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Delitos contra los derechos y los deberes familiares
en el Cédigo Penal espaiol

Carmen Armendariz Leon Universidad Complutense de Madrid

RESUMEN: Los delitos contra los derechos y deberes familiares en el Codigo Penal espariol protegen a la
familia, y dentro de ésta a las personas mas vulnerables, como los menores y los incapaces. Ni las medidas
de caracter social, ni otras ramas distintas del ordenamiento, como por ejemplo el Derecho civil, son sufi-
cientes para asegurar la proteccion de la familia. Los delitos que se estudian en este articulo son: el que-
brantamiento de los deberes de custodia y la induccion de menores al abandono del domicilio o a la infrac-
cion del régimen de custodia; la sustraccion de menores; el abandono de familia; el impago de
prestaciones economicas acordadas judicialmente en procesos matrimoniales, de filiacion o de alimentos
a favor de los hijos y el abandono de menores e incapaces.

PALABRAS CLAVE: Derechos familiares, deberes familiares, custodia, abandono de menores e incapaces,
impago de pensiones.

(& /

-

ABSTRACT: In the Spanish Penal Code offenses against family rights and duties are stipulated with the aim

of protecting the family, especially the most vulnerable members such as children and disabled persons.
This is because neither social measures, nor any other branch of the system, such as civil law, have been
sufficient to ensure the protection of the family. Accordingly this paper is aimed at discussing the following
crimes: breaching of the parental custody duties, inducting minors to abandon their homes, infringement of
custody arrangements, child abduction, family abandonment, unpaid economic benefits judicially granted
in matrimonial proceedings, alimony payments, parenthood proceedings, and abandonment of minors and
disabled persons.

KEy worbs: family rights, family duties, custody, abandonment of minors and disabled persons, unpaid
alimony duties.

(& /

Sumario: 1. Quebrantamiento de los deberes de custodia y la induccion de menores al abandono del
domicilio. 2. Induccion del menor al abandono del domicilio o a la infraccion del régimen de custodia.
3. Sustraccion de menores. 4. Abandono de familia. 5. Impago de prestaciones economicas acordadas
Jjudicialmente, en procesos matrimoniales, de filiacion o de alimentos a favor de los hijos. 6. Abandono de
menores e incapaces. Bibliografia.
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Los textos juridicos internacionales establecen la
obligacion de los poderes publicos de proteger a la fa-
milia, y dentro de ella a las personas mas vulnerables,
como los menores y los incapaces. Con frecuencia, ni
las medidas de caracter social, ni el Codigo civil son
suficientes para asegurar su proteccion, por lo que en
este ambito se justifica la intervencion del Derecho
penal ante los ataques mas graves que sufren bienes
juridicos fundamentales. El bien juridico, con carac-
ter general, que se protege en estos delitos son los
intereses de personas que estan unidas por vinculos
familiares o vinculados por instituciones, como la tu-
tela, guarda o acogimiento;' aunque para otra parte de
la doctrina,> como en algunos delitos no es necesario
que se produzca peligro alguno para la seguridad de
las personas suponen éstos meros incumplimientos de
las normas de Derecho civil y por tanto se cuestiona
la legitimidad de la intervencion del Derecho penal
en esos casos.

1. Quebrantamiento de los deberes de custodia
y la induccién de menores al abandono del
domicilio

Se encuentra regulado en el articulo 223:

El que, teniendo a su cargo la custodia de un menor de
edad o un incapaz, no lo presentare a sus padres o guar-
dadores sin justificacion para ello, cuando fuere reque-
rido por ellos, sera castigado con la pena de prision de
seis meses a dos afos, sin perjuicio de que los hechos
constituyan otro delito mas grave.

Los bienes juridicos protegidos son la relacion fa-
miliar y el derecho del menor a permanecer con sus
padres o guardadores. No es necesario que se haya
producido ningun peligro para la integridad fisica ni
psiquica del menor, que de ser asi daria lugar a un
concurso de delitos.

La conducta consiste en negar la presentacion de
un menor o un incapaz a sus padres o guardadores
sin justificacion por parte de quien tiene a su cargo la

custodia del menor. La conducta exige una condicion
y es que el sujeto activo del delito tiene que tener la
custodia del menor porque si no fuera asi estariamos
ante una detencion ilegal.

El término “presentare” a que se refiere el tipo es
interpretado de forma diversa por la doctrina: para
Mufioz Conde® el término presentare no incluye la
entrega del menor, por lo que el articulo 223 sanciona
la ocultacion del menor, mientras que para Roca Aga-
pito la presentacion del menor no equivale a exhibir-
lo sino que supone entregarlo, ponerlo a disposicion
de los padres o guardadores.* En este mismo sentido
opinan Carbonell Mateu y Gonzalez Cussac, quienes
consideran que se realiza el tipo en los casos en que el
menor esta localizado pero no se entrega a los padres
o guardadores.® Por el contrario, Mufioz Conde opina
que basta con dar razén del paradero del menor si se
encuentra ausente y no se puede poner a disposicion
de sus padres o guardadores.®

El tipo hace referencia a que se realice la no pre-
sentacion “sin justificacion” y la doctrina interpreta
esta expresion como una referencia a las causas de
justificacion, pero opinamos con Roca Agapito’ que
seria una alusion superflua y excluiria otras causas de
justificacion que pueden encontrarse en situaciones
facticas y que no deben ser punibles, como explicar a
una madre que el nifio no esta en el colegio porque su
padre ya lo habia recogido previamente.

El consentimiento de los padres y tutores o del
menor cuando pueda consentir excluye la tipicidad,
pero no tendra la misma validez el consentimiento de
un menor de cinco afios para que no sea entregado a
sus padres o guardadores que el consentimiento de un
menor de 17.

Se trata de un delito especial propio, de omision
pura, de consumacion instantanea y de caracter per-
manente.

Sujetos activos son los que tienen a su cargo a un
menor de edad, pero no son sus padres o guardadores,
que son quienes demandan su entrega. Fuera de este
tipo quedan los supuestos en los que uno de los pro-
genitores le niega la entrega del menor al otro cuando

! Roca Agapito, L., Derecho penal espaiiol. Parte especial (I), dir. Alvarez Garcia, F.J., Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 692.
2 Carbonell Mateu, J.C., y Gonzalez Cussac, J.L., Derecho penal. Parte especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, cit., p. 369.

3 Muiioz Conde, F., Derecho penal. Parte especial, 16* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, p. 325.

4 Roca Agapito, L., Derecho penal espaiiol. Parte especial (1), op. cit., p. 696.

5 Carbonell Mateu, J.C., Gonzalez Cussac, J.L., Derecho penal. Parte especial, op. cit., p. 369.

® Mufioz Conde, F., Derecho penal. Parte especial, op. cit., p. 325.

" Roca Agapito, L., Derecho penal espaiiol, op. cit., p. 697.
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le corresponde tenerlo en su compafiia por determina-
cion judicial, pues en ese supuesto sera de aplicacion
la sustraccion de menores del articulo 225 del Codigo
Penal.

Podran ser sujetos activos del delito las personas a
las que los padres encomiendan el cuidado del menor o
del incapaz de forma temporal para que en su nombre
ejerzan la guarda material, sin ser titulares en ningtin
momento de ella: canguros, estancias en guarderias y
colegios, internados, internamientos hospitalarios, es-
tancias en casa de familiares o amigos etcétera.?

>

abandone el domicilio familiar, o lugar donde resida con
anuencia de sus padres, tutores o guardadores, sera cas-
tigado con la pena de prision de seis meses a dos afios.
En la misma pena incurrira el progenitor que induzca
a su hijo menor a infringir el régimen de custodia esta-
blecido por la autoridad judicial o administrativa.

Se castiga una conducta de participacion elevada a

la categoria de autoria, como es la induccion a aban-
donar el domicilio. La conducta principal, el abando-
no del domicilio por parte del menor o del incapaz, es

Sujetos pasivos seran el menor de edad o el inca-
paz, y también sus padres que tienen derecho a tener-
lo en su compaiiia, derecho que se ve lesionado por la
negativa a ser entregado.

Menor de edad es la persona que tiene menos de
18 afios, con exclusion del menor emancipado, pues

atipica; por consiguiente, por aplicacion del principio
de accesoriedad en la participacion, esta conducta
seria impune si el legislador no la hubiera tipificado
de forma expresa. Este supuesto es el mismo que la
induccion al suicidio del articulo 143.1 y la induccion
a la prostitucion del articulo 187.1 del Codigo Penal.

la emancipacion le permite regir su persona como si
fuera mayor. La edad de 18 afios puede parecer exce-
siva pero debe admitirse a favor de la seguridad ju-
ridica. Ahora bien, en el delito de detencidn ilegal el
consentimiento elimina la tipicidad, y para consentir
en ser privado de libertad se debe exigir la mayoria de
edad legal, mientras que para oponerse sera suficiente
con la capacidad de discernir, por lo que creemos que
cuando el menor de edad que no se presenta a sus pa-
dres tiene plena capacidad para manifestar que quiere
serlo y se le mantiene encerrado o detenido, sera suje-
to pasivo de una detencion ilegal. Si la conducta no se
realiza a través de un encierro o detencion estaremos

La reforma del Codigo Penal, introducida por Ley

Organica 9/2002, incluyd un segundo parrafo que
castiga la induccion por uno de los progenitores al
abandono del régimen de custodia establecido por la
autoridad judicial o administrativa.

El bien juridico protegido es la seguridad de los

menores e incapaces y el derecho de los padres a tener
a sus hijos en su compaiiia, velar por ellos y demas
derechos que les otorga el ejercicio de la patria po-
testad, siempre en beneficio de los menores e inca-
paces.’ Por lo tanto, se protegen dos bienes juridicos:
por un lado los derechos subjetivos de los menores y,

ante el delito del articulo 223.

Se trata de un delito de omision pura de garante,
por lo que no caben las formas imperfectas.

Puede haber un concurso de normas respecto de las
detenciones ilegales y es factible el concurso real, ya
que el tipo recoge la formula “sin perjuicio de que los
hechos constituyan otro delito mas grave”, con homici-
dio, lesiones, etc., cuando efectivamente se produzcan.

2. Induccion del menor al abandono del domicilio
o0 a la infraccion del régimen de custodia

Recogido en el articulo 224:

El que indujere a un menor de edad o a un incapaz a que

8 Roca Agapito, L., op. cit., pp. 698 y ss.
% Ibidem, p. 698.
10 Carbonell Mateu, J.C., y Gonzalez Cussac, J.L., op. cit., p. 370.

por otro, los derechos de los padres derivados de la
patria potestad.

Para otra opinion doctrinal son los derechos-debe-
res inherentes a la patria potestad, tutela o guarda de
hecho los intereses que se protegen. '

La jurisprudencia afirma que el objeto de tutela en
este delito es el menor y su proteccion mediante la
permanencia en el hogar familiar, pues el abandono
del domicilio familiar lo expone a riesgos contra la
libertad, la integridad fisica y a delitos contra la li-
bertad sexual.

La conducta tipica consiste en inducir, es decir, en
hacer surgir en otro la idea de abandonar el domicilio
familiar o en infringir el régimen de custodia, sin in-
tervenir en su ejecucion, por lo que la conducta debera
reunir las caracteristicas de toda induccion: directa, tie-
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ne que estar orientada a una conducta concreta, en este
caso al abandono; determinante: tiene que hacer nacer
la idea en la mente del menor o del incapaz, no debe ser
un mero refuerzo de la idea que ya tenia el menor, por
lo cual no sera posible si este ya tenia la idea de aban-
donar el domicilio. Tampoco sera posible la induccion
si el menor o el incapaz carecen de capacidad natural
de juicio eficaz, porque el menor o el incapaz tienen
que dar comienzo, como minimo, a la ejecucion del
delito, siendo posibles las formas imperfectas de ejecu-
cién y dolosa, siendo impune la induccion imprudente,
por un doble motivo: porque no es tipico el articulo
224 en su comision imprudente y porque por las reglas
generales de la induccion ésta debe ser dolosa.

El abandono del domicilio supone un alejamiento
espacial del menor o del incapaz que hace imposible
la guarda y custodia uno u otro por parte del que le-
galmente la detenta.

El domicilio familiar sera el de los padres del me-
nor, titulares de la guarda y custodia. En el caso de
separacion y custodia compartida, el que determine
la autoridad judicial o administrativa, y en el caso de
que no exista resolucién judicial o administrativa los
progenitores no cometen este delito pues el domicilio
familiar sera tanto el del padre como el de la madre.
Por residencia del menor habra que entender el lu-
gar que sustituya al domicilio familiar temporalmen-
te, con consentimiento de los padres o tutores, como
puede ser un colegio, la casa de los abuelos, etcétera.

El delito del articulo 224, primer parrafo, se con-
figura como un delito comin, puede ser cometido
por cualquiera excepto por los progenitores, y en el
segundo parrafo un delito especial impropio, donde
los sujetos activos seran los progenitores. Doloso, de
resultado y plurisubjetivo.

El consentimiento del menor o del incapaz es irre-
levante porque el delito que comete el inductor siem-
pre se realiza con el consentimiento del menor, pero
su consentimiento no es valido por carecer de capaci-
dad para consentir.

En algunos supuestos parece inadecuado el consi-
derar el consentimiento del menor como irrelevante,
ya que la mayoria de edad no se alcanza hasta los 18
aflos y en menores cuya edad se encuentra proxima
a la mayoria legal pueden surgir conflictos con otros
derechos que le son propios por su cualidad de per-
sona, como el derecho a la libertad. Opinamos que,

W Idem.

cuanto mas adulto sea el menor, mas peso debe te-
ner su consentimiento cuando sus derechos entran en
oposicion con los derechos de sus padres a tenerlo
en su compania. En estos casos sera el juez quien pon-
dere los intereses en juego.

Ademas existe una discordancia entre la legislacion
penal y la civil en esta materia porque el menor puede
ser emancipado a partir de los 16 afios, segun el articu-
lo 322 y siguientes del Codigo civil, y la emancipacion
habilita al menor para regir su persona como si fuera
mayor, por lo que inducir a abandonar el domicilio a
un menor emancipado es atipico, ya que a efectos de
tomar sus decisiones es para la ley un mayor de edad.

Sujeto activo sera el que induce al menor o al inca-
paz, pero como el inducido es un menor la doctrina se
plantea si nos encontramos ante una induccion o ante
una autoria mediata.

Para algunos autores no podemos decir que nos
encontramos ante una conducta de induccion técnica,
sino ante una autoria mediata, al ser la persona que
abandona el domicilio un menor o un incapaz y por lo
tanto inimputables.!!

Para otra opinidn, entre la que nos encontramos, el
menor no podra realizar nunca una conducta propia
de autoria, pues su conducta de abandonar el domici-
lio es atipica. Por lo tanto, la conducta del que hace
nacer la idea en el menor de abandonar el domicilio
sera de induccién a una conducta atipica por parte del
autor, pero tipica en si misma por imperativo legal.

El menor o el incapaz deben poseer capacidad
natural de discernimiento porque de lo contrario no
podra el inductor hacer surgir la idea en el menor o
incapaz de abandonar el domicilio.

Sujetos pasivos seran los progenitores, tutores y
guardadores, y fundamentalmente los menores y los
incapaces.

Hemos mantenido que estamos ante un delito de
resultado, donde éste seria el abandono del domicilio
por parte del menor. Como estamos ante un tipo de in-
duccion, en el caso de que el inducido no dé comienzo
a la ejecucion, estaremos ante un acto atipico, pues la
induccion no habra sido eficaz, y por lo tanto no cabe el
castigo ni como tentativa ni como provocacion, por no
estar prevista expresamente en el Codigo Penal.

Si el inducido da comienzo a la ejecucion, es decir, la
induccion ha sido eficaz, pero por causas ajenas al indu-
cido éste no logra su proposito, la doctrina no es unani-
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me a la hora de calificar el grado de ejecucion del delito.
Para Prats Canut el hecho se ha consumado desde el
momento en que el menor intenta abandonar el domi-
cilio, pues su conducta de induccion habra sido eficaz.

Para otro sector doctrinal, si el menor no consi-
gue finalmente el abandono, se habra creado un pe-
ligro propio de la tentativa, pues el dolo del sujeto
activo abarcaba una lesion a los derechos inherentes
a la patria potestad, tutela o guarda y ha practicado la
conducta que objetivamente deberia haber producido
dicha lesion, pero por causas ajenas a su voluntad la
lesion no se produce.

Este delito puede entrar en concurso con el articulo
223 si el menor inducido se encuentra en compaiiia
del inductor y no es entregado a sus padres o guarda-
dores cuando asi corresponda. Ademas puede entrar
en concurso con delitos contra la libertad, la libertad
sexual, la integridad y la vida.

Se recoge una circunstancia especifica de atenua-
cion: la entrega del menor en el articulo 225:

Cuando el responsable de los delitos previstos en los dos
articulos anteriores restituya al menor de edad o al inca-
paz a su domicilio o residencia, o lo deposite en lugar
conocido y seguro, sin haberle hecho objeto de vejacio-
nes, sevicias o acto delictivo alguno, ni haber puesto en
peligro su vida, salud, integridad fisica o libertad sexual,
el hecho sera castigado con la pena de prision de tres
meses a un aflo o multa de seis meses, siempre y cuando
el lugar de estancia del menor de edad o el incapaz haya
sido comunicado a sus padres, tutores o guardadores, o
la ausencia no hubiera sido superior a 24 horas.

Este precepto recoge un supuesto de atenuacion
de los dos tipos anteriores cuyo fundamento, a nues-
tro juicio, es el arrepentimiento espontaneo. El fun-
damento de este articulo, por lo tanto, es de politica
criminal, que busca que el autor del delito libere al
menor o al incapaz, para que su integridad y su vida
dejen de estar en peligro lo antes posible. La restitu-
cion debe responder a un acto voluntario del sujeto
activo, y se excluye la aplicacion de este tipo cuando
la devolucion se lleve a cabo porque escapa la victima
o lo restituye un tercero.

La doctrina, de forma unanime, pone de manifiesto

la poca claridad del precepto tanto en la redaccion de
las conductas como en la referencia a la autoria de la
devolucién del menor o del incapaz.'?

El articulo 225 se refiere a dos conductas alterna-
tivas para poder aplicar la atenuacion: restituyendo al
menor o al incapaz a su domicilio, o depositandolo en
un lugar seguro, siempre que el lugar de estancia del
menor hubiera sido comunicado a sus padres, tutores
o guardadores o que la ausencia no hubiera sido su-
perior a 24 horas. Esta redaccion plantea problemas
de interpretacion, pues no queda claro si la comuni-
cacion del lugar en el que se encuentra el menor debe
ser donde se le ha depositado para la entrega, o es
suficiente con notificar el lugar en el que se encuentra
y asimismo no queda claro, si una vez notificado el
lugar en que se encuentra, la entrega tiene que rea-
lizarse en las primeras 24 horas o no rige el limite
temporal para la entrega pero si para la notificacion.

Ademas, el articulo se refiere al “responsable” de
los hechos previstos en los articulos anteriores, que es
la persona que no ha presentado al menor o al incapaz
a sus padres o tutores o le ha inducido al abandono
del domicilio y que es, asimismo, la persona que lo
devuelve a su domicilio o residencia sin haber puesto
en peligro su vida, salud, integridad fisica o libertad
sexual, y sin haberle hecho objeto de vejaciones, sevi-
cias o cualquier acto delictivo. No es superfluo men-
cionar la puesta en peligro de bienes juridicos con-
tra la vida, la salud o la libertad y la libertad sexual,
porque ello permite castigar conductas, en principio,
impunes, como puede ser una tentativa de homicidio
imprudente o detencion ilegal.'

Parte de la doctrina'* opina que los actos delictivos
o lapuesta en peligro de la vida, la libertad o la libertad
sexual tienen que ser realizados por el autor del delito,
y que en el caso de que la lesion o la puesta en peligro
de estos bienes juridicos del menor o del incapaz ha-
yan sido realizados por terceros, si el autor lo devuelve
a sus padres o tutores, sera de aplicacion la atenuacion
prevista, siempre que el autor no haya tenido que ver
con la puesta en peligro de los bienes del menor.

Asi, en caso de que el peligro se materialice en le-
sion, y se pueda afirmar un dolo eventual respecto de
ese resultado, no se aplicara la atenuacion y se podra
imputar en concurso real, los resultados de los delitos

12 Roca Agapito, L., op. cit., p. 700; Carbonell Mateu, J.C., y Gonzalez Cussac, J.L., op. cit., p. 371.

13 Roca Agapito, L., op. cit., p. 701.

14 Carbonell Mateu, J.C., y Gonzalez Cussac, J.L., op. cit., p. 372.
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contra la vida, la integridad, la libertad o la libertad
sexual, en comision por omision porque por el actuar
precedente el autor de la no presentacion a los padres
o tutores, o de la induccidon del menor al abandono del
domicilio se coloca en posicion de garante respecto
de los bienes juridicos como la vida y la integridad
fisica, y de los delitos cometidos contra bienes juri-
dicos de caracter personalisimo, como la libertad o la
libertad sexual.

3. Sustraccion de menores
Regulado en el articulo 225 bis del Codigo Penal:

1. El progenitor que sin causa justificada para ello sus-
trajere a su hijo menor sera castigado con la pena de pri-
sion de dos a cuatro afios e inhabilitacion especial para
el ejercicio del derecho de patria potestad por tiempo de
cuatro a diez afios.

2. Alos efectos de este articulo, se considera sustrac-
cion:

1°. El traslado de un menor de su lugar de residencia

sin consentimiento del progenitor con quien conviva

habitualmente o de las personas o instituciones a las
cuales estuviese confiada su guarda o custodia.

2°. La retencion de un menor incumpliendo grave-

mente el deber establecido por resolucién judicial o

administrativa.

3. Cuando el menor sea trasladado fuera de Espaiia o
fuese exigida alguna condicion para su restitucion la pena
seflalada en el apartado 1 se impondra en su mitad superior.

4. Cuando el sustractor haya comunicado el lugar
de estancia al otro progenitor o a quien corresponda
legalmente su cuidado dentro de las veinticuatro horas
siguientes a la sustraccion con el compromiso de devo-
lucion inmediata que efectivamente lleve a cabo, o la
ausencia no hubiere sido superior a dicho plazo de vein-
ticuatro horas, quedara exento de pena.

Si la restitucion la hiciere, sin la comunicacion a que
se refiere el parrafo anterior, dentro de los quince dias
siguientes a la sustraccion, le serd impuesta la pena de
prision de seis meses a dos aflos.

Estos plazos se computaran desde la fecha de la de-
nuncia de la sustraccion.

5. Las penas sefialadas en este articulo se impondran

igualmente a los ascendientes del menor y a los parien-
tes del progenitor hasta el segundo grado de consangui-
nidad o afinidad que incurran en las conductas anterior-
mente descritas.

El delito de sustraccion de menores esta presente
en los codigos espafioles desde el Codigo Penal de
1822 y se mantuvo hasta la entrada en vigor del Codi-
go de 1995, en el que desaparece.

En la seccion 2°* del Capitulo III del Titulo XII
del Libro II del Cdédigo Penal se vuelve a introducir
por Ley Organica 9/2002 el delito de sustraccion de
menores, que habia sido suprimido del articulado del
Codigo por Ley Organica 10/1995, al considerar que
era suficiente incluir un tipo agravado de detenciones
ilegales y secuestros cuando el sujeto pasivo era un
menor de edad (articulo 165 del Cédigo Penal).

Al poco tiempo de la entrada en vigor del Codigo
Penal de 1995 se detectd una laguna de punibilidad
para los supuestos en que un menor era sustraido por
uno de sus padres, separado de hecho o de derecho
del otro, desobedeciendo la sentencia judicial o las
medidas provisionales que otorgaban la custodia del
menor al otro progenitor, o una conducta mas grave
que consiste en que el menor es trasladado a otro pais
porque es donde reside su padre o su madre. No se
trataba de una detencion ilegal, pues el menor no esta-
ba encerrado ni detenido, verbos nucleares del delito
de detencion ilegal, pero no existia otro tipo aplicable
para estos supuestos, salvo el delito de desobediencia.

El problema se agudiza cuando el progenitor tras-
lada al menor al extranjero porque entonces entran
en juego distintos ordenamientos juridicos, lo cual
complica la resolucion de este tipo de conflictos y ha
propiciado la elaboracion de varios textos internacio-
nales para proteger los intereses de los menores y res-
taurar la situacion legal.'

Se trata de un delito de desobediencia a una reso-
lucidon judicial o administrativa, ya que la conducta
consiste en el incumplimiento del régimen de custo-
dia del menor por parte del progenitor que no detenta
la guarda y custodia, legalmente previsto, aunque el
legislador en la Exposicion de Motivos de la Ley Or-
ganica 9/2002 persiga con este tipo la proteccion de
los derechos de los menores.

15 La normativa internacional relativa a esta materia es la CDNNU, de 20 de noviembre de 1989, ratificado por Espaiia el 30 de noviem-
bre de 1990. Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980. Convenio 105 del Consejo de Europa de 20 de mayo de 1980. Convenio con

Marruecos de 30 de mayo de 1997, entre otros.
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Esta seccion esta compuesta por un Gnico articulo, el
225 bis, que a su vez esta formado por cinco apartados:

1° el tipo basico de sustraccion de menores;

2° se define el concepto de sustraccion de meno-
res, compuesto por dos modalidades de conduc-
tas: el traslado y la retencion;

3° recoge dos tipos agravados;

4° recoge una causa personal de levantamiento de
la pena y un tipo atenuado;

5° permite considerar autores a ciertos parientes
del menor.

Completa la regulacion lo previsto en las faltas de
los articulos 618.2 y 622 del Codigo Penal.

El bien juridico protegido para parte de la doctrina
es la seguridad del menor, vinculada a la permanencia
de éste dentro de un determinado espacio,'® mientras
que, para otro sector doctrinal, es el derecho del nifio
a mantener relaciones regulares con sus padres y el
derecho de los padres a mantenerlo en su compaiiia y
a disfrutar de €1, que no tiene que ver necesariamente
con la seguridad del menor.!” Otra opinién'® sostiene
que el bien juridico es el conjunto de derechos subje-
tivos propios de la relacion familiar definidos por el
derecho privado, que comporten vulneracion de los
concretos derechos del menor.

Sujetos pasivos seran los hijos menores no eman-
cipados y los familiares que se ven privados de su
compaiia y del ejercicio de la custodia del menor.

Sujetos activos seran los progenitores, padre o
madre por naturaleza o por adopcidn, asi como los
ascendientes del menor, y los parientes del progenitor
hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad.
Es un delito especial propio que puede ser cometido
en grado de coautoria por ambos progenitores cuando
la custodia del menor la tenga concedida un tercero
como los abuelos, y con la participacion de los pa-
rientes que se enumeran en el articulo.

No pueden ser sujetos activos de este delito las
personas que no sean padre o madre por naturaleza o

por adopcidn; asi, no puede ser sujeto activo la madre
bioldgica que ha dado a su hijo en adopcion o la pare-
ja del progenitor que no es madre del niflo, sin perjui-
cio de que su conducta pueda ser constitutiva de una
detencidn ilegal o un delito de negativa a la entrega de
un menor de edad del articulo 223 del Codigo Penal,
si tiene a su cargo al menor de edad.

La jurisprudencia no admite la comision de este
delito por parte del progenitor que tiene la custodia
del menor, manteniendo que s6lo puede ser “sujeto
activo el progenitor que ostentando la titularidad de la
patria potestad tan s6lo cuenta con un derecho de
visita”."

En el mismo sentido se manifiesta la jurispruden-
cia en el caso de ausencia de resolucion judicial que
asigne la guardia y custodia a uno de los progenitores,
negando la posibilidad de que sean sujetos activos del
delito de sustraccion de menores.?

La conducta tipica, del tipo basico, requiere:

1° Sustraer a un hijo menor por parte de un progeni-
tor que, tras la ruptura de relaciones con el otro proge-
nitor, no tiene la guarda y custodia del hijo al progeni-
tor que si la tiene, y alejarlo de su lugar de residencia.

2° La existencia de una resolucion judicial o admi-
nistrativa que haya acordado la custodia del menor a
favor de uno de los progenitores, de una institucion o
de una tercera persona.

3° El progenitor no custodio es quien realiza la con-
ducta de trasladar al menor de su lugar de residencia
sin el consentimiento de la persona que tiene la custo-
dia, reteniéndolo, no entregandolo o negandose a de-
volverlo, elementos normativos que incumple la reso-
lucion judicial o administrativa a la que esta obligado.

“Trasladar”: seglin el Diccionario de la Real Aca-
demia Espariiola de la Lengua, significa llevar a una
persona de un lugar a otro, exigiendo el tipo que se
realice sin el consentimiento del sujeto pasivo, decan-
tandose el codigo hacia la tutela de los derechos de
quien tiene confiada la guarda y custodia.?!

“Retener””: supone mantener una situacion en con-
tra de la voluntad de alguien, y se dara cuando el suje-

16 Diez Ripollés, J.L., Comentarios al Cédigo penal, dirigidos por Diez Ripollés, J.L., y Romeo Casabona, C.Ma., Tirant lo Blanch,
Valencia, 2004, p. 1197; Gonzalez Rus, J.J., Derecho penal espariol. Parte especial, Dykinson, Madrid, 2005, p. 432.

17 Roca Agapito, L., op. cit., pp. 703 y ss

18 Prats Canut, J.M, en Comentarios a la Parte especial del Derecho penal, dir. Quintero Olivares, G., Thomson-Aranzadi, Pamplona,

2004, p. 535.

19 Auto Audiencia Provincial (en adelante AAP) Barcelona 22 junio 2005 (JUR 2005, 214634).
20 AAP Madrid, 21 de febrero de 2008 (JUR 2008, 135716); AAP Madrid, 29 de mayo de 2008 (JUR 2008, 11003).

2! Prats Canut, J.M., Comentarios al Cédigo penal, op. cit., p. 538.
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to activo a través de un comportamiento activo u omi-
sivo no restituya al menor a su lugar de residencia.??
La voluntad que se violenta no es la del menor,
sino la de la persona que tiene concedida la guarda y
custodia a través de una resolucion judicial o adminis-
trativa que pretende garantizar los derechos del menor.
4° La conducta debe tener caracter de permanen-
cia en el tiempo dirigida a desobedecer el régimen de
custodia establecido legalmente.?

Es un delito especial propio de resultado instanta-
neo en cuanto a su consumacion, y permanente pues
se sigue consumando el delito hasta el momento en
que se restituye al menor.

El consentimiento del menor es irrelevante, aun-
que esté de acuerdo en permanecer con el sujeto ac-
tivo del delito.

Solo esta prevista la comision dolosa. Algunos
autores exigen ademas un elemento subjetivo del in-
justo, que consiste en la intencion del sujeto activo
de apartar dolosamente al otro progenitor y persistir
en esa situacion en el tiempo del ejercicio de los de-
rechos y deberes paternofiliales.”* Son impunes por
falta de tipicidad las conductas imprudentes.

La conducta estara justificada si concurre legitima
defensa de terceros, en el caso de una inminente agre-
sion sobre el menor y se cumple el resto de los requi-
sitos de la causa de justificacion.

Asimismo, cabe la sustraccion del menor por concu-
rrir un estado de necesidad cuando al menor le amena-
za cualquier mal por parte de quienes ejercen la guarda
y custodia o por parte de terceros, pero sus guardado-
res no pueden garantizar que no sufra ese mal.

En estas conductas suelen concurrir estados emo-
cionales que pueden modificar la culpabilidad del su-
jeto, por lo que habra que verificar si en la comision
de los hechos se ha producido alguna alteracion psi-
quica de caracter transitorio que afecte a la imputabi-
lidad del sujeto o que dé lugar a la aplicacion de una
atenuante de arrebato o estado pasional del articulo
21.3 del Codigo Penal.

El delito se consuma cuando el sujeto pasivo pro-
cede a trasladar al menor o lo retiene mas tiempo del
que tiene concedido en grado relevante como para po-
der ser considerada la conducta como grave.

Los actos preparatorios que en muchas ocasiones
se producen de forma clara, como comprar billetes
de avion para el menor y el progenitor que no tiene
la guarda y custodia, tener colegio asegurado en otro
pais, etc., no son punibles.

El articulo 225 bis, en su apartado 3°, recoge dos
tipos agravados:

a) Cuando el menor fuera trasladado fuera de Es-
pafia, o en cualquier lugar que quede sustraido a la
vigencia del principio de territorialidad de la ley es-
pafiola. Se trata del denominado secuestro internacio-
nal y se impone la pena del tipo basico en su mitad
superior. El fundamento de la agravacion es la mayor
dificultad que implica la devolucién del menor a su
domicilio, ya que al intervenir legislaciones de otros
paises de donde es originario el progenitor, autor del
delito, que suelen proteger a su nacional, se dificulta
la entrega del menor al progenitor que detenta la guar-
da y custodia en Espaia.

Acresolver este problema se dirige la legislacion in-
ternacional, y por la pena que tiene asignada el delito
es susceptible de pedirse la extradicion del sujeto ac-
tivo, y hacerse uso de la Orden de Detencion Europea.

b) Que se exija alguna condicion para la restitucion
del menor, imponiéndose la pena en la mitad superior
que en el tipo basico. La agravacion se fundamenta
en la coaccidon o amenaza al otro progenitor al que se
pretende obligar a realizar una determinada conducta
que no tiene por qué realizar, bien sea de contenido
econdémico o de cualquier otra naturaleza, sea la con-
dicion licita o ilicita.

El articulo 225 bis 4, segundo parrafo, recoge
un tipo privilegiado para el supuesto de que la res-
titucion de forma directa en el domicilio del menor
se realice dentro de los 15 dias siguientes a la de-
nuncia de la sustraccion. Se considera una especie
de desistimiento de la accion, o un arrepentimiento
espontaneo, que fundamenta el que se imponga una
pena de seis meses a dos anos. Ademas contiene una
excusa absolutoria basada en el principio de ausencia
de lesividad® o por el principio de minima interven-
cion, pues el progenitor que ostenta la custodia ve
minimamente lesionada su relacion con el menor, o
en la falta de necesidad de pena.”® Lo que se busca

22 Diez Ripollés, J.L., Comentarios al Codigo penal, op. cit., p. 1204.
23 Martinez Garcia, A. S., Comentarios al Codigo penal, dirigidos por Gémez Tomillo, M., Lex Nova, Valladolid, 2010, p. 880.

24 Ibidem, p. 882.
% Idem.
% Diez Ripollés, J.L., op. cit., p. 1214.
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es un arrepentimiento activo?’ para que el menor sea
devuelto y que prevalezca por encima de cualquier
otro interés el régimen establecido en la resolucion
judicial o administrativa, en beneficio del menor. En
estos supuestos la conducta esta exenta de pena, y el
computo comienza desde que se realiza la denuncia.

Se aplica:

a) Si la ausencia del menor dura menos de 24 ho-
ras y el sustractor lo devuelve a su residencia,
pues el precepto solo castiga las conductas mas
graves.

b) Cuando dentro de las 24 horas siguientes a la
sustraccion el autor comunique al otro proge-
nitor o a quien corresponda legalmente el cui-
dado del menor, el lugar donde se encuentra el
mismo. La comunicacién del lugar donde se
encuentra el menor debe acompaiiarse de la
consiguiente devolucion, en el plazo mas bre-
ve posible dependiendo el tiempo empleado del
lugar geografico donde se encuentre el menor.

Los plazos legales para la aplicacion de la excusa
absolutoria se computan a partir de la interposicion de
la denuncia, lo que aporta seguridad juridica.

No seran tipicos las retrasos en la entrega del menor
ni los desplazamientos que se limitan a sobrepasar los
margenes de disponibilidad espacial del menor autori-
zados en la guarda temporal,® pues no retinen la gra-
vedad en la lesion del bien juridico exigida por el tipo.

Si el sujeto activo de la sustraccion retiene al me-
nor cuando se le requiere para su entrega, se dara un
concurso de leyes con el articulo 223 pues no lo pre-
senta a su progenitor cuando es requerido, que se re-
suelve a favor del articulo 225 bis por aplicacion de la
relacion de especialidad.

Pero si el progenitor que tiene la guarda y custo-
dia no entrega al otro progenitor al hijo, cuando le
corresponde segun el régimen de visitas reconocidas

" Gonzalez Rus, 1.J., op. cit., p. 414.
8 Diez Ripollés, J.L., op. cit., p. 1207.
¥ Ibidem, p. 1222.

judicialmente, se estara cometiendo un delito del ar-
ticulo 223.

También puede darse un concurso de leyes si el
progenitor que no detenta la guarda y custodia induce
al menor a que abandone su domicilio y lo establezca
con €l; en este caso, al no tener relevancia el consen-
timiento del menor y ser la induccion un medio para
la sustraccion del menor, este delito consume la in-
duccion.”

Si se produce algin atentado contra la vida, la inte-
gridad personal o salud, libertad sexual, libertad, etc.,
estaremos ante un concurso real de delitos.

Asimismo, se puede apreciar un concurso ideal de
delitos entre la sustraccion del menor y un delito de
desobediencia.

4. Abandono de familia

Tipificado en el articulo 226 del Cddigo Penal, que
sefala:

1. El que dejare de cumplir los deberes legales de asis-
tencia inherentes a la patria potestad, tutela, guarda o
acogimiento familiar o de prestar la asistencia necesaria
legalmente establecida para el sustento de sus descen-
dientes, ascendientes o conyuge, que se hallen necesita-
dos, sera castigado con la pena de prision de tres a seis
meses o0 multa de seis a 12 meses.

2. El Juez o Tribunal podra imponer, motivadamente, al
reo la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio
del derecho de patria potestad, tutela, guarda o acogi-
miento familiar por tiempo de cuatro a diez afos.

El bien tutelado es la seguridad de los miembros
de la familia, dependiendo del cumplimiento de los
deberes especiales de proteccion establecidos por
ley,*® entendida como “la expectativa juridicamente
fundada que puede tener toda persona de ser ayudada

30 Cugat Mauri, M., “Delitos contra las relaciones familiares”, Comentarios al Cédigo Penal. Parte especial, t. 1, dir. Cérdoba Roda, J.,
y Garcia Aran, M., Marcial Pons-Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 2004, cit., p. 577. Laurenzo Copello, P., “Del abandono de familia,
menores o incapaces”, en Comentarios al Codigo penal. Parte especial, t. 11, Diez Ripollés, J.L., y Romeo Casabona, C.M. (dirs.), Tirant lo
Blanch, Valencia, 2004, p. 1237, dice la autora que “Esta version del bien juridico seguridad pone al descubierto, con nitidez, las dos claves
que dan forma a la intervencion punitiva en los delitos de abandono de familia, esto es, por una parte, la implicacion de una serie de bienes
Juridicos basicos de la personalidad cuyo aseguramiento depende de la conducta de terceros, y, por otra, el adelantamiento de las barreras de
proteccion de tales bienes con el fin de preservarlos no solo de una eminente lesion sino incluso del surgimiento de situaciones peligrosas”,
concluyendo que “las figuras de abandono de familia tienden a proteger la integridad personal —material y, en su caso, moral— de ciertas
personas que, en virtud de determinados lazos juridicos originados en una relacion familiar, dependen de otras a quienes el ordenamiento
Juridico atribuye un deber especifico de asistencia”, las cursivas son del original, p. 1239.
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por sus familiares obligados a ello, o en el caso de que
asi lo necesite, o, por lo menos, de no ser puesta en
situacion peligrosa por esos familiares”.”!

El precepto recoge dos conductas, la primera mas

amplia y la segunda mas restringida:

» El incumplimiento de los deberes legales de asisten-
cia inherentes a la patria potestad, tutela, guarda o
acogimiento familiar (primer apartado, primer inciso
del articulo 226).

» Lano prestacion de la asistencia necesaria legalmen-
te establecida para el sustento de descendientes, as-
cendientes o conyuges necesitados (primer apartado,
segundo inciso del articulo 226).

En ambos supuestos nos encontramos con una ley
penal en blanco, siendo necesario para conocer la con-
ducta tipica acudir a normas extrapenales contenidas
en el Codigo civil, relativas a las relaciones familiares.

En el caso del primer apartado, primer inciso del
articulo 226, los deberes de asistencia inherentes a
la patria potestad se hallan regulados en el articulo
154 del Codigo civil, y consisten en velar por los hi-
jos, tenerlos en su compaiiia, alimentarlos, educarlos,
procurarles una formacion integral, representarlos y
administrar sus bienes. En el articulo 269 del mismo
texto legal se regulan los deberes inherentes a la tute-
la, es decir, velar por el tutelado, procurarle alimen-
tos, educarlo y facilitarle una formacion integral, pro-

31 Muiloz Conde, F., Derecho penal. Parte especial, op. cit., p. 311.

mover la adquisicion o recuperacion de su capacidad
y su mejor insercion en la sociedad, informar al juez
anualmente de la situacion del menor o incapacitado,
y rendirle cuenta anual de su administracion. En rela-
cion con los deberes relativos al acogimiento familiar,
el articulo 173 del mismo texto establece: velar por el
menor, tenerlo en su compaiiia, alimentarlo, educarlo
y procurarle una formacion integral, siendo extensi-
bles a este supuesto la curatela y la defensa judicial,?
aunque en la practica es poco probable que se den.*

En el caso del primer apartado, segundo inciso del
articulo 226, la prestacion de la asistencia necesaria
para el sustento de descendientes, ascendientes y con-
yuge, habra que acudir a los articulos 142 y siguientes
del Codigo civil sobre alimentos entre parientes de
manera mas limitada, pues sustento equivale a mante-
nimiento y no so6lo a alimentos.>

Asi, pues se trata de un delito de omision del in-
cumplimiento de determinados deberes legales de
asistencia,”® lo que la doctrina denomina delito de
“omision propia de garante”,*® que se consuma por la
insatisfaccion de los derechos realizada por el titular
de los deberes de asistencia.’” Como en cualquier de-
lito de omision propia se exige: existencia de un deber
juridico de actuar, capacidad de actuar,*® incumpli-
miento de la accion debida.®

Parte de la doctrina cientifica considera que nos ha-
llamos ante un delito de peligro,*® que supone un ade-
lanto de las barreras de proteccion penal, en alusion

32 Segun el articulo 215 del Codigo civil, la guarda o acogimiento familiar puede ejercerse por medio de la tutela, la curatela y el defensor

judicial.

33 Prats Canut, J.M., Comentario al art. 220 del Codigo penal, en Comentarios a la Parte especial del Derecho penal, op. cit., p. 548. De
la misma opinién, Carbonell Mateu, J.C., y Gonzélez Cussac, J.L., “Delitos contra las relaciones familiares”, op. cit., p. 375.
3 Gordillo Alvarez-Valdés, 1., “Delitos contra las relaciones familiares”, Derecho penal. Parte especial, coord. Lamarca Pérez, C., 4*

ed., Colex, Madrid, 2008, p. 227.

3% Cugat Mauri, M., “Delitos contra las relaciones familiares”, op. cit., p. 579; Gonzalez Rus, J.J., “Delitos contra las relaciones familia-
res ()", op. cit., p. 435; Laurenzo Copello, P., “Del abandono de familia, menores o incapaces”, op. cit., p. 1242; Munoz Conde, F., Derecho

penal. Parte especial, op. cit., p. 312.

3% Lo que el Tribunal Supremo denomina “omision-comision”, en Sentencia del Tribunal Supremo (en adelante STS), 15 de diciembre

de 1998.

37 Carbonell Mateu, J.C., y Gonzalez Cussac, J.L., “Delitos contra las relaciones familiares”, op. cit., pp. 374 y 375.
3% El Tribunal Supremo exige la prueba de la capacidad de actuar, vid., STS, 14 de enero de 1992 (RJ 1992, 159).

39 Mas ampliamente, vid. Cugat Mauri, M., “Delitos contra las relaciones familiares”, op. cit., pp. 579 y 580; Laurenzo Copello, P., “Del
abandono de familia, menores o incapaces”, op. cit., pp. 1246 a 1251.

40 Para Laurenzo Copello estamos en el primer supuesto ante un delito de peligro abstracto, y en el segundo, ante uno de peligro concreto.
Dice la autora que “la primera figura de abandono de familia restringe el ambito de los sujetos protegidos a personas que por su edad o situa-
cion [...] dependen de modo particularmente intenso de los obligados a prestar la asistencia. Esta circunstancia puede justificar la decision del
legislador de adelantar la tutela hasta el punto de no supeditarla siquiera a la constatacion de un concreto peligro para la integridad personal
de los beneficiarios, ya que su incapacidad para procurarse a si mismos unas condiciones dignas de vida permite inferir, salvo excepciones,
el caracter peligroso del incumplimiento de la prestacion asistencial....” En la segunda figura, segtn la autora citada estamos ante un delito
de peligro concreto “porque al tratarse de sujetos ‘necesitados’, la negacion de lo necesario para el sustento creara un peligro inmediato
para la integridad personal del titular del derecho a la asistencia”. Laurenzo Copello, P., “Del abandono de familia, menores o incapaces”,
op. cit., pp. 1240-1242.
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al principio de minima intervencion como criterio
restrictivo de la aplicacion del abandono de familia.*!

Sujeto activo pueden serlo tanto hombre como mu-
jer sobre quien recaiga el deber de asistencia o susten-
to, siendo no sdlo los familiares que el precepto indica,
sino también quienes estén ejerciendo tareas tuitivas
de hecho o de derecho;*? es decir, quienes ejerzan la
patria potestad o desempefien la tutela, la guarda o
el acogimiento familiar, en relacién con el primer
supuesto, y a los ascendientes, descendientes o con-
yuges, relativo a la segunda modalidad. Por ello, nos
encontramos ante delitos especiales propios.

Sujeto pasivo lo sera la persona en relacion a la
cual se establecen los deberes recogidos en el precep-
to que examinamos.

Estos delitos solo pueden ser cometidos mediante
dolo.

El delito de abandono de familia tiene caracter
de delito permanente, “puesto que produciéndose la
consumacion en cuanto se incumplen los respectivos
deberes, se mantiene en el tiempo, sin embargo, la
situacion antijuridica creada”.®

El articulo 228 requiere para su persecucion de-
nuncia previa de la persona agraviada o de su repre-
sentante legal, pudiendo también denunciar el Mi-
nisterio fiscal cuando aquélla sea menor, incapaz o
persona desvalida.

Por ultimo, senalar que el articulo 619 considera la
falta que castiga a los que dejaren de prestar asistencia
0, en su caso, el auxilio que las circunstancias requie-
ran a una persona de edad avanzada o discapacitada
que se encuentre desvalida y dependa de sus cuidados.

5. Impago de prestaciones economicas acordadas
judicialmente en procesos matrimoniales,

de filiacion o de alimentos a favor de los hijos

Tipificado en el articulo 227:

1. El que dejare de pagar durante dos meses consecuti-
VOs 0 cuatro meses no consecutivos cualquier tipo de
prestacion econdémica en favor de su conyuge o sus
hijos, establecida en convenio judicialmente aprobado
o resolucion judicial en los supuestos de separacion
legal, divorcio, declaracion de nulidad del matrimo-
nio, proceso de filiacion, o proceso de alimentos a fa-
vor de sus hijos, sera castigado con la pena de prision
de tres meses a un afio o multa de seis a 24 meses.

2. Con la misma pena sera castigado el que dejare de
pagar cualquier otra prestacion econoémica estableci-
da de forma conjunta o unica en los supuestos previs-
tos en el apartado anterior.

3. La reparacion del daio procedente del delito com-
portara siempre el pago de las cuantias adeudadas.

Conocido como delito de impago de pensiones,
fue introducido en el Cdodigo Penal por Ley Organica
15/1989, del 21 de junio, de actualizacion del Codigo
penal.

El precepto que examinamos ha sido objeto de nu-
merosas criticas por parte de la mayoria de la doctri-
na,* ya que no dejan de castigarse mas que conductas
de desobediencia® y con el consiguiente peligro de
establecer una prision por deudas* prohibida por el
articulo 11 del Pacto internacional de Derechos civi-
les y Politicos de Nueva York, del 19 de diciembre de
1966. Ciertamente, el Codigo civil contiene una serie
de mecanismos tendentes a asegurar el efectivo pago
de estas pensiones;*’ de este modo, el articulo 91 del
texto civil permite al juez establecer en las sentencias
de nulidad, separacion o divorcio medidas tendentes a
asegurar la efectividad de las pensiones alimenticias
a los hijos, y el articulo 103.3 otorga al juez faculta-
des para disponer las garantias, depdsitos, retenciones
u otras medidas cautelares convenientes.

En relacion con el bien juridico conviene saber que
el precepto se refiere especificamente al caracter judi-

! Vid. STS. 7 de marzo de 1988 (RJ 1988, 1577), y STS, 10 de diciembre de 1991 (RJ 1991, 9118).
* Gordillo Alvarez-Valdés, 1., “Delitos contra las relaciones familiares”, op. cit., p. 226.

4 Gonzalez Rus, J.J., op. cit., p. 435.

# Asi lo hacen notar: Carbonell Mateu, J.C., y Gonzalez Cussac, J.L., “Delitos contra las relaciones familiares”, op. cit., p. 376; Cugat
Mauri, M., “Delitos contra las relaciones familiares”, op. cit., pp. 587 y 588; Gonzalez Rus, J.J., “Delitos contra las relaciones familiares
()7, op. cit., p. 436; Prats Canut, J.M., Comentario al art. 220 del Codigo penal, en Comentarios a la Parte especial del Derecho penal, op.

cit., p. 554.

4 Vid. STS, 3 de abril de 2001 (RJ 2001, 2113), donde dice que este delito “ataca el respeto y acatamiento a las resoluciones judiciales
como manifestacion del principio de autoridad que conductas como las enjuiciadas suponen una actitud de rebeldia inequivoca contra los

poderes del Estado”.

4 Vid. STS, 13 de febrero de 2001 (RJ 2001, 2497), y Auto del Tribunal Supremo (en adelante ATS), 19 de noviembre de 1999 (RJ 1999,

8879).

47 Carbonell Mateu, J.C., y Gonzalez Cussac, J.L., “Delitos contra las relaciones familiares”, op. cit., p. 376.
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cial del convenio econémico que se esta incumplien-
do, lo que nos aproxima al ambito de la desobediencia
y a los delitos contra la Administracion de justicia.*®
Sin embargo, el delito de impago de pensiones tutela,
prioritariamente, bienes personales derivados de los
derechos de los beneficiarios de la prestacion econd-
mica no satisfecha o de la seguridad de esos sujetos.

En cuanto al sujeto activo nos encontramos ante
un delito especial propio, de manera que solo pueden
ser autores los obligados por el convenio judicialmen-
te aprobado o por la resolucion judicial, es decir, los
progenitores o conyuges. Sujeto pasivo de este delito
solo lo seran los conyuges y los hijos beneficiarios
de las prestaciones judicialmente establecidas en los
procesos de separacion, divorcio o nulidad, o los hi-
jos beneficiarios de las pensiones decretadas en los
procesos de filiacion o alimentos. No se incluyen su-
jetos diferentes a los hijos que también puedan ser
beneficiarios de un proceso de alimentos, como otros
descendientes, ascendientes o hermanos. En este caso
nos encontrariamos ante un delito de abandono de
familia del articulo 226. Conviene aclarar que en el
concepto de conyuges se incluyen los exconyuges, lo
que se deduce del tenor literal del precepto al incluir
el impago de pensiones establecidas en procesos de
nulidad o divorcio.”’ En relacion con los hijos, la pro-
teccion no solo se circunscribe a los menores de edad,
por lo que también pueden ser sujetos pasivos de este
delito los hijos mayores de edad o emancipados.

Nos hallamos ante delito de omision, que consiste
en que el obligado a pagar no realiza la conducta debi-
da. Se trata de un tipo de los denominados de omision
pura, cuyo tipo de injusto abarca un simple no hacer,
sin necesidad de que se produzca un resultado impu-
table a ese impago. Por su propia estructura, el com-
portamiento requiere, a los efectos de poder afirmar la
tipicidad del mismo, la capacidad de realizar la accion
por el sujeto especificamente obligado a efectuar la
prestacion, de manera que si no pudiera realizarla, el
hecho seria atipico y, por lo tanto, no seria delito. En
este sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Madrid del 31 de enero de 2000 (ARP 2000, 830)
aclara que no basta con incumplir la obligacion, sino
que es preciso que el obligado, pudiendo pagar, no

lo haga. Esto es independiente de que el obligado al
pago pudiera no encontrarse en una situacion de ne-
cesidad.*

También se extiende la tipicidad a los supuestos de
impago de prestaciones Unicas o conjuntas, si esa hu-
biera sido la forma de pago convenida judicialmente.

En todo caso, estos comportamientos requieren la
presencia de dolo en el sujeto, dado el sistema de nu-
merus clausus previsto en el articulo 12 del Codigo
Penal, en cuya virtud los delitos imprudentes solo se
castigan cuando asi aparezca previsto especificamente.
Por lo tanto, y en la medida en que no se contempla
en particular el impago de pensiones por imprudencia,
los comportamientos debidos a la falta de diligencia o
atencion por parte del sujeto seran impunes. De la mis-
ma manera, aunque se trata de un delito perseguible a
instancia de parte, que requiere denuncia de la persona
agraviada o de su representante legal o del Ministerio
Fiscal cuando aquélla sea menor edad, incapaz o per-
sona desvalida, a tenor del articulo 228 no se ha previs-
to como causa de extincion de la responsabilidad cri-
minal el perdon del ofendido. Dicho perdon, también
con arreglo a un sistema de numerus clausus previsto
en el articulo 130.4 del Coédigo Penal, so6lo es admisi-
ble en los supuestos en los que la ley asi lo prevea.

Asimismo, como parte de la responsabilidad civil
derivada del delito, tal y como se establece en el apar-
tado 3° del precepto examinado, se incluye como re-
paracion del dafio el pago de las cuantias adeudadas.

Por ultimo, el articulo 618.2 del Cédigo penal deter-
mina como constitutivo de falta el incumplimiento de
“obligaciones familiares establecidas en convenio judi-
cialmente aprobado o resolucion judicial en los supues-
tos de separacion legal, divorcio, declaracion de nuli-
dad del matrimonio, proceso de filiacion o proceso de
alimentos a favor de sus hijos que no constituya delito”.

6. Abandono de menores e incapaces
Articulo 229:
1. El abandono de un menor de edad o un incapaz por

parte de la persona encargada de su guarda, sera castiga-
do con la pena de prisién de uno a dos afios.

4 Gonzalez Rus, J.J., “Delitos contra las relaciones familiares (I)”, op. cit., p. 437; Mufioz Conde, F., Derecho penal. Parte especial,

op. cit., p. 314.

4 Cugat Mauri, M., “Delitos contra las relaciones familiares”, op. cit., p. 588.
3 Piénsese, por ejemplo, en una persona que tras su separacion o divorcio retorna a la casa de sus padres, donde, a pesar de su ausencia

de ingresos y patrimonio, tiene sus necesidades sobradamente cubiertas.
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2. Si el abandono fuere realizado por los padres, tutores
o guardadores legales, se impondra la pena de prision de
dieciocho meses a tres afios.

3. Se impondra la pena de prision de dos a cuatro afos
cuando por las circunstancias del abandono se haya
puesto en concreto peligro la vida, salud, integridad fi-
sica o libertad sexual del menor de edad o del incapaz,
sin perjuicio de castigar el hecho como corresponda si
constituyera otro delito mas grave.

Articulo 230:

El abandono temporal de un menor de edad o de un in-
capaz sera castigado, en sus respectivos casos, con las
penas inferiores en grado a las previstas en el articulo
anterior.

Articulo 618:

1. Seran castigados con la pena de localizacion perma-
nente de seis a 12 dias o multa de 12 a 24 dias los que,
encontrando abandonado a un menor de edad o a un in-
capaz, no lo presenten a la autoridad o a su familia o no
le presenten, en su caso, el auxilio que las circunstancias
requieran.

Los articulos que van del 229 a 233 y siguientes
del Cddigo penal regulan el delito de abandono de
menores e incapaces, incluyendo diversas figuras de-
lictivas que se pueden clasificar como:

a) Abandono de menores e incapaces en sentido es-
tricto, o abandono propio, que consiste en aban-
donar al menor o incapaz de forma definitiva y
que esta regulado en los articulos 229 y 230.

b) El abandono impropio porque realmente no se
deja al menor o al incapaz en una situacion de
abandono en sentido estricto, sino que se produ-
ce una entrega indebida o se les lleva a dedicar-
se a la mendicidad, se regulan en los articulos
231y 232, y a su vez consta de un tipo basico
en el articulo 231.1 y de un tipo agravado por
la presencia de un peligro concreto para otros
bienes juridicos del menor o del incapaz en el

articulo 231.2.

El abandono de menores posee una larga tradicion
en los codigos espafioles, apareciendo en su articu-
lado desde el Codigo Penal de 1822, que sienta las
bases de la regulacion posterior.’!

» Abandono propio: articulos 229, 230y 618.1

Consta de un tipo basico, que se describe en el ar-
ticulo 229.1, dos tipos agravados: uno en el articulo
229.2 por la cualidad del sujeto activo y otro porque
el abandono se realiza en unas condiciones en que
se ponen, en peligro concreto otros bienes juridicos
del menor o del incapaz, y un tipo privilegiado por la
corta duracion del abandono, que se contempla en el
articulo 230 y que rebaja la pena de los articulos an-
teriores porque refleja un menor contenido de injusto
por la duracion temporal del abandono. Ahora bien,
que el abandono sea temporal no supone que no exista
un riesgo para otros bienes juridicos, en caso de que
este riesgo se produzca puede conducir a la aplicacion
de un privilegio no justificado.

El abandono sera temporal cuando no sea definiti-
vo, es decir, cuando tenga una duracion determinada
en el tiempo y no coincida con el final de la minoria
de edad,’? cualidad que podra determinarse desde un
plano objetivo atendiendo a las circunstancias perso-
nales del sujeto activo y a las facticas.

Con caracter general, es la seguridad del menor
o del incapaz® por parte de quien tenga la guarda y
que deja al menor o al incapaz en una situacion de
desamparo; al recaer la conducta sobre una persona
desvalida, hace que el Codigo Penal exija la actuacion
de ciertas personas por accion o por omision. En estos
articulos el abandono es de caracter permanente, sin
perjuicio de que en el articulo 229.3 se protejan ade-
mas los bienes juridicos que se detallan en el mismo:
la vida, salud, integridad fisica o libertad sexual, a tra-
vés de la técnica de los delitos de peligro.

Para Diez Ripollés el bien juridico es la seguridad
personal del menor o del incapaz, pero no se prote-
ge de manera generalizada, sino que debe limitarse
a cierto ambito especialmente sensible, constituido

! Diez Ripollés, J.L., Comentarios al Cédigo Penal, Parte especial, Diez Ripollés, J.L., y Romeo Casabona, C.M. (coords.), Tirant lo

Blanch, Valencia, 2004, p. 1312.
32 Diez Ripollés, J.L., op. cit., p. 1335.
3 Roca Agapito, L., op. cit., p. 713.

* Diez Ripollés, J.L., Comentarios al Cédigo Penal, op. cit., p. 1316; Roca Agapito, L., op. cit., pp. 668 y 724.
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por el area en que se desenvuelve la guarda personal,
como son los deberes de vigilancia, convivencia, ali-
mentacion, formacion y educacion.>

Carbonell Mateu y Gonzalez Cussac consideran
que el objeto de proteccion es la permanencia del me-
nor bajo la custodia de quienes estan encargados de
ella; en el caso del articulo 229.1 y 2 y en el supuesto
del articulo 229.3, el bien juridico sera la vida, la sa-
lud o la libertad sexual del menor.>

Prats Canut, por el contrario, opina que el bien ju-
ridico protegido son los derechos subjetivos de conte-
nido personalisimo del menor, como la vida, la salud,
la integridad fisica, la libertad, etcétera.’’

La conducta consiste en el abandono del menor o
del incapaz dejandolo a su suerte.

La posicion doctrinal no es unanime a la hora de
definir el término abandono. Para parte de la doctrina,
el abandono consiste en privar al menor o al incapaz
del cuidado necesario para su proteccion dejandolo o
no rescatandolo de una situacion de desamparo.”® Para
Carbonell Mateu y Gonzélez Cussac el abandono supo-
ne la ruptura de los vinculos que unen al menor o al in-
capaz con su entorno habitual, esto es, abandonarlo a su
suerte sin que sea necesario que se cree una situacion de
peligro para el menor o el incapaz.” Mufioz Conde, por
el contrario, exige el conocimiento de la situacion de in-
seguridad, configurandolo como el dolo en este delito.*

La jurisprudencia distingue entre dos tipos de
abandono propio: el abandono personal, que consiste
en situar al menor fuera de su area de custodia, y el
abandono asistencial, que se produce cuando el me-
nor o el incapaz carecen de los cuidados y la atencion
necesarios, sin necesidad de que el menor se encuen-
tre fuera de su area de guarda y custodia.®

Creemos que el bien juridico en este delito es la
seguridad del menor y del incapaz, y que lo normal
sera que se encuentren en una situacion de desam-
paro si se los abandona, sin perjuicio de que, como
opinan Carbonell Mateu y Gonzalez Cussac, en algun
caso concreto no se produzca ese desamparo e incluso
que se mejoren las condiciones de vida del menor, en
cuyo caso opinamos que la conducta no sera tipica

> Diez Ripollés, J.L., op. cit., p. 1317.

siempre que no lo abandonen en casa de otra persona
y ésta tenga que hacerse cargo a la fuerza del menor,
sino que acepte a asumir la guarda a titulo propio.

Este es un delito de resultado en el que el Codigo
no describe la forma en que se debe llevar a cabo el
abandono, es decir, resultativos o prohibitivos de cau-
sacion, por lo que cualquier medio que produzca la si-
tuacion de abandono sera apto para la realizacion del
tipo, sea fuera o dentro del area de custodia y guarda
del sujeto pasivo.

El comportamiento puede ser activo u omisivo y
en comision por omision siempre que se den los re-
quisitos necesarios. Entre los primeros cabe el tras-
ladar al menor fuera del area de custodia o alejarse
el guardador, y como conductas omisivas caben el
no traer al menor del lugar en que se encuentra pero
donde no se puede ejercer su custodia o consentir que
otras personas se lo lleven.

Sujeto activo, por imperativo legal, sera “la perso-
na encargada de su guarda” de forma eventual, bien
por delegacion de sus guardadores legales para que
temporalmente cuiden al menor o el incapaz o por un
apoderamiento ilicito (articulo 229.1 del Codigo pe-
nal). El tipo basico se ocupa de conductas realizadas
por personas a las que se les ha encomendado la guar-
da del menor o la han obtenido de forma ilicita.

Si esta persona fueran sus padres, tutores o guar-
dadores legales, se agrava la pena (articulo 229.2 del
Codigo penal).

Por padres y tutores se entiende los que asi son
considerados en el Codigo civil, las personas que en
el gjercicio de la patria potestad o de la tutela tienen
los deberes que de estas instituciones se derivan. Y
los guardadores legales seran los que en un determi-
nado momento ejercen la guardia material del menor
por decision judicial o por disposicion legal, es decir,
son titulares de ese derecho. En estos casos el delito
se configura como un delito especial impropio respec-
to del tipo basico.

El tipo agravado del articulo 229.3, es decir, cuan-
do las circunstancias del abandono supongan un peli-
gro concreto para otros bienes juridicos del menor o

3¢ Carbonell Mateu, J.C., y Gonzalez Cussac, J.L., Derecho penal. Parte especial, op. cit., p. 378.
57 Prats Canut, J.M., Comentarios a la Parte especial del Derecho penal, op. cit., p. 567.

38 Idem.

59 Carbonell Mateu, J.C., y Gonzalez Cussac, J.L., op. cit., p.378.
% Mufioz Conde, F., Derecho penal, op. cit., p. 328.

1 STS, 12de septiembre de 2003 (RJ 2003, 6374).
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del incapaz, no hace distincion alguna respecto de los
sujetos activos, como si se tiene en cuenta en los tipos
anteriores, por lo que se podra apreciar la agravante
de parentesco en el caso de que la conducta que prevé
el articulo 229.3 del Cddigo penal la realicen los pa-
dres del menor o del incapaz.

Son los menores y los incapaces, entendiendo por
menores los que tienen menos de 18 afios salvo que
estén emancipados, lo que supone un exceso de pro-
teccion que vulnera el principio de minima interven-
cion y ademas conlleva la imposicion de una pena
desproporcionada.

Son conductas dolosas que exigen el conocimiento
y la voluntad del abandono y de la situacion de vul-
nerabilidad en que se deja al menor. En el caso del
articulo 229.3, el dolo debe abarcar el peligro para
la vida, la integridad, la salud o la libertad sexual del
menor o del incapaz.

Cabe la legitima defensa ante una agresion ilegiti-
ma del menor y el estado de necesidad, por ejemplo,
cuando se abandone a los hijos porque la vida de uno
de ellos esté en peligro, y que se producira siempre
dentro de los abandonos temporales.

Cabe la coautoria entre individuos que de forma
conjunta realicen el abandono y que tengan la cua-
lidad personal que exige el tipo, la persona encarga-
da de la guarda del menor en el supuesto del articulo
229.1, y padres, tutores o guardadores legales en el
caso del 229.2. Es complicado admitir la participa-
cion de terceros por tratarse de delitos especiales.

También se considera una falta en el articulo 618.1
que prevé dos conductas omisivas de auxilio: una fal-
ta de abandono de menores e incapaces por omision y
una falta de omision del deber de socorro de menores
¢ incapaces.

La diferencia de la falta con los delitos se refiere a los
sujetos activos. Los delitos descritos en el articulo 229
del Cédigo Penal son delitos especiales mientras que la
falta puede ser cometida por cualquiera, aunque no se
tenga la guarda del menor; ademas en la falta el sujeto
activo no crea la situacion de abandono, como ocurre
en el caso del delito, sino que se encuentra fisicamente
al menor o al incapaz abandonado y no lo saca de esa
situacion presentandolo a la autoridad o a su familia.

La segunda conducta constituye una especie de
omision del deber de socorro, que consiste en no pres-
tar al menor o al incapaz el auxilio que las circunstan-
cias requieran. En este caso no es necesario que se en-
cuentre en una situacion de peligro manifiesto y grave,

como en la omision del deber de socorro, sino que se
refiere a situaciones de menor entidad en las que se
puede encontrar a un menor fuera del area de guarda y
custodia, y que esté necesitado de auxilio.

* Abandono impropio
Articulo 231:

1. El que, teniendo a su cargo la crianza o educacion de
un menor de edad o de un incapaz, lo entregare a un
tercero o a un establecimiento publico sin la anuen-
cia de quien se lo hubiere confiado, o de la autoridad,
en su defecto, sera castigado con la pena de multa de
seis a doce meses.

2. Si con la entrega se hubiere puesto en concreto peli-
gro la vida, salud, integridad fisica o libertad sexual
del menor de edad o del incapaz se impondra la pena
de prision de seis meses a dos afios.

En el apartado primero del precepto examinado en
nucleo de la conducta tipica aparece constituido por la
entrega indebida y no por el abandono, de manera que
se trata no ya de una ausencia de cuidados sino de una
variacion de los sujetos encargados de los mismos.
El tipo no requiere que este comportamiento ponga
en peligro, ni siquiera abstracto, los bienes juridicos
del menor o del incapaz, y mal puede interpretarse en
ese sentido, como lo evidencia con toda claridad la
posibilidad de entrega a un establecimiento publico,
donde podria estar incluso mas protegido. Esta for-
mulacion de la conducta tipica resulta cuestionable
porque cifra el fundamento de la ilicitud en una mera
infraccion de deber, incapaz por si sola de completar
el necesario contenido material de la antijuridicidad.

Por el contrario, el apartado segundo del mismo
articulo si requiere la existencia de un peligro con-
creto para la vida, salud, integridad fisica o libertad
sexual del menor de edad o del incapaz, lo que re-
querira por parte del juez o tribunal la verificacion de
que dicho peligro se ha producido efectivamente en el
caso concreto sometido a su enjuiciamiento.

« Utilizacion de menores para la mendicidad
Articulo 232

1. Los que utilizaren o prestaren a menores de edad o
incapaces para la practica de la mendicidad, incluso
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si ésta es encubierta, seran castigados con la pena de
prision de seis meses a un afo.

2. Si para los fines del apartado anterior se traficare con
menores de edad o incapaces, se empleare con ellos
violencia o intimidacion, o se les suministrare sus-
tancias perjudiciales para su salud, se impondra la
pena de prision de uno a cuatro afios.

La mayor dificultad que plantea este precepto, sin
duda, es la relativa a la delimitacion del dmbito de
aplicacion de ambos apartados, sobre todo por la utili-
zacion en el apartado segundo del término trafico. En
esta cuestion entendemos que el apartado primero hace
referencia a los supuestos en los que no se llega a co-
merciar propiamente con el menor o incapaz, es decir,
en los que no llega a convertirse al menor en objeto de
intercambio comercial (por ejemplo, la madre que lo
utiliza para que pida limosna), mientras que el trafico
ya exigiria esta instrumentalizacion que convierte al
menor o incapaz en objeto de intercambio comercial,
lo que intensificaria el ataque a su dignidad y justifica-
ria el incremento de pena (por ejemplo, la madre que
alquila a su hijo para que otro lo utilice para mendigar).

Pueden plantear dificultad los supuestos en los que
el hijo acompaia a su progenitor, siendo este ultimo,
y no el hijo, el que pide la limosna. La jurisprudencia
ha estimado que esta conducta seria atipica,® lo que
no deja de ser discutible en algunos casos. Asi, tra-
tandose de un bebé en periodo de lactancia, aunque la
presencia del mismo sea susceptible de despertar una
mayor generosidad en terceros, puede compartirse la
tesis de la jurisprudencia. Sin embargo, ello resulta
mas que discutible en los supuestos en los que se uti-
liza a un menor o incapaz con estos fines infringiendo
los deberes inherentes a su cuidado y educacion (por
ejemplo, la escolarizacion).

* Disposiciones comunes al abandono propio ¢ im-
propio de menores

Articulo 233:

1. ElJuez o Tribunal, si lo estima oportuno en atencion
a las circunstancias del menor, podra imponer a los
responsables de los delitos previstos en los articulos

229 a 232 la pena de inhabilitacion especial para el
ejercicio de la patria potestad o de los derechos de
guarda, tutela, curatela o acogimiento familiar por
tiempo de cuatro a diez afos.

2. Si el culpable ostentare la guarda del menor por su
condicion de funcionario publico, se le impondra
ademas la pena de inhabilitacion especial para em-
pleo o cargo publico por tiempo de dos a seis afios.

3. En todo caso, el Ministerio Fiscal instara de la au-
toridad competente las medidas pertinentes para la
debida custodia y proteccion del menor.

Este precepto, en sus dos primeros apartados, pre-
vé dos penas adicionales de inhabilitacion especial,
la primera de caracter facultativo y la segunda de ca-
racter obligatorio. Adviértase que el apartado segun-
do de este precepto solo se refiere a los menores, sin
hacer alusion a los incapaces, lo cual ha sido objeto
de una justificada critica por parte de la doctrina.®® Sin
embargo, aunque pueda compartirse esta critica, debe
advertirse también que en Derecho penal, por impera-
tivo del principio de legalidad, no cabe la analogia in
malam partem como método para cubrir lagunas de
punicion. El apartado tercero constituye una reitera-
cion para este ambito especifico de las obligaciones
del Ministerio Fiscal en orden a activar medidas civi-
les de proteccion de los menores afectados por éstos.
Por ello, aunque en este caso tampoco se contemple
en el precepto a los incapaces, si resultaria posible
subsanar dicha laguna teniendo en cuenta las obliga-
ciones generales del Ministerio Fiscal en este ambito,
previstas en el Codigo Civil y en la Ley de Enjuicia-
miento Civil.®
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1. La nueva ética constitucional: el significado
historico de la Constitucién Federal de Brasil
de 1988

La Constitucion Federal de 1988 provocd cambios
significativos en los d&mbitos culturales, en los meca-
nismos institucionales y en las practicas sociopoliti-
cas enraizadas en el ordenamiento juridico brasilefio.
En este sentido, el texto de la Constitucion constitu-
ye un legado legislativo innovador que deberia ser
administrado por la comunidad de intérpretes, cuya
responsabilidad es concretar y dar efectividad a las
conquistas logradas después del regreso de la demo-
cracia.

A partir de estas reformas se abre un nuevo pa-
norama juridico, sin duda alguna identificado con
las tendencias mas actuales del Derecho, sobre
todo en relacién con los derechos fundamentales.
De esta manera, la propia sociedad promulga la
Constitucion, recibe los efectos de esta promul-
gacion y vive el ambiente de modificaciones por
ella instituido en la medida necesaria para que la
revolucion conceptual y politica que implica pueda
llevarse a cabo.

Por lo tanto, cuando se discute la tematica de la pre-
sencia de prescripciones éticas en el texto de la Cons-
titucion Federal Brasilefia de 1988, hay que considerar
el avance juridico-democratico logrado por la incorpo-
racion de este texto en el ordenamiento juridico nacio-
nal. Esto, porque, en gran parte, los conceptos introdu-
cidos por el Constituyente de 1988 causaron grandes
revoluciones en las areas donde el Derecho tiene razon
de ser.

Esto implica reconocer que los aspectos mas tra-
dicionales del derecho patrio debieron moldearse y
adaptarse a las condiciones valorativas y conceptua-
les previstas al promulgarse la actual Constitucion,
que tiene entre sus principios basicos los objetivos y
los fundamentos de la Republica Federal de Brasil,
particularmente en los articulos 1°y 3°.

Pero se debe notar, ante todo, que estas modi-
ficaciones no son de interés exclusivo de la ciencia
juridica, y menos de los juristas patrios. Las modi-
ficaciones causaron una profunda ruptura en los va-
lores (que afectan directamente a la sociedad y sus
demandas juridicas) del sistema juridico anteriormen-
te organizado en cdnones diversos que con la nueva
Constitucion adquirieron relevancia. Entonces, esta-
mos ante una Constitucion calificada de ciudadana,
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y no sin motivo, pues este documento representa una
formulacion juridica que abarca los anhelos de la so-
ciedad y se coloca al servicio de la ciudadania, como
instrumento de la misma, en el sentido de que permite
la realizacion de los fines sociales deseados por la so-
ciedad brasilefia.

En este sentido, para asumir los valores sociales
mas emergentes y relevantes, el Constituyente de-
bid atender las profundas modificaciones por las que
pasaba la nacion brasilefia, y producir asi un texto
constitucional que se empata con las necesidades de
la sociedad brasilefa, poniendo la ciudadania y la
dignidad humana al frente de cualesquiera otras exi-
gencias logico-formales, técnico-juridicas o politico-
potestativas.

De hecho, la Constitucion inaugura una serie de
preocupaciones ¢ticas. Esto porque, en verdad, el or-
den juridico constitucional busca ante todo alcanzar
el nivel optimo de convivencia social pacifica. De
esta manera, las normas juridicas pretenden produ-
cir efectos practicos sobre el comportamiento y la
conducta de las personas, las sociedades, las orga-
nizaciones, las corporaciones, las cooperativas, las
instituciones, los sindicatos, los d6rganos guberna-
mentales, etc., en el sentido de tener repercusiones
en la ética de la poblacion, la moral social y la con-
ciencia de una sociedad. En especial, hay que suje-
tarse a lo que dice el Preambulo de la referida Carta
Magna:

Nosotros, representantes del pueblo brasilefio, reunidos
en una Asamblea Nacional Constituyente para instituir
un Estado democratico, destinado a asegurar el ejercicio
de los derechos sociales e individuales, la libertad, la se-
guridad, el bienestar, el desarrollo, la igualdad y la jus-
ticia como valores supremos de una sociedad fraterna,
pluralista y sin prejuicios, fundada en la armonia social
y comprometida, en el orden interno e internacional, con
la solucion pacifica de las controversias, promulgamos,
bajo la proteccion de Dios, la siguiente Constitucion de
la Republica Federal del Brasil.

He ahi la declaracion de las intenciones que se
mueven en torno a la “prision normativa primor-
dial” del ordenamiento juridico brasilefio. He ahi,
también, la idea del Constituyente, para que sirva de
ingrediente a la herméneutica y al conjunto de princi-
pios constitucionales para incrementar la principio-
logia constitucional.
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2. El compromiso primero de la Constitucién con
la ciudadania: la garantia del derecho de tener
opcion ética

Cuando se habla de ética, necesariamente se piensa en
la relacion entre el comportamiento y la intencién del
individuo, de manera que sera el ethos la revelacion
de su habito de accion. Toda accidon implica, desde
luego, un aspecto subjetivo (posibilidad de compor-
tamiento por la conjuncion de los datos externos que
condicionan el actuar). La funcion del Derecho, en la
logica de la construccion de relaciones sociohumanas
coincidente con la convivencia pacifica y racional, es
garantizar factores que beneficien la independencia
ética de los individuos y den equilibrio a las desar-
monias conductuales resultantes del entrechoque de
albedrios (Kant).

También el derecho a decidir éticamente pasa por
la cuestion del equilibrio entre inclinaciones internas
del individuo y asedios provenientes de los estimulos
externos. Las aflicciones del ser humano son el reflejo
caracteristico de la dimension reflexiva de la ética.

Por lo tanto, son de escasa relevancia las tradicio-
nales ideas de una dimension ética alejada de la pers-
pectiva vivida de los individuos dimensionados en
condiciones historicas de toma de decisiones éticas.
Por eso, cuando se discute el estado actual de la ética,
vale preguntarse: ;hacia donde va el ser humano? Da-
tos oficiales apuntan que, del contingente poblacional
mundial, la mitad de la poblacion vive con menos de
dos ddlares al dia, y que mil millones de personas vi-
ven con un doélar al dia. En Brasil se estima que seis
millones de trabajadores no tienen remuneracion. El
27 de abril de 2004, el periddico Folha de Sao Paulo
inform6 que el desempleo afecta al 12.8% de la po-
blacién econdmicamente activa de las seis regiones
metropolitanas mas grandes del Brasil, de acuerdo
con datos de IBGE, lo cual significa que hay 2.7 mi-
llones de desempleados. /No se trata de una sociedad
bulimica, para usar una expresion de Claude Lévi-
Strauss, que, después de invitar a todos al consumo,
los rechaza, como residuos del proceso econémico?

Lo que ocurre no es dificil de evaluar. Sin dar cré-
dito al determinismo, la conclusion sélo puede ser
una: se esta atacando el derecho a la libertad ética,
acorralandolo en el vacio de la miseria.

De acuerdo con la ampliaciéon conceptual de la
idea de exclusion, ya no se trata sélo de las afliccio-
nes y los perjuicios causados a los descendientes de

africanos: la vieja exclusion social (manera tradicio-
nal de no incluir) y la nueva exclusion social (mane-
ra reciente de no incluir) se suman. En el transito de
la “vieja” a la “nueva” exclusion social ocurrié una
expansion de las poblaciones y de los contingentes
humanos involucrados en situaciones limites de vida
y muerte, dignidad e indignidad, ciudadania y exclu-
sion completa.

Véanse las definiciones de exclusion social en
Brasil segun el Atlas:

Se entiende, en este Atlas, la “vieja” exclusion social
como la manera de marginalizacion de los frutos del
crecimiento economico y de la ciudadania, expresada
por los bajos niveles de renta y escolaridad, que incide
mas frecuentemente sobre los inmigrantes, analfabetos,
mujeres, familias numerosas y la poblacion negra (An-
dré de Campos et al., Atlas da exclusdo social no Brasil,
volumen 2: Dindmica e manifestagdo territorial, 2003,
p. 43).

Se entiende como nueva exclusiéon un fenémeno
de ampliacion de parcelas significativas de la pobla-
cién en situacion de vulnerabilidad social, y también
las diferentes formas de manifestacion de la exclu-
sion, comprendiendo las esferas cultural, economica
y politica. Esta nueva exclusion alcanza segmentos
sociales antes relativamente preservados del proceso
de exclusion social, tales como jovenes con elevada
escolaridad, personas con mas de 40 afios, hombres
negros y familias monoparentales.

La nueva exclusion, al revelarse en las diversas esferas
de la sociabilidad, produce resultados diferentes, al so-
breponerse a las viejas formas de manifestacion de ese
fenémeno, volviéndolo mas complejo y mas amplio,
aumentando ain mas el desafio del poder publico para
eliminarla. El desempleo y la disminucion de las formas
de insercion del ciudadano en el mercado de trabajo son
las fuentes “modernas” de generacion de la exclusion,
teniendo como subproducto la explosion de la violen-
cia urbana y la vulnerabilidad juvenil, acentuadas por la
flexibilidad ocupacional mas grande y de los niveles de
renta (André de Campos et al., Atlas da exclusdo social
no Brasil, volumen 2: Dindmica e manifestagdo territo-
rial, 2003, p. 49).

También se advierte que la exclusion social no se
fija en términos territoriales, sino que circula, cambia,
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fluye por los espacios geograficos nacionales; acom-
paiia las malas politicas federativas, llevando consigo
y tras de si una huella de déficit social irreparable.
La vieja y la nueva exclusiones sociales se interca-
lan y, en ocasiones, se distribuyen geograficamente
de acuerdo con las caracteristicas economicas de la
region o de la parte de la Federacion, segun se puede
percibir de la lectura atenta del siguiente parrafo:

A pesar de esto, la exclusion social en Brasil sigui6
manifestandose de manera generalizada. De un lado,
la vieja exclusion sigue siendo la marca de las regio-
nes geograficas menos desarrolladas, por encima de la
baja escolaridad, de la pobreza absoluta en el interior de
las familias numerosas y de la desigualdad en los ren-
dimientos. De otro lado, la nueva exclusion viene con-
taminando rapidamente las regiones mas desarrolladas,
por obra del desempleo generalizado y de larga dura-
cion, del aislamiento juvenil, de la pobreza en el interior
de familias monoparentales, de la ausencia de perspecti-
vas para el segmento poblacional con mas escolaridad y
de la explosion de la violencia (André de Campos et al.,
Atlas da exclusdo social no Brasil, volumen 2: Dindmi-
ca e manifestagdo territorial, 2003, p. 34).

En este cambio entre la nueva y la vieja exclusio-
nes, hay que registrar, todavia, que:

La nueva exclusion social es fruto de la vieja exclusion
no resuelta y de estas nuevas formas de ajustamiento in-
terno y externo que funcionan como mecanismo de pro-
teccion y acumulacion de la riqueza privada.

La escasez de empleos derivada del nuevo modelo
aumenta la concurrencia entre trabajadores que, ademas
de enfrentar el alarmante panorama de desempleo, son
tenidos, ahora, como responsables por su condicion. Los
trabajadores son considerados autoexcluidos, en el senti-
do de que su descalificacion es vista por los segmentos
conservadores como la unica razon para su poco éxito al
obtener una colocacion en el mercado del trabajo (André
de Campos et al., Atlas da exclusdo social no Brasil, volu-
men 2: Dindmica e manifestagdo territorial, 2003, p. 56).

Mientras estas condiciones se reproduzcan, no se
puede hablar de ciudadania, a menos que sea para

entonar el canto de los oprimidos e izar la bandera
de la lucha por la expansion del acceso a los dere-
chos fundamentales de la persona (individuales, po-
liticos, civiles, sociales, culturales, difusos, colecti-
vos, etc.), requisito esencial para que se alcance la
distribucion justa de la renta y el capital, el fin de las
diferencias sociales brutales, asi como la aplicacion
de un modelo de vida basado en concepciones ético-
ciudadanas.

Si una Constitucidn es, ante todo, el documento
que se da el pueblo de un Estado, y en esta medi-
da no sélo debe reproducir los valores establecidos
como valores guia, sino que, en esencia, se ha de vol-
ver meta axioldgica instituida para guiar el comporta-
miento de las instituciones sociopoliticas y juridicas
que operan en una sociedad, su compromiso ha de ser
conducir la distribucion de justicia produciendo ca-
minos para el desarrollo social humano.

Esto significa que una Constitucion es un documen-
to fundamentalmente valioso para crear una cultura de
ciudadania. El primer compromiso de una Constitu-
cién es, en este sentido, permitir que la ética prospere
en la convivencia social, estructurando condiciones de
justicia distributiva que impidan la excesiva desigual-
dad social, factor de un fuerte desequilibrio social.

3. La ciudadania y el acceso a los derechos
fundamentales

Si la ciudadania significa la posibilidad de participar;
de disfrutar de los beneficios conquistados por una
Constitucion, se debe considerar (si se desea superar
la concepcion “moderna” de ciudadania) que una ciu-
dadania efectiva reclama en el plano verdadero que
se alcancen los derechos que materializa permitiendo
una efectiva justicia social; esto es, verdaderas prac-
ticas de igualdad en el desarrollo de los procesos de
construccion del espacio politico; del derecho de te-
ner voz y de ser oido, de la satisfaccion de condicio-
nes necesarias al desarrollo humano, de la atencion a
prioridades y exigencias de derechos humanos, etcé-
tera.!

Se debe, por lo tanto, superar la dimension acri-
solada por el tradicionalismo que sostiene una con-
cepcion “conceptual” de ciudadania, superando sus

'Y es en este sentido que la sociologia y las practicas de la ciencia politica postulan la ampliacion conceptual del término. Para consultar
un estudio empirico sobre este perfil de ciudadania, véase Haddad, Justica e seguranga na periferia de Sdo Paulo: os centros de integra¢do

da cidadania, 2003.
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limitaciones y deficiencias.> A cambio de la restric-
cion conceptual tradicional (segin la experiencia y
el sentido histdrico-genético que poseia el término
en un principio),’ propone ampliar su sentido hacia
la conformacion de las grandes voluntades sociales,
que se haga cargo de los grandes dilemas de la politi-
ca contemporanea, de los grandes desafios historicos
relacionados con los derechos humanos.

En este sentido, ejercitar ciudadania no significa,
en ningln caso, delegar al Estado la tarea de gestionar
politicas publicas, acciones estratégicas o inversiones
adecuadas en justicia social. Esto es, sin duda, la con-
dicion sine qua non para que la politica se ejerza de
manera saludable en bien de una sociedad. Sin em-
bargo, en la linea de pensamiento que proponemos no
se puede considerar la ciudadania como una actitud
pasiva o que consista sé6lo en la posibilidad de ser re-
presentados por agentes elegidos cada tanto por medio
del voto, ni mucho menos tiene una funcion represen-
tativa que se delega a representantes politicos investi-
dos de poder por mandato electivo a los que se elige
por voto. Si asi se condujera un ciudadano, entonces la
definicion de ciudadania seria muy reducida y estaria
aferrada a la tradicion. Mas atin, esta linea de pensa-
miento seguiria marcada por un profundo asistencia-
lismo y por una concepcion paternalista del Estado.

Nosotros sostenemos que la gestion de la ciuda-
dania es una problematica inherente al pueblo. Este
pueblo que conoce sus carencias, sus deficiencias, sus
necesidades, etc. Este pueblo que también posee las
condiciones para transformar su condicion, lo que,
sin embargo, no se logra sin la organizacion de la
sociedad civil, sin la movilizacion de las comunida-
des, sin el conocimiento de los grupos minoritarios,
sin la adhesion de las mentalidades al proyecto social
que puede transformar su cotidianidad. Esto sera aun

mas digno de ser destacado, subrayado e impreso en
la mentalidad de un pueblo, en la medida en que se
viva un momento peculiar, un periodo de cambio, por
cuanto se ha instalado en el pensamiento colectivo
cierta decepcion respecto de los paradigmas y pro-
mesas modernas, decepcion que ha generado apatia
y renuncia del compromiso con los ideales basicos de
la moderniadad que estructuran nuestra sociedad. Al
respecto, se ha dicho que:

El discurso postmoderno suscita cuestionamientos im-
portantes para problemas graves de las sociedades “pos-
tindustriales”, sirve para hacer la critica del hombre crea-
do por la sociedad de masas, masificado, tan bien descrito
por Le Monde cuando se le compara con el nuevo egoista:
“Pragmatico y cinico, con preocupaciones a corto plazo.
Vida privada y descanso individual. Sin religion. Apoliti-
co, amoral, naturalista, narcisista. En la posmodernidad,
el narcisismo coincide con la desercion del individuo que
solo se adhiere a los mitos e ideales de su sociedad”.

De ahi, con toda razoén, Feliz Guatari afirma que
la posmodernidad es el “paradigma de todas las su-
misiones” (Edmundo Lima de Arruda Junior, “O Mo-
derno e o Pés-Moderno no Direito: Reflexdes Sobre
um Neocolonialismo Jurisdicista”, en Claudio Souto
y Joaquim Falc@o, Sociologia e Direito, Textos Basi-
cos para la Disciplina de Sociologia Juridica, p. 252).

De acuerdo con esta concepcion, y dentro de esta
experiencia practica e historica de apertura de la
concepcion de ciudadania,* el llamado tercer sector
surgi6 para unirse al Estado en la construccion de la
ciudadania y de la realizacion de los derechos funda-
mentales:

Por ahora vamos a quedarnos en una definicién
mas genérica: son parte del tercer sector todas las en-

2 “De ahi, la segunda dimension de la paradoja endémica de la idea de tradicion. La tradicion solo puede entrar en la conciencia humana
por la via del tradicionalismo. Como recomendacion de la eleccion que se debe hacer, e implicando, por lo tanto, la eleccion y la necesidad
humana de elegir, el tradicionalismo esta, por lo tanto, organicamente conectado a la sociedad autdnoma; su presencia, de hecho, es prueba
de la autonomia de la sociedad en que ocurre. Pero el tradicionalismo es un sintoma de la sociedad avergonzada de la propia autonomia, que
no se siente confortable con eso y suefia con huir de esa libertad. Asi como la hipocresia es un atributo indirecto otorgado a la verdad por
la mentira, de la misma forma el tradicionalismo es un atributo anquilosado, desconcertado y avergonzado que la heteronomia otorga a la
autonomia” (Bauman, Em busca da politica, 2000, p. 143).

3 El surgimiento historico del término niega la experiencia social de las grandes problematicas que afectan las practicas politicas perju-
diciales: “Asi, la evolucion de la ciudadania empez6 en la sociedad europea, blanca y cristiana, sin divisiones internas insuperables ademas
de las contradicciones de clase, y con pocas minorias raciales, nacionales o religiosas” (Jaime Pinsky y Carla Bassanezi Pinsky, Historia da
cidadania, 2003, p. 345).

* Esta historicidad se revel6 en Brasil en la década de 1980: “En el transcurso de los afios ochenta a la década siguiente surgio en Brasil
un tipo de organizacion inexistente hasta entonces: entidades ligadas a cuestiones interés publico, capaces de formular proyectos, moni-
torear tareas y presentar cuentas de sus finanzas: las organizaciones no gubernamentales. En Brasil, las ONG nacieron a partir del modelo
norteamericano y como parte de circuitos de cooperacion global.
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tidades que no integran la maquinaria estatal, no ob-
tienen ningun lucro y no sostienen un discurso ideo-
logico, sino que les importan cuestiones especificas
de la organizacion social. Si el aspecto negativo de la
definicion es claro —sabemos que no es tercer sec-
tor— el lado afirmativo debe ser particularizado. O
sea, una vez que el tercer sector engloba un sinniime-
ro de entidades con origenes y finalidades diversas, la
comprension solo ocurre en el ambito de cada catego-
ria” (Jaime Pinsky y Carla Bassanezi Pinsky, Historia
da cidadania, 2003, p. 565).

La narrativa de la eclosion de una nueva catego-
ria para el pensamiento politico (ademas del Esta-
do y la sociedad civil, ademas de pueblo y pueblo
soberano) vino de la mano con el debate sobre la
efervescencia que despertaban estos nuevos acto-
res en el escenario de los intereses publicos; es una
cuestion que devino en tema fundamental de la re-
flexion socioldgica de los ultimos afios, luego de las
propias experiencias de las décadas de los setenta,
ochenta y noventa, en un paulatino proceso de cre-
cimiento y perfeccionamiento de las estructuras que

dan soporte y estructura a los grupos organizados.’
Asi, el gran agente del proceso de construccion y re-
construccion de la ciudadania pasa a ser, en la con-
cepcion de José Geraldo de Souza Janior,* el agente
colectivo de derecho.

Frente a la carencia, se instalan un nuevo orden
y una nueva concepcién de ciudadania, que debe
variar para restablecer cierta congruencia en la ad-
ministracion de los conflictos, donde sea posible la
participacion directa en los procesos flexibles de ar-
ticulacion de decisiones politicas .” Ante la quiebra y
la ineficiencia del Estado en la distribucion de bienes
fundamentales de la vida organizada en sociedad, se
establecen las alternativas a los modos tradicionales
concebidos de practicas juridicas y politicas para su-
primir carencias.’

4. Principios éticos permanentes
de la Constitucion federal

En este sentido, se comprende la utilidad de la inves-
tigacion amplia del texto constitucional, en la medida

“Mientras que muchos movimientos sociales de las décadas de 1970 y 1980 carecian de apoyo financiero, las ONG de los afos noventa
90 encuentraron en la cooperacion internacional el medio adecuado para financiar el apoyo a la lucha por la ciudadania. Relacion que los
organismos internacionales no podian establecer con los movimientos sociales, que no tenian enfoque empresarial. Asi lo observa Rubens
César Fernandes” (Jaime Pinsky, Carla Bassanezi Pinsky, Historia da cidadania, 2003, p. 570).

5 “El registro hecho por la literatura sociologica muestra que el tema de los movimientos sociales es reciente. En rigor, datan de 1977 y
1978 los primeros estudios, impulsados por la originalidad de practicas sociales populares en una situacion de despolitizacion represiva de
la sociedad civil brasilefia, sometida a una estrategia autoritaria de articulacion de los intereses capitalistas de acumulacion “ (José Geraldo
de Souza Junior, “Movimentos Sociais - Emergéncia de Novos Sujeitos: O Sujeito Coletivo de Direito”, en Claudio Souto y Joaquim Falcao,
Sociologia e Direito, Textos Basicos para a Disciplina de Sociologia Juridica, p. 255.

¢ “Ahora, el analisis sociologico puede indicar que el surgimiento del sujeto colectivo opera en un proceso por el cual la carencia social es
percibida como negacion de un derecho que provoca una lucha para conquistarlo. De acuerdo con Eder Sader, “la conciencia de sus derechos
consiste exactamente en encarar las privaciones de la vida personal como injusticias en lugar de repeticiones naturales de lo cotidiano. Y
justamente la revolucion de expectativas producidas estuvo en la busqueda de una valoracion de la dignidad, no tanto en el estricto cumpli-
mento de sus papeles tradicionales, sino en la participacion colectiva en una lucha contra las injusticias de las que eran victimas. Y, al valorar
su participacion en la lucha por sus derechos, constituyeron un movimiento social opuesto al clientelismo caracteristico de las relaciones
tradicionales entre los agentes politicos y las camadas subalternas” (Jos¢ Geraldo de Souza Jinior, “Movimentos Sociais-Emergéncia de
Novos Sujeitos: O Sujeito Coletivo de Direito”, en Claudio Souto y Joaquim Falcao, Sociologia e Direito, Textos Basicos para a Disciplina
de Sociologia Juridica, p. 259).

7 La experiencia sociologica de Boaventura de Souza Santos respecto de Pasargada, en esta dimension, parece ser un importante marco
teorico sobre este dilema: este texto forma parte de un estudio socioldgico sobre las estructuras juridicas internas de una favela en Rio de
Janeiro, a la que doy el nombre ficticio de Pasargada. Este estudio pretende analizar a profundidad una situacion de pluralismo juridico con
vistas a “la elaboracion de una teoria sobre las relaciones entre Estado y Derecho en las sociedades capitalistas. Existe una situacion de
pluralismo juridico siempre que en el mismo espacio geopolitico rige opcionalmente mas que un orden juridico. Esta pluralidad normal-
mente puede tener una fundamentacion econdmica, racial, profesional, u otra: o puede todavia resultar, como en el caso de Pasargada, de la
conformacion especifica del conflicto de clases en una area determinada de la reproduccion social (en este caso, la habitacion)” (Boaventura
de Sousa Santos, “Notas sobre a Historia Juridica-Social de Pasargada”, en Claudio Souto y Joaquim Falcdo, Sociologia e Direito, Textos
Basicos para a Disciplina de Sociologia Juridica, p. 87).

8 “Malograda la existencia de un denominador comtn de los movimientos alternativos latinoamericanos, esto es, la exclusion de las
capas populares de cualquier proceso de decision, sea el politico, econémico o social, el término tiene varios significados debido a las estra-
tegias aplicadas en una transformacion social, y de los diversos proyectos propuestos por cada tendencia politica: 1. el uso alternativo del
derecho; 2. la practica alternativa (o ejercicio alternativo) del Derecho; 3. juridicidad alternativa; 4. alternativas a la justicia” (Eliane Botelho
Junqueira y Wanda Capeller, “Alternativo (direito; justi¢a): Algumas Experiéncias na América Latina” (Claudio Souto y Joaquim Falcao,
Sociologia e Direito, Textos Basicos para la Disciplina de Sociologia Juridica, p. 162).
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en que el texto normativo sea una llave para cons-
truir comportamientos humano-sociales, para dirigir
conductas, para elaborar politicas publicas, es decir,
que sea una llave que construya la sociedad. Asi, se
pretende destacar de este texto el conjunto de prin-
cipios éticos instituidos por el legislador originario.
Entonces, se pueden detectar las siguientes preocu-
paciones:

1) Una ética de la dignidad humana, en el sentido
mas amplio de esta expresion, teniendo en cuenta su
amplio alcance, su amplia aplicabilidad y su repercu-
sion en todos los sectores del propio texto constitu-
cional y de todas las ciencias juridicas;’

2) Una ética de la igualdad (articulo 5°, inciso I);

3) Una ética de la inviolabilidad de la personali-
dad humana (articulo 5°, incisos V, X y XII), que se
expresa en la proteccion contra el dafio a la moral, la
represion al abuso invasor de los caracteres, de la in-
timidad, de la personalidad humana, con la proteccion
a la honra, a la imagen y a la vida privada;

4) Una ética del no abuso del poder, de no violen-
cia, de la preservacion de derechos humanos consa-
grados internacionalmente, incluyendo a los crimina-
les y a los presos (articulo 5o0., incisos III, XXXIX,
XLII, XLV, XLVI, XLVII, XLVIII, XLIX, L, LXI,
LXII, LXIIL, LXIV, LXV y LXVI);

5) Una nueva ética de las relaciones de trabajo,
fundada en la valoracion del hombre como persona
humana comprometida en actividades productivas,
concediendo a toda persona la libre eleccion de la pro-
fesion, salvo calificaciones minimas exigidas por ley
como garantia técnica y social de sanidad profesio-
nal, enfocando sobre todo las necesidades familiares
y alimentarias que revisten los intereses de derechos y
deberes sociales vinculados al trabajo (articulos 60
y 70.);

6) Una ética de la libertad intelectual, con vistas a la
formacion de conciencias ideologicas, cientificas, lite-
rarias y artisticas, libres de cualquier coaccion o impe-
dimento, teniendo en cuenta la necesidad de pluralismo
en la formacion del pensamiento y de dialogos socia-
les, con especial aliento para la formacion de ideolo-
gias opuestas a las ideas preponderantes, valorando,

incluso econémicamente, la proteccion del autor y del
creador por medio de los instrumentos previstos por la
ley (articulo 50, incisos IV, VIII, IX y XXVII);

7) Una ética de la tolerancia, sea religiosa o racial,
enfocada a la construccion de valores igualitarios, no
pudiendo un ciudadano oprimir a otro, y mucho me-
nos el Estado incorporar cualquier credo como insti-
tucion oficial del pais, vedando las manifestaciones
de culto y creencia en cualquiera de sus sentidos (ar-
ticulo So., incisos VI'y XLI);

8) Una ética universalista, teniendo en cuenta la
igualdad de condicion de brasilefios y extranjeros,
con el fin de eliminar cualquier intento de xenofo-
bia, atendiendo a la propia formacién pluralista y
étnica del pueblo brasilefio, la propia tradicion de
mestizaje de razas que hay en el suelo brasilefio,
considerandose saludable la convivencia armonica
e interactiva de personas de distintos origenes bajo
la proteccion de la Ley Fundamental Brasilefia (ar-
ticulo 50, caput);

9) Una ética administrativa, con acento en la in-
terpretacion de la moral administrativa (articulo 37,
caput), que busca la digna y proba actuacion de los
agentes publicos en actividades esenciales desarrolla-
das por el Estado, con enfoque en el desarrollo de una
cultura de respeto al erario publico y a las necesidades
sociales, con vistas a la formacion de una conciencia
generalizada de la solidez institucional de los 6rganos
del Estado (articulo 37);

10) Una ética ambiental y preservacionista que re-
conoce el potencial genético del pais, que busca pro-
teger y desarrollar los recursos naturales a partir de
las propias fuerzas y medios nacionales, para valorar
lo que el medio ambiente esta en condiciones de ofre-
cer, sin degradacion y desgaste excesivo, evitando la
grave desaparicion de los recursos escasos y limita-
dos de la naturaleza (hidricos, minerales, vegetales
y biologicos) para las futuras generaciones y como
garantia de la autosuficiencia nacional (articulo 225,
incisos y parrafos);

11) Una ética familiar que busque el fortaleci-
miento del nticleo fundamental de formacion de toda
la sociedad, como forma tnica de manutencion y

° “En el titulo II, de los Derechos y Garantias Fundamentales, son innumerables las referencias a parametros morales, como la extension
de remedios a su tutela: la prohibicion de la tortura y el tratamiento inhumano y degradante; la indemnizacion por dafio moral, incluso en
caso de violacion de la intimidad, de la vida privada, de la honra, de la imagen; la prohibicion de asociarse con fines ilicitos. El derecho

de peticion a los Poderes Publicos, extensivo a los casos de abuso de poder, el tratamiento diferenciado para los crimenes horrendos [...]

»

(Moreira Neto, Diogo de F igueiredo, “Etica na Administragdo Publica; moralidade administrativa: do conceito a efetivagdo”, en Ives Gandra
da Silva Martins (coord.), Etica no Direito e na Economia, 1999, p.130).
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construccion de una sociedad justa, solidaria e inte-
grada, empezando por la educacion y por la solidez
de los valores propios del ambito familiar, reve-
landose ante todo no la formalidad del matrimonio
como medio de acceso a la familia reconocida, sino
promoviendo legalmente la integracion de la union
estable al conjunto de las intenciones de formacion
de nucleos familiares en la sociedad (articulo 226,
incisos y parrafos);

12) Una ética dirigida a integrar al nifio y al joven
a las voluntades sociales, mediante la proteccion le-
gal y absoluta de sus necesidades y el remedio a sus
carencias, como la transferencia a la familia de las
responsabilidades sociales de la construccion del am-
biente comunitario, la prohibiciéon de la discrimina-
cion y el tratamiento desigual a los hijos tenidos fuera
del matrimonio, con activo compromiso del Estado en
estimulo y en la proteccion de los nifios contra el abu-
so, la violencia familiar y el trabajo precoz (articulos
227,228 y 229);

13) Una ética de apoyo y sustento para los ancia-
nos como deber de la familia y del Estado, en el sen-
tido de valorar la longevidad y dignificar la vida de
la persona, todo el tiempo que sea necesario, sea clla
productiva o no desde el punto de vista del trabajo
(articulo 230);

14) Una ética de no discriminacion y de la valo-
racion de otras razas y culturas, con enfoque en la
abolicion de las visiones hegemonicas y civilizado-
ras instituidas por tradicion en el territorio brasilefo,
garantizandose a los pueblos indigenas tratamiento
digno y proteccion especifica contra la explotacion,
contra el deterioro de las costumbres, contra la inva-
sion de tierras y contra la destruccion del medio am-
biente al cual pertenecen y del cual necesitan para su
supervivencia (articulos 231 y 232);

15) Una ética que busca la formacion de una
conciencia de las propiedades de conocimiento y de

aplicacion tecnologica del pais, fomentando la apli-
cacion de programas de auxilio a las actividades de
investigacion en todos los sectores del conocimiento
humano como una manera de garantizar el crecimien-
to intelectual y la formacion de investigaciones do-
cumentadas en torno a las necesidades regionales y
culturales del pais (articulo 218);

16) Una ética de la comunicacion social, con vis-
tas a la creacion de 6rganos controlados por el poder
publico, quedando prohibida la formacién de mono-
polios u oligopolios de comunicacion, de difusion de
la cultura, de dispersion de informacion y de trans-
mision de noticias y datos; revela el hecho de que
los medios de comunicacion, salvo algunas restric-
ciones éticas y juridicas, deben poseer total libertad
de actuar para que se pueda buscar la implantacion
del ideario democratico en suelo nacional (articulos
220y 221);

17) Una ética del orden econdémico y del equilibrio
de las relaciones de consumo, con el fin de buscar el
desarrollo del pais y la estructuracion de sectores pri-
marios, secundario y terciario estables (articulos 192
y 170 caput, até o articulo 181).

5. Analisis de la expresion “dignidad
de la persona humana”

Si el texto juridico es el punto de partida de la in-
terpretacion juridica, es siempre a partir del texto
(y no de la intencion del legislador) que el intérpre-
te juridico inicia su recorrido en busca del sentido
juridico.' Sucede, entonces, que el locus de la in-
terpretacion es el texto, y esto en la medida en que
el texto es un imperativo en la circulacion de los
fenomenos juridicos.!" Texto que es mas que texto
escrito y menos que referente discursivo. Asi, hay
textos en los cuales existe una determinada com-
plejidad de sefiales, una especie de conjuncion de

10 La opcion hermenéutica ahora iniciada incluye elementos de una hermenéutica textual (Ricoeur) con una semiotica pragmatica (Fe-
rraz Jr. Y F. Rastier). La resultante es una pragmatica textual, que habra de construirse en etapas en esta disertacion. Es necesario resaltar,
con Umberto Eco, que: “Entonces se afirma (pensemos con inflexiones diferentes, en la linea que une al ultimo Barthes, al altimo Derrida,
a Kristeva) que la significacion pasa solamente a través de los textos, que los textos son el lugar donde el sentido se produce y la practica
es significante y que, en este tejido textual, pueden aflorar nuevamente los signos del diccionario, como equivalencias codificadas, desde
que haya el enriquecimiento y la muerte del sentido” (Eco, Semidtica e filosofia da linguagem, 1991, p. 31). Y, aun mas, con la misma opi-
nidn, pero con una posicion lingiiistica de los fenomenos de interpretacion y del texto, siguiendo a Ross: “Toda interpretacion del derecho
legislado comienza con un texto, esto es, una formula lingiiistica escrita” (Sobre el derecho y la justicia, 3* ed., 1974, p. 108). En cuanto
a la relacion entre hermenéutica y semiotica, véase Ricoeur, “Entre herméneutique et semiotique”, en Nouveaux Actes Sémiotiques, 1990,
pp. 3-19.

11 Sobre el texto juridico como objeto empirico del analisis semidtico-juridico, véase Landowski, “Statut et pratiques du texte juridique”,
Lire le droit: langue, texte, cognition, 1992, pp. 441-443.
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los signos que van mas alla de su significado indi-
vidual.'

Texto es mas que texto escrito y menos que refe-
rente discursivo; hay textos donde hay una especie de
complejidad signica, cierta conjuncion de los signos
que se proponen significar ademas de lo que indivi-
dualmente significan.

Es por ello que cualquier expresion constitucional
(“dignidad de la persona humana”) es un texto de una
comunidad de intérpretes, debiéndose destacar que la
interpretacion no se separa de un sentido oculto de los
términos juridicos (como si existiera un “secreto” del
legislador, oculto en la pequena “Caja de Pandora”
del texto juridico), sino que crea, a partir de determi-
nadas condiciones, el sentido pragmatico posible para
dar cuerpo a una determinada practica social, dentro
de objetivos socialmente relevantes. El texto es, por
lo tanto, punto de partida para que el sujeto de la in-
terpretacion de €l se valga para determinada categoria
de sentido.

De esta manera, interpretar no es s6lo un acto en
de la logica de construccion del Derecho, sino que
también presupone una determinada actitud metodo-
logica ante aquello que se llama de Derecho y ante
aquello que se identifica como una Constitucion.

La cuestion de la mirada es, por lo tanto, deter-
minante de la forma como se interpreta una norma
juridica en el sistema, sobre todo cuando dicha nor-
ma tiene una posicion de jerarquia y supremacia, si es
destacada de las demas solo por su presencia dentro
del texto constitucional.

Se puede afirmar que no hay expresiones vanas
dentro de una Constitucién (;0 seria tal la expresion
“dignidad de la persona humana?). Si esto es verdad,
entonces el debate en torno al sentido de la expresion
dignidad de la persona humana debe apuntar hacia
una preocupacion sobre los términos en que se ma-
nifiesta la Constitucion. Asi, el estudio hermenéutico

demanda una determinada actitud hermenéutica, cuya
mision es: /. Revelar la 16gica —o hilo conductual—
del texto constitucional, en la medida en que éste pre-
senta opciones ideoldgicas y es definido por valores
elegidos como valores guia; 2. Detectar cuales son los
principios que organizan la estructura del pensamien-
to dogmatico constitucional; 3. Poner en operacion la
hermenéutica para que sirva de instrumento a efecto
de que la Constitucion Federal pueda alcanzar sus fi-
nes sociales.

Y, cuando se comienza el estudio de las técnicas
tradicionales de la hermenéutica juridica, se encuen-
tra al punto lo que debe combatirse en las estructuras
envejecidas de la hermenéutica juridica tradicional,
para que pueda afirmarse lo que se pretende defender
como premisa de la evaluacion de la expresion men-
cionada, a partir de una concepcion centrada en una
nueva hermenéutica: '

En el lugar del privilegio de la interpretacion judi-
cial, del intérprete auténtico y exclusivo (kelseniano)
en tanto detentor del poder de decision, aspecto fun-
damental de una sociedad cerrada, la interpretacion
de la sociedad abierta.'

En lugar de la interpretaciéon como manifestacion
de poder del Estado por encima de la sociedad, con la
influencia de la teoria democratica, hay que hablar de
la construccion de una sociedad abierta de los intér-
pretes de la Constitucion (Die offene Gesellschaft der
Verfassungsinterpreten)," en lugar de la supremacia
del legislador, la hegemonia de las lecturas que se en-
cuentran en las versiones de los intérpretes y usuarios
del sistema normativo; en lugar del jurisprivatismo,
centrado en la nocion de propiedad y exclusivismo
de uso, la presentacion del pluralismo politico y la
garantia de la diversidad; en lugar de la interpretacion
auténtica (kelseniana), la presentacion de los agentes
sociales como dialogo permanente de la propia socie-
dad sobre si misma; en lugar de la funcién inactiva

12 Teniendo en cuenta esta nocion de complejidad que consiste en llenar la idea del texto, se puede decir que el texto es un com-
puesto al mismo tiempo semantico (sentido signico), sintactico (interaccion signica), pragmatico (uso signico) y estético (presentacion
signica).

13 Cf. Maria Luisa Balaguer Callejon, Interpretacién de la Constitucion y ordenamiento juridico, 1997.

14 “La teoria de interpretacion constitucional estuvo muy vinculada a un modelo de interpretacion de una “sociedad cerrada”. Ella reduce,
mas aln, su ambito de investigacion, en la medida en que se concentra, sobre todo, en la interpretacion constitucional de los jueces y en los
procedimientos formalizados” (Haberle, Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da constitui¢do: Contribuigdo
para a interpreta¢do pluralista e “procedimental” da constitui¢do, 2002, p. 12).

15 “En ese sentido, se permite colocar la cuestion sobre los participantes del proceso de la interpretacion: de una sociedad cerrada de
los intérpretes de la Constitucion a una interpretacion constitucional por y para una sociedad abierta (von der geschlossenen Gesellschaft
der Verfassungsintepreten zur Verfassungsinterpretation durch und fur die offene Gesellschaft).” (Héberle, Hermenéutica Constitucional. A
sociedade aberta dos intérpretes da constitui¢do, op. cit., pp. 12y 13.

35



Revista Penal México

La ética de los derechos humanos

nim. 6, marzo-agosto de 2014

de ciudadania popular por el voto, la ampliacion de la
competencia de la ciudadania para proyectarse sobre
el suelo hermenéutico, vinculando su opinién al pro-
ceso de crecimiento de la concepcion de Constitucion
que se tiene y que se quiere;'® en lugar de la funcion
cognitiva de la jurisdiccion, que impide la practica
judicial, la funcidn creativa de la jurisdiccion para la
recreacion permanente del sistema juridico; en lugar
de la interpretacion civilista, centrada en el Codigo, la
presentacion de una vision del Derecho desarrollada a
partir de la interpretacion constitucionalista centrada
en la Carta Fundamental; en lugar de la vision de la
interpretacion como alcance de la verdad (in claris
cessat interpretatio), el tratamiento de la interpreta-
cion a partir de juegos lingiiisticos y contextos so-
ciales; en lugar del método técnico deductivista de
acceso al sentido de las normas, el desarrollo de una
metodologia topico-problematica de discusion y pro-
duccidn de justicia concreta.

Abstraer la circunstancialidad de la produccion
de un texto es, sin duda, la causa de serios errores
de interpretacion. De ahi la necesidad de —al tratar
sobre el sentido de la expresion “dignidad de la per-
sona humana”— remitirse a una evaluacion de sus di-
versos aspectos, desde los histdrico filosoficos hasta
los relacionados con su topografia en el texto cons-
titucional. Es desde esta perspectiva que se aborda el
presente trabajo.

5.1. Sentido historico filoséfico

En un andlisis historico filoséfico,'” la idea de “dig-
nidad de la persona humana” es la convergencia de
diversas doctrinas y concepciones de mundo que han
sido construidas desde larga data en la cultura occi-
dental. La nocién no esta ausente del pensamiento
griego, pues se manifiesta en la concepcion cosmolo-
gica de responsabilidad ética de los estoicos, y gana
profundo aliento con el desarrollo del pensamiento
cristiano, especialmente considerando la cultura de la
igualdad de todos delante de la Creacion.

Pero son los modernos quienes daran una con-
figuracion mas precisa al tema. La cuestion de la
dignidad de la persona humana esta presente en los
debates modernos con la Oratio de Hominis Dig-
nitate, del siglo xv (1486), de Giovanni Pico Della
Mirandola (Disurso sobre a dignidade do homem,
2001, p. 49), cuando se percibe la necesidad de unir
la vision del antropocentrismo ascendente con la vi-
sion de la autonomia del ser humano a partir de su
naturaleza:

Lei en los escritos de los Arabes, venerados padres,
que interrogado Abdala Sarraceno sobre cual seria, a
sus ojos, el espectaculo mas maravilloso en este esce-
nario del mundo, habria contestado que nada veia mas
espléndido que el hombre. Con esta sentencia concuer-
da aquella famosa frase de Hermes: “Gran milagro, oh
Asclépio, es el hombre” [Legi, Patres colendissimi, in
Arabum monumentis, interrogatum Abdalam Sarrace-
num, quid in hac quasi mundana ascaena admirandum
maxime spectaretur, nihil spectari homine admirabilius
repondisse. Cui sententiae illud Mercurii aadstipulatur:
“Magnum, o Asclepi, miraculum est homo”.]

Entre los modernos, Kant habra de profundizar
esta discusion, tratandola a partir de la idea de igual-
dad, poniendo ésta en el centro de la discusion res-
pecto de la naturaleza humana racional. En su pensa-
miento, por lo tanto, la dignidad (Wiirde) proviene de
la naturaleza humana racional, en la medida en que
significa dominacion y capacidad de autoatribucion
de reglas de comportamiento.'

De hecho, la dignidad tiene que ver con esta ca-
pacidad de ser autonomo, en la medida en que actia
la razon legisladora y moral. Si hay un mundo de los
fines absolutos (esfera de lo incondicional, de lo no
relativizable, de lo inapreciable), en contraposicion al
mundo de los fines relativos (esfera del precio, del
cambio, de lo util, de lo variable), la dignidad humana
remite a su condicion invariable y no valorable, en el
sentido de que nadie vale mas que nadie, a la inversa

1o “Pueblo’ no es solo un referencial cuantitativo que se manifesta el dia de la eleccion y que, como tal, otorga legitimidad democratica al
proceso de decision. Pueblo es también un elemento pluralista para la interpretacion que se hace presente de forma legitimadora en el pro-
ceso constitucional: como partido politico, como opinién cientifica, como grupo de interés, como ciudadano. Su competencia objetiva para
la interpretacion constitucional es un derecho de la ciudadania en el sentido del articulo 33 de la Ley Fundamental (NT 8). De esa forma, los
Derechos Fundamentales son parte de la base de legitimacion democratica para la interpretacion abierta, tanto en lo que se refiere al resulta-
do como con respecto al circulo de participantes (Beteiligtenkreis). En la democracia liberal, el ciudadano es intérprete de la Constitucion”
(Haberle, Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da constitui¢do, op. cit., p. 37.

17 Cf. Comparato, 4 firmagdo histérica dos direitos humanos, p. 44.

18 Cf. Canto-Sperber (coords.), Diciondrio de ética e filosofia moral, entrada: “dignidad”.
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de las cosas in comercio. El uso de la ley moral es un
uso de la razén legisladora en favor de la humanidad
como fin, es decir, contraria a la idea de que el hom-
bre se torne instrumento o medio para su realizacion
de fines personales o individualistas (imperativo ca-
tegdrico). En la expresion de su imperativo: “Ahora
yo afirmo, el hombre, en general, todo ser racional,
existe como fin en si mismo, no solo como medio para
cualquier uso de ¢sta o de aquella voluntad” (Kant,
Fundamentos da metafisica dos costumes, p. 78).

Kant es el portal del iluminismo, el punto de apoyo
y de partida para algunos de los mas grandes pensa-
dores modernos (Hegel, Schelling), y, por lo tanto,
referente tedrico de la modernidad. En este sentido,
la nocion de dignidad —constante en su pensamien-
to— marca en definitiva el universo de las discusio-
nes filos6ficas modernas, y, por esta via, acaba encon-
trandose dentro de la perspectiva de los valores base
de afirmacion de la propia modernidad juridica. El
derecho sera afectado por esta concepcion de digni-
dad, asi como sera afectado por la idea de un proyecto
cosmopolita de paz perpetua.

El tema de la “dignidad de la persona humana”,
por lo tanto, se explica mejor a partir de la moderni-
dad, y asi se entrega a la historia contemporanea para
convertirse en un principio base de la cultura de los
derechos. Sin embargo, el horror de la indignidad, o
sea, el conocimiento de la méaxima capacidad huma-
na de destruccion de la dignidad (valiéndose de todos
los artificios de razon, como la tortura, la tecnologia,
la ciencia, el urbanismo, la limpieza social, etc.),
con la ayuda de la razon, sélo surgiria con la experien-
cia de la Segunda Guerra Mundial, marco historico
existencial de un cambio de concepciones que habria
de reorientar las politicas internacionales (a partir de
la nocion de DIDH fundada en la posguerra, con el
Tribunal de Naremberg, la formacion de la ONU y la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos) y
las propias concepciones filosoficas del mundo. Por
ello, lanocidn de dignidad parece contestar, en un mo-
mento posmoderno de reflexiones, al anuncio de una
identidad, o de un término comun, entre las diversas
ideologias y lineas de pensamiento contemporaneas.

No se trata, por lo tanto, de un tema creado en la
posmodernidad (a partir de la desilusion con la razon,
en la posguerra), sino de una discusion filosofica ya
originada en la modernidad, y que fue, sin embargo,

19 Cf. Comparato, 4 firmagdo historica dos direitos humanos, p. 44.

objeto mas reciente de afliccion internacional, de
conmocioén mundial y de Derecho positivo interna-
cional solamente en el siglo xx, en la posguerra, con
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
de 1948, donde se lee: 1° Considerando de la Declara-
cion de 1948: “Considerando que el reconocimiento
de la dignidad inherente a todos los miembros de la
familia humana y de sus derechos iguales e inaliena-
bles es el fundamento de la libertad, de la justicia y de
la paz en el mundo”; y art. 1o “Todas los seres huma-
nos nacen libres ¢ iguales en dignidad y derechos...”
Para que la expresion pregnase la legislacion positiva,
fue necesario remover diversos obstaculos y hacer di-
versos sacrificios para garantizar las condiciones para
su inscripcion en medio de la cultura afirmativa de los
derechos humanos.!® Desde entonces, se torna criterio
de parametrizacion del sentido del propio Derecho.

5.2. Sentido topografico de la expresion
en el Derecho positivo brasilefio

Su entrada en la cultura del Derecho nacional ocurre
a partir del texto de la Constitucion Federal de 1988,
en un periodo de redemocratizacion y, por lo tanto, de
creciente afinacion de la cultura del Derecho nacional
a la cultura del Derecho internacional de los derechos
humanos (DIDH), que viene desarrollandose desde su
fundacion con la Declaracion de 1948 como reaccion
a las atrocidades del nazismo y a los demas efectos de
la Segunda Guerra Mundial, que provoco la muerte
de millones de seres humanos.

Desde entonces, la idea de ““dignidad de la persona
humana” es un criterio para determinar y evaluar la
legitimidad de la politica, de la justicia del Derecho,
de las decisiones de relevancia para la humanidad.
Gracias a ella fue quedaron atras siglos de imperio del
concepto westfaliano de soberania, para hacer posible
larelativizacion de la idea de soberania en nombre de la
proteccion de individuos perseguidos por el poder. Es
cierto que, en lo inmediato, se trataba del efecto de
una humanidad cansada de los desvarios provocados
por la Segunda Guerra Mundial, que, como reaccion,
grabo este valor en el centro de la arquitectura de los
sistemas juridicos contemporaneos. Se convierte, des-
de entonces, en consenso para el sentido comun, para
la ciencia, para la religion, para la filosofia, influyendo
en las declaraciones internacionales (como el “Pacto
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internacional de los derechos econdmicos, sociales y
culturales”, en su 20 considerando: “Reconociendo
que estos derechos se desprenden de la dignidad in-
herente a la persona humana”, y el “Pacto de San José
de Costa Rica”, de 1969, en su articulo 11, paragrafo
lo: “Toda persona tiene derecho al respeto de su honra
y al reconocimiento de su dignidad”), en las Consti-
tuciones actuales y en las legislaciones nacionales.?
En la Constitucion Federal de 1988 aparece expli-
citamente en el articulo 1o, inciso III (“La Republica
Federal del Brasil, formada por la unién indisoluble
de los Estados y Municipios y del Distrito Federal, se
constituye en Estado Democratico de Derecho y tie-
ne como fundamentos: III. la dignidad de la persona
humana”), y en los articulos 230 (“La familia, la so-
ciedad y el Estado tienen el deber de amparar a los an-
cianos, asegurando su participacion en la comunidad,
defendiendo su dignidad y bienestar y garantizandoles
el derecho a la vida”), 226 (“La familia, base de la
sociedad, es objeto de especial proteccion del Estado.
§ 7° Fundado en los principios de la dignidad de la
persona humana y de la paternidad responsable, la pla-
nificacion familiar es libre decision del casado, corres-
pondiendo al Estado propiciar recursos educacionales
y cientificos para el ejercicio de este derecho, prohi-
biéndose cualquier forma coactiva por parte de institu-
ciones oficiales o privadas”) y articulo 227 (“Es deber
de la familia, de la sociedad y del Estado asegurar al
nifio y al adolescente, con absoluta prioridad, el dere-
cho a la vida, a la salud, a la alimentacion, a la edu-
cacion, al ocio, a la profesionalizacion, a la cultura, a
la dignidad, al respeto, a la libertad y a la convivencia
familiar y comunitaria, ademas de protegerlos de toda
forma de negligencia, discriminacion, explotacion,
violencia, crueldad y opresion”), y en la legislacion
infraconstitucioanl se modelara de modo explicito
también en el Estatuto de los nifios y del adolescente,
en su articulo 15 (“Los niflos y los adolescentes tienen
derecho a la libertad, al respeto y a la dignidad como

personas humanas en proceso de desarrollo y como
sujetos de derechos civiles, humanos y sociales garan-
tizados en la Constitucion y en las leyes”).

Se debe entender, por lo tanto, que la Constitucion
Federal de 1988 posee un gran potencial transforma-
dor de la sociedad brasilefia. La Constitucion erigio
valores guia para la arquitectura del sistema juridico,
entre los cuales se encuentra el principio de la digni-
dad de la persona humana, establecido en el articulo
1°, inciso III. En este sentido, debe proyectarse como
un texto de formacion fundamental de la cultura de los
derechos humanos dentro de una sociedad pluralista.
Su defensa es, a un solo tiempo, la defensa de las pro-
pias condiciones de construccion de una sociedad que
es capaz de estipular valores comunes y construirlos
dentro de un sistema razonable de medidas y parame-
tros para la arquitectura de la convivencia social.

La tradicion constitucional acostumbra neutralizar
el potencial transformador de estas reglas al describir-
las como “Normas de eficacia programatica”, o sim-
plemente como “Normas programaticas” —como se
les traduce en el uso corriente del lenguaje juridico—.
El peligro de este tipo de concepcion es el de anestesiar
la perspectiva de sentido incluida por la Constitucion,
volviendo gran parte de sus normas inocuas, porque no
son inmediatamente utilizables para toda una comu-
nidad de intérpretes y beneficiados de las conquistas
constitucionales incluidas en los cambios de 1988.

Cuando se considere que la norma que reconoce
en el principio de la “dignidad de la persona huma-
na” un aspecto fundamental del funcionamiento de la
Republica Federal del Brasil sea diferente de las otras
normas y reglas constitucionales, tal compresion del
sentido del principio reduce por completo la posibili-
dad de exigir de los intérpretes auténticos del sistema
juridico nacional su aplicacion en lo futuro. De ahi
la necesidad de hacer una distincion: politicamente,
tiene funcion de programa, y, por eso, su sentido es
inagotable —mientras se encuentre vigente la Cons-

2 Se pueden enunciar las demas normas de caracter internacional que expresan el principio: “A) A nivel continental: Convencion (Eu-
ropea) de salvaguarda de los derechos del hombre y de las libertades individuales (Roma, 4 de noviembre de 1951); Carta Social Europea
(Turin, 18 de octubre de 1961); Convencion Americana de Derechos Humano (22 de noviembre de 1969); Carta Africana de los Derechos
del Hombre y de los Pueblos (1982); Declaracion Americana de los Derechos y de Deberes del Hombre (Bogota, 1948); Declaracion Islami-
ca Universal de los Derechos del Hombre (Paris, 1982); B) Convenciones internacionales: Convencion para la prevencion y la sancion del
genocidio (1948); Convencion sobre los derechos politicos de la mujer (1953); Convencion complementaria sobre abolicion de la esclavitud,
trafico de esclavos y practicas similares a la esclavitud (1956); Convencion relativa a la eliminacion de toda forma de discriminacion racial
(1965); Convencion de la UNESCO relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la ensefianza (1960); Convencion num.
87 de la OIT relativa a la libertad de asociacion y a la proteccion del derecho de organizacion sindical (1951); Convencion nim. 105 de la
OIT relativa a la abolicion del trabajo forzoso (1957); Convencion niim. 111 de la OIT relativa a la no discriminacion en materia de empleo
y ocupacion (1958)” (Pascual, Etica de los Derechos Humanos, 2000, p. 57).
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titucion, se estara buscando dar dignidad a las perso-
nas por la actuacion del Estado—; juridicamente, el
articulo 1o, inciso III, de la CF88 no necesita de nada
mas para volverse norma de pleno valor para el texto
constitucional. Como esta norma no limita un dere-
cho, y mucho confiere al sistema una enunciacion vin-
culativa al disfrute de ningun derecho, tiene funcion
estrictamente directiva principioldgica para el texto
constitucional, de modo que no puede ser interpretada
como una norma que presenta un derecho o un deber.
Por lo tanto, como norma que enuncia so6lo un
principio, como valor guia para el sistema, es norma
de plena eficacia, porque se halla inscrita en el texto
constitucional y no necesita de ninguna otra que le
confiera sentido mas preciso. Ningun principio podra
ser restrictivo o definido por legislacion infraconstitu-
cional, porque no es tarea del legislador limitar princi-
pios ni mucho menos definir el sentido de las normas.
Asi, la norma constitucional contenida en el 1o, in-
ciso III, posee sentido pleno, vinculatorio, por lo tanto,
de la interpretacion constitucional. Intérpretes consti-
tucionales deben tener en esta norma una regla matriz
de lectura de la loégica comun a toda la Constitucion
Federal de 1988, y, por eso, estan vinculados a esta
regla como valor fuente, en la expresion de Miguel
Reale, para la interpretacion de todos los derechos.
Esta norma puede, en consecuencia, no ser vincu-
lativa de la produccion politico material de sus efec-
tos concretos inmediatos (porque las metas politicas
son siempre inagotables, en busqueda programatica
de desarrollo de una sociedad), pero no se le puede se-
parar de la ldgica constitucional, enclave axiologico
para la garantia de la homogeneidad del texto cons-
titucional, cuyos capitulos se desdoblan a partir de la
logica fundacional del articulo 10 como un todo, en
especial del III. Su importancia se debe, por lo tanto,
a la transformacion producida por la Constitucion de
1988, al enunciar los derechos fundamentales antes
de las atribuciones del Estado, y al presentar sus prin-
cipios fundamentales ante todo; el principio de “dig-
nidad de la persona humana” aparece en la apertura
del texto constitucional y esto no debe ser, en modo
alguno, excluido de una hermenéutica constitucional
(como si las normas del “orden econémico” o del “or-
den tributario” fueran validas sin los principios que
inauguran el texto constitucional).
Es, por lo tanto, norma semanticamente vincu-
lativa de la decision judicial, de las acciones admi-
nistrativas de Estado, para ser leida e interpretada

junto con las demas previsiones constitucionales e
infraconstitucionales, que le dan la caracteristica mas
especifica para la discusion de cada materia. Se lee
este principio junto con la norma de derecho positi-
vo que se quiere aplicar al caso concreto, y es de la
incumbencia y equilibrio del principio con la norma
positiva que surge la conjugacion suficiente para la
evaluacion del caso concreto. La no instrumentaliza-
cion humana (ética de medios) es lo que guia el orden
constitucional, y, mientras el orden constitucional dé
abrigo al arbitrio, al abuso, a la dominacion, a la bar-
barie, las decisiones deberan enfrentar el precepto de
la dignidad de la persona humana con aquellos otros
que lo convierten en obstaculo para el cumplimiento
de esta meta.

5.3. Significacion e imprecision de la expresion:
contraposicion de dos visiones

La expresion es a todas luces una de estas locucio-
nes abiertas, aporéticas, que remiten a una experiencia
problematica y, con esto, a una dimension abierta del
lenguaje juridico, que, en principio, debe conferir “cer-
teza”, “seguridad” y “objetividad”. Entonces, encon-
trarse con la textura abierta de una expresion que es-
tablece un principio como éste parece representar una
amenaza a la cohesion y a la precision del Derecho. De
ahi que se olvide la expresion por su inutilidad, como
se expulsa lo indefinible al foso de las experiencias
“no-registradas” por el conocimiento cientifico.

Sin embargo, no todo aquello que se refiere a ex-
periencias fundamentales de los seres humanos, aun
siendo importantes éstas, remite necesariamente a
definiciones precisas. Por ejemplo, el término “justi-
cia” sigue siendo vago, pero no por eso se le excluye
del vocabulario de la reflexion de justicia y filosofica
(aunque sean multiples las corrientes, y, por ende, di-
fiera su sentido), y mucho menos descartable de la
conjuncion de las relaciones sociales (aunque las rei-
vindicaciones relativas a la justicia sean las mas va-
riables posibles).

Aunque para los escépticos la imprecision del con-
cepto “dignidad de la persona humana” representa
todo un desafio para la razén, s6lo superable por la
ignorancia de dicha expresion, redundando ello en
la inoperacionalidad de la nocion (por la dificultad de
conceptualizacion), por tratarse de un concepto abier-
to, multivoco, se debe superar esta sensacion de “en-
crucijada” sin direccidn, por otra. De hecho, se debe
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entender, basicamente, que “la dignidad de la persona
humana” es, ante todo, una expresion que sirve como:
1) fundamento del Derecho y del propio Estado; 2)
objetivo de las acciones gubernamentales; 3) télos
de las politicas sociales; 4) principio hermenéutico,
en especial por su topografia textual, para todos los
derechos humanos y los demas derechos del texto
constitucional (justicia social; politica legislativa;
moralidad administrativa; politica econdmica y tribu-
taria; politicas penitenciarias; etc.); 5) directriz para
la legislacion infraconstitucional; 6) base para la apli-
cacion judicial de los derechos; 7) punto de partida
para la lectura del ordenamiento juridico; §) foco de
dispersion con el cual debe construirse la proteccion
de la persona humana; 9) nicleo de sentido de las
practicas juridicas; /() fundamento para la creacion
de instrumentos que protejan a la persona humana.
Este es una especie de resumen de las ambiciones
constitucionales, suma ideoldgica o matriz principio-
logica que cumple la “pretension de correccion del
derecho”, en la direccion de Alexy. Este concepto,
cargado de implicaciones semanticas, contiene en re-
sumen, la suma ideoldgica, la matriz principiologica
de todos los capitulos, tanto del texto constitucional
como de cualquier propuesta contenida en el orde-
namiento juridico.?! Es, también, el proposito social
de cualquier ordenamiento que pretenda alcanzar y
fortalecer, a través de las estructuras juridico-politi-
co-sociales, la plena satisfaccion de las necesidades
fisicas, morales, psiquicas y espirituales de la persona
humana. Sin embargo, por “dignidad humana” no se
debe entender la satisfaccion de querencias individua-
les (o idiosincrasicas), sino de un minimun exigible
socialmente, capaz, por sus recursos, medios y técni-
cas, de alcanzar la justicia social. En esta linea, lo que
hay es una preocupacion por transformar los discur-
sos en acciones, la letra de ley en politicas publicas,
las normas pragmaticas en programas de transforma-
cion de la sociedad, desde las mas intrinsecas limita-

ciones, en el sentido de la afirmacion practica y de la
realizacion de la amplitud de la expresion dignidad de
persona humana, a la que se tiene normalmente por
mero recurso retorico del legislador constitucional.??

Aun asi, es valido decir que, a pesar de la impreci-
sion del concepto, éste debe servir como proposito de
las acciones gubernamentales y las sociales, en cuan-
to a la planificacion de la persona humana en la con-
vivencia social. La expresion dignidad de la persona
humana, por lo tanto, deja de representar un concepto
abierto de la Constitucion y tiene sentido como #élos
de las politicas sociales, limite que permite diferir lo
justo de lo injusto, lo aceptable de lo inaceptable, lo
legitimo de lo ilegitimo. Se advierte, con ello, que su
importancia se debe al hecho de encontrarse localiza-
da en el principio de la Constitucion, lo que muestra
su prevalencia hermenéutica en la discusion exegética
de sus demas dispositivos.

La dignidad de la persona humana es una expre-
sion de amplio alcance que reune en su finalidad el
espectro de los derechos humanos (que son tratados
en el ambito privado como derechos de la personali-
dad), el cual se difunde por diversas lineas dogmati-
co-juridicas, alcanzando: /) relaciones de consumo;
2) prestacion de servicios esenciales por el Estado;
3) cumplimento de politicas publicas; 4) atencion de
necesidades sociales; 5) construccion de la justicia
social; 6) base de la toma de decisiones en politica
legislativa; 7) base de la idea de moralidad adminis-
trativa y exigibilidad de conducta de los gobernantes;
8) filtro de las politicas econdmicas y de distribucion
de recursos (justicia distributiva); 9) base para la apli-
cacion de acciones tendentes al desarrollo de accio-
nes educacionales, urbanas y rurales, penitenciarias,
etc. ;Como decir que se trata de una expresion non
sense? ;Coémo ver en su amplitud un vacio? ;Coémo
colocarla fuera, si su posicion es central?

De su amplitud es que se nutre, por lo tanto, la
posibilidad de, por la exigencia lingiiistica y de los

21 Para que se pueda captar la amplitud del sentido de la expresion, se podria afirmar que la dignidad de la persona humana abarca diver-
sas perspectivas: un homicidio es un atentado a la dignidad humana; la miseria es un atentado a la dignidad humana; la marginalidad es un
atentado a la dignidad humana; la dependencia fisico-psiquica es un atentado a la dignidad humana; la violencia doméstica es un atentado a
la dignidad humana; la violencia urbana es un atentado a la dignidad humana; la corrupcion es un atentado a la dignidad humana; el desvio
de finalidad en las actividades publicas es un atentado a la dignidad humana; las hipotesis generadoras de dafios morales son un atentado a
la dignidad humana.

22 “E] tedrico del discurso constitucional, cuando deja en la ambigiiedad, la vaguedad, la opacidad o el olvido el contenido significativo
de la “dignidad de la persona humana”, pretende atribuir, precisamente por su propia indole, una cruel y premeditada especie de desconsi-
deracion al citado valor, permitiendo asi el incumpliminento de su compromiso con tal valor, al que se deja vagar por las mallas de la red
constitucional, como la expresion ‘dignidad de la persona humana fuera una mera figura de retérica” (Lowental, “Exame da expressdo ‘A
dignidade da pessoa humana’ sob o angulo de uma semiotica juridica”, Revista da Universidade Ibirapuera, vol. 1, nam. 3, diciembre de
2000, p. 28).
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juegos de accion historicamente determinados, hacer
surgir la definicion in casu de lo digno y de lo indig-
no. No se puede definir, precisamente, lo que es “de-
cencia”, y no por eso dejamos de reconocer los casos
de decencia o vileza.?®

La persona humana es de verdad el locus de esta
indeterminacion, sobre todo si se considera que la his-
toria de la humanidad todavia no concluye, y que la
humanidad todavia anda en panales en lo relativo a
la construccion de las experiencias que marcan sus
principios y sus valores centrales.

5.4. Sentido principiologico de la expresion:
la ética de los derechos humanos

Una ética de los derechos humanos discurre directa-
mente a partir del principio de la dignidad de la perso-
na humana. De hecho, este principio equivale a un lu-
garcomun para el abrigo de todas las generaciones de
derechos humanos, desde los de primera hasta los
de tercera generacion. La justicia no puede conside-
rarse aisladamente, sin el principio de la dignidad hu-
mana, asi como el poder no puede ejercerse en con-
tra de la dignidad humana.* En realidad, los demas
principios y valores que orientan la creacion de los
derechos nacionales e internacionales se subordinan
ante esta identidad comun o este minimum de los pue-
blos. La propia Declaracion de 1948 le confiere una
posicion de superioridad ante los demas principios y
valores.” Como referencia motivante de la cultura de
los derechos humanos, ademas de fundamental, este
principio tiene validez universal.*® Sélo que, a pesar
de su universalidad, su construccion no es fruto de la
razén, sino un constructo historico y, como tal, debera

someterse a la ampliacion del uso de su sentido a con-
textos histdricos de los mas variados, en los juegos de
realidad y de lenguaje.”’

Desprovista de universalismos, la palabra dignidad
(del latin dignitas)®® parece corresponder a un centro
de atencion y, por lo tanto, a un centro convergente de
ideas y preocupaciones sociales, en medio de las dis-
persiones posmodernas, donde el caracter destacado
que se le ha dado reitera la importancia de la conquis-
ta historica de los derechos fundamentales.”® Pensar
en la perspectiva que se abre para el siglo xxi es pensar
en que la dignidad pasa a recuperar su valor, su sen-
tido, recomponiéndose para formar parte del discurso
juridico del milenio que irrumpe ya, marcado por in-
numerables violaciones a los derechos fundamentales
de la persona humana.

De hecho, la obligada observacion del momento
permite decir que la persona humana es puesta nue-
vamente en el centro de atencidn, y su valoracion re-
cupera foros de decencia social minima, ampliando la
tematica de la dignidad de la persona humana, como
télos del propio ordenamiento juridico o como crite-
rio de cualquier idea o forma de justicia.’* No es que
esto sea una realidad practica efectiva, pero se percibe
un cambio en las preocupaciones de los propios juris-
tas y los estudiosos de cuestiones juridicas.

Fueron necesarias violaciones, experiencias de
indignidad, practicas de explotacion de la condicion
humana, para que la propia nocién de dignidad sur-
giera un poco mas clara a los ojos del pensamiento
contemporaneo. “El sufrimiento como matriz de la
comprension del mundo y de los hombres, segiin
la concepcion luminosa de la sabiduria griega, vino
a profundizar la afirmacion historica de los derechos

2 “Son las vidas ejemplares que nos ensefan a distinguir la decencia de la vileza” (Prefacio de Jurandir Freire da Costa a Agnes Heller:

entrevistada por Francisco Ortega, 2002, p. 14).

* “La dignidad humana serfa el valor fundante basico. Y la libertad (la igualdad, la solidaridad), la justicia y la paz serfan valores cofun-
dantes, coadyuvant;s” (Pascual, Etica de los derechos humanos, 2000, p. 53).

2 Cf. Pascual, Etica de los Derechos Humanos, op. cit., p. 26.

2 “La conclusion es clara: la dignidad humana es un ideal universal” (Pascual, op. cit., p. 31). Y, también: “La dignidad humana es cla-
ramente la referencia motivante de los derechos humanos” (Pascual, op. cit., p. 37).

27 “Conclusion para pasar al concepto de los derechos humanos: los derechos humanos tienen una historia, son producto de la historia,
son una construccion historica. No tienen nada de eterno ni de perenne” (Pascual, op. cit., p. 50).

%8 Las frases siguientes ilustran la idea central de lo digno, o sea, lo meritorio, lo merecedor de algo, en contraposicion a la idea de lo
indigno: “nadie es digno de esta pena” (merecimiento); “esto es digno de alabanza” (merecimiento); “esta accion es digna de aplausos”
(merecimiento); “T0 no eres digno de este favor” (no merecimiento); “esta persona no es digna de piedad” (no merecimiento). Y mas: “tu

LIRS . 6

mereces lo que es digno”; “esto es digno de un principe”; “este dia es digno de un viaje”.

2 Al respecto, véase A4 afirmagado historica dos direitos humanos, Séo Paulo, 1999.

3 “La dignidad es el fin. La juridicidad de la norma positiva consiste en reconocer que, finalmente, ella se establece para ese fin. Y si
no se establece, no es legitima. La razon juridica se resuelve en una determinada condicion humana en que cada individuo es, para la hu-
manidad, lo que una hora es para el tiempo: parte universal y concreta del todo indisoluble” (Felippe, Razdo juridica e dignidade humana,

1996, p. 100).
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humanos”, afirma Comparato.’! Parece que la perso-
nalidad recupera el espacio perdido en los desvarios
de la ética de las ultimas décadas del siglo xx, y del
largo proceso que dio origen al nihilismo, al tecni-
cismo, al cientificismo y a la relativizacion absoluta
de todos los valores. En pocas palabras, la idea de
personalidad parece recuperar su sentido pleno, relle-
nando el hueco de las experiencias asépticas y mate-
rialistas del tecnologicismo del siglo xx, e invadiendo
las diversas lineas de pensamiento ocupadas con los
desvarios de la historia contemporanea.

Los discursos que se afinan y depuran en la au-
rora del siglo xx1 se apresuran en proteger, conocer,
manifestar, en una palabra dignificar la personalidad
humana, no en actitud de idolatria, sino en actitud
de autoconocimiento, al estilo socratico (gnotith au-
tos, gr., “condcete a ti mismo”), verdadero camino
para la comprension del yo, una via para el entendi-
miento del otro, de sus querencias y derechos, y de la
sociedad, de su mecanica y finalidad. Esta situacion
sintomatica de comunioén y afinidad de los discursos
(de la ciencia, de la religion, del sentido comun, del
arte, de la filosofia, del esoterismo, de las dogmaticas
juridicas...) corresponde a un estado del espiritu de
humanidad, cansada de los modelos que originaron el
agotamiento de los valores del final del siglo xx, se-
dienta de cambios. Es posible entrever cambios cuan-
do el desarrollo de las naciones y de los pueblos se da
en la misma medida que la evolucion y expansion de
la conciencia ética: “Hay una base firme de esperanza
sobre la cual asentar los esfuerzos en vistas de la pro-
teccion de la dignidad humana: es el fortalecimiento
general de la conciencia ética” (Comparato, p. 411).

6. La “dignidad de la persona humana”
en una sociedad abierta y pluralista

Si la minima moralia de los derechos humanos resul-
ta de la idea de dignidad, ésta debe ser fundamento
para la construccion de una sociedad abierta y plura-
lista, empezando por la necesidad de superacion de
las dicotomias clasicas (competencia constitucional y
legitimidad procesal, Estado y sociedad civil, Dere-
cho publico e interés privado, etc.) que dividen y atra-

viesan el escenario juridico rumbo a la construccion
de una concepcion segun la cual la hermenéutica se
encuentra al servicio de los intereses preponderantes
del propio pueblo. Una sociedad abierta y pluralista
presupone, ante todo, que sus valores no estén estan-
cados, y mucho menos controlados de modo centrali-
zado solamente por la comprension y por la vision de
mundo de autoridades de Estado.

El valor de la “dignidad de la persona humana”
como parte de la cultura de una sociedad abierta y plu-
ralista presupone no solo la preponderancia de esta
vision sobre los otros valores (aquél que podria ser
la regla comtn de todos los derechos humanos), sino
que sus valores, consagrados incluso a través de nor-
mas juridicas, siendo una de ellas y la de mayor im-
portancia la Constitucion (y su funcion especular de
la sociedad pluralista),’? estén en permanente proceso
de cambio intersubjetivo, que pertenezcan al nivel de
didlogo comun intercomunicativo (de un actuar-en-
comun alrededor de principios), que comparezcan en
el espacio publico para su critica y discusion, para
que estén de acuerdo con una ética del actuar comuni-
cativo (Habermas).

Esto es lo que demanda que una sociedad pluralis-
ta tenga sus valores, especialmente cuando son digni-
ficados por la positivizacion juridica en la condicion
de principios (como el caso del principio de la “dig-
nidad de la persona humana”) o normas de caracter
constitucional (como la expropiacion, por interés so-
cial para fines de la reforma agraria, del articulo 184
de la CF 88), considerada la situacion de su consagra-
cion como derechos fundamentales (como el derecho
a la tutela jurisdiccional de los derechos, articulo 5o,
inciso XXXV, de la CF 88), abiertos no sélo al debate
publico, de acuerdo con una ética del actuar comuni-
cativo (Habermas), sino a una amplia interpretacion
por parte de los agentes sociales. No solo la interpre-
tacion auténtica, en el sentido kelseniano, definird
el sentido de las normas del ordenamiento, sino un
conglomerado de juegos continuos de lenguaje (Witt-
genstein), que hara que con el cambio permanente de
estas interpretaciones la Constitucion se transforme
en un documento formal del Estado (legislador) para
el Estado (juez), y en un documento real, del Estado

31 Comparato, 4 afirmagdo histérica dos direitos humanos, 1999, p. 44.

32 “La Constitucién es, en este sentido, un espejo de la publicidad y de la realidad (Spiegel der Offentlichkeit und Wirklichkeit). Ella no es,
sin embargo, solamente el espejo. Es, si se permite una metafora, la propia fuente de luz (Sie ist auch die Lichtquelle). Ella tiene, por lo tanto,
una funcion directiva eminente” (Héberle, Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da constitui¢do: Contribui¢do
para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da constitui¢do, 2002, p. 34).
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(legislador), para la sociedad (agentes sociales), y de
la sociedad (agentes sociales) para el Estado (juez).
En estas condiciones, es posible que el Estado de
Derecho cambie a un Estado Constitucional (Héber-
le).* A pesar de que, por lo comun, las expresiones re-
ciben un tratamiento equivalente, utilizandose incluso
como sindnimos,* es posible distinguirlas identificando
en el Estado de Derecho un tipo especifico de Estado,
acufiado en la 16gica del legalismo burgués, sustentado
por el naciente naturalismo iluminista (Hobbes, Locke,
Rousseau, Kant) ¢ inspirado en el ideario liberal cen-
trado en las ideas de propiedad y libertad, desarrollado
bajo la cultura decimononica del positivismo juridico
y de la ciencia dogmatica (Rechtswissenchaft), y que
habria de encontrar sus primeras modificaciones en los
debates de caracter social y reivindicativo que produje-
ron la idea de un Estado Social o de Bienestar Social.
Su obsolescencia contemporanea no solo es notoria;
por sistema, es necesario que su superacion historica
se produzca en la identificacion de nuevos paradigmas
de gobierno del sistema juridico; en la transicion pa-
radigmatica, se debe considerar la importancia de una
transicion del legalismo (Estado de Derecho) al cons-
titucionalismo (Estado Constitucional).*® Una cultura
que implica este proceso de superacion de las condi-
ciones de limitacion autoimpuestas a partir de la propia
dialéctica de las ideas en la historia, es lo que marca el
creciente mecanismo de revision de la cultura politico
juridica prevaleciente a fin de que se fijen las bases de
desarollo de un Estado constitucional (Pérez Lufio).*
En esa linea de raciocinio, caminar en direccion
al Estado constitucional significa ampliar la funcion
politica de la jurisdiccion, es decir, hacer propias las

criticas al Estado de Derechos, tales como el rigor
deductivista de la legalidad y la limitacion del posi-
tivismo juridico, para constituirlo no como el unico
intérprete del ordenamiento juridico y menos atn
como el intérprete que parte del Codigo de Derecho
Privado para comprender el sistema juridico.?” Se tra-
ta de comprender que la funcion politica del Poder
Judicial es la que traslada su funcion de aplicador del
sistema codificado (juez como bouche de la loi) a la
politizacion del sentido de las metas sociales, de las
ambiciones axiologicas, de las finalidades politicas
escogidas, contenidas en la dinamica de una Consti-
tucion de caracter pluralista y democratico.

7. Balance teorico: la dignidad de la persona
humana como legado moderno
en la postmodernidad

Como balance teodrico de lo que se ha de discutir en
esta propuesta de raciocinio sobre una hermenéutica
constitucional centrada en el principio de la dignidad
de la persona humana, dado el compromiso que el tex-
to constitucional mantiene con la necesidad de garanti-
zar el ejercicio de la conciencia ética, se puede afirmar
que la expresion traduce, en su totalidad, la necesidad
de demanda de justicia, relativa a las aflicciones huma-
nas (miseria, injusticia, sufrimiento, explotacion, des-
vio, tergiversacion, corrupcion, degradacion...), y que,
solo por ello, puede ser ésta una expresion fundamen-
tal para la cultura de los derechos —la cual se dedica
a identificar y proteger valores que sean construidos
histéricamente a partir de las propias debilidades del
trato comun de las cosas y de la vida social—.

3 Cito a Héberle a partir de los comentarios y criticas de Pérez Lufio: “Frente al formalismo caracterizador del Estado de derecho, Héber-
le sostiene que en un Estado constitucional la Constitucion no aparece entendida s6lo como un conjunto de formas normativas, sino también
como la expresion de cierto estado de desarrollo cultural, como la representacion cultural de un determinado pueblo y como el espejo de su
propio legado cultural y el fundamento de sus aspiraciones y proyectos de futuro” (Pérez Lufio, La universalidad de los derechos humanos
y el Estaco constitucional, 2002, p. 83).

** Como ocurre, por ejemplo, en Espaila, segin Pérez Lufio: “En la doctrina espafiola mayoritariamente, los términos ‘Estado de dere-
cho’ y ‘Estado constitucional” han sido utilizados de forma indistinta (Luque, 1977; Agapito, 1989; Nieto, 1996; Ferriz, 1993)” (Luio, La
Universalidad de los Derechos Humanos, 2002, p 58).

35 “En definitiva, para Haberle, el Estado constitucional es el tipo-ideal de Estado propio de sociedad abierta: Verfassungsstaat ist idealty-
pisch der Staat der offenen Gesellschaft (1980, 289). Frente al formalismo caracterizador del Estado de Derecho, Haberle sostiene que en un
Estado constitucional la Constitucion no aparece entendida s6lo como un conjunto de formas normativas, sino también como la expresion de
cierto estado de desarrollo cultural, como la representacion cultural de un determinado pueblo y como el espejo de su propio legado cultural
y el fundamento de sus aspiraciones y proyectos de futuro. La dimension cultural de las constituciones, entendidas como algo vivo, es una
realidad conformada en gran parte por los intérpretes constitucionales de la sociedad abierta. Las constituciones son aspectos basicos de la
expresion y transmision de la cultura y, por lo tanto, son vehiculos idoneos para la reproduccion y recepcion de experiencias culturales y
soluciones juridico-politicas. De ahi la importancia que Haberle atribuye a los preambulos y a los simbolos constitucionales en cuanto seas
de identidad y elementos definitorios de la sociedad abierta sobre la que se construye todo Estado constitucional (1982; 1987; 1994; cfi::
Verdu, 1993; Luio, 1995)” (Pérez Lufio, La universalidad de los derechos humanos y el Estaco constitucional, 2002, p. 96).

3¢ Cf. Pérez Luilo, op. cit., p. 97.

37 Véase, al respecto, Callejon, Interpretacion de la Constitucion y ordenamiento juridico, 1997.
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Las vivencias mas significativas del siglo xx traje-
ron consigo la necesidad de esculpir como norma fun-
dadora del Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos, en la Declaracion de 1948, articulo 1o, aquella
que identifica en la “dignidad de la persona humana”
el centro dispersor de los demas valores que deben ser
ser protegidos en la orbita internacional. Si la positivi-
zacion se da en el siglo xx, esta idea viene desarrollan-
dose desde antes en el proceso de afirmacion de los
valores de la cultura occidental, de la tradicion judia
cristiana, sobre todo a partir del momento en que la
identidad de esa concepcion encuentra en la moder-
nidad, en el pensamiento de Kant, su gran expresion.

En el presente contexto sociocultural, de profun-
dos cambios de paradigmas, marcado por la creciente
sensacion de inseguridad (Unsicherkheit; incertezza;
précarité), el concepto “dignidad de la persona huma-
na”, sin pretension alguna de universalismo y absolu-
tismo semantico ontoldgico, puede servir como una
referencia importante en el sentido de la proteccion
de valores fundamentales conquistados durante la tra-
yectoria de la propia humanidad. Abdicar de esta con-
quista seria tan irracional como abdicar de la propia
civilizacion en nombre de la barbarie.

Si hay algan sentido en las reivindicaciones post-
modernas, es en que se ha vuelto necesario repensar
la modernidad. Sin embargo, repensar la moderni-
dad no significa abdicar de sus conquistas y de todos
sus valores; no porque se hayan formado frente a la
afirmacion de la modernidad, como expresion del li-
beralismo burgués, es que los derechos humanos de-
ban hoy ser rechazados, con el pretexto de rechazar
valores liberales. Es imprescindible conjugar estas
conquistas con la necesidad de afirmar una cultura
de la efectivizacion de estos derechos fundamentales
(en sus diversas proyecciones), como Unico meca-
nismo para, a partir de un Gnico y mismo suelo fun-
damental, dar espacio a la proteccion de la dignidad
de la persona humana. La toma de posicion ante la
modernidad no significa, por lo tanto, abdicar de las
conquistas modernas, sino revalorarlas a la luz de las
experiencias posmodernas, con vistas a romper con
la modernidad injusta (explotadora, alienadora, acu-
mulativa, individualista...), y realizar con efectividad
los aspectos positivos de la modernidad justa (de los
derechos, del cosmopolitismo, de la solidariedad, de
la proteccion social).

En este sentido, nuestra preocupacion se encuentra
menos dispuesta al ejercicio de una concepcion pos-
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moderna folclérica, a la de aquellos que desean una
ruptura radical con todos modelos actuales, dando
entrada a una concepcion de ruptura y reevaluacion
consciente de la modernidad, con el objetivo de va-
lorizar perspectivas validas de la modernidad y criti-
car las perspectivas invalidas de la experiencia de la
modernidad (tecnologismo, alienacion, progresismo,
aceleracion capitalista...). Se trata de pensar que una
parte del ideario del Iluminismo quedoé atras, que fue
absorvido por las trampas de la racionalidad instru-
mental, como indican Horkheimer y Adorno; es en
esta parte donde debe encontrarse la idea de “dig-
nidad de la persona humana” (Wiirde), sugerida por
Kant en su pensamiento (Fundamentacion de la me-
tafisica de los costumbres), como lo no alcanzado y lo
no cumplido de la 16gica de la modernidad.

Se trata, quiza, del mejor legado de la modernidad,
que debe actualizarse para la realidad contextual en
que se vive, en la medida en que se asume esta discu-
sion no como debate de fondo ontoldgico, sino como
el tinico de los consensos posibles en la posmoderni-
dad, y esto sin recurrir a las bases metafisicas y trans-
cendentales premodernas, o racionales y contractua-
listas modernas. Asi, si hay que apostar por un sentido
del mundo, por un sentido del Derecho, por una pers-
pectiva, en medio de tantas contradicciones, incerti-
dumbres, inseguridades, distorsiones y transformacio-
nes postmodernas, este sentido viene de la nocion de
dignidad de la persona humana: “El hombre persona
y su dignidad es el presupuesto decisivo, el valor fun-
damental y el fin Gltimo que llena la inteligibilidad del
mundo humano de nuestro tiempo” (Castanheira Ne-
ves, O direito hoje e com que sentido?, 2002, p. 69).

Aun mas, el concepto dignidad de la persona hu-
mana no se puede traducir en un absoluto (fin) que
admita en su nombre todo tipo de explotacion, expo-
liacién, dominacion (medio), para que se le busque
y se le respete. Los absolutos fueron tacticas de la
modernidad que se agotaron a lo largo de las Gltimas
experiencias del siglo xx, que Gnicamente acarrearon
hambre, miseria, prision, odio e imperialismo. Se tra-
taria, en este caso, de una inaceptable ética de fines.
Una concepcion de dignidad cultural de la persona
humana (version posmoderna de la idea de dignidad)
se esta fermentando en pleno vientre de los conflictos
mas cruentos (atentados del 11 de septiembre, inva-
sion de Irak, atentados de Londres) para la afirmacion
de la logica de la dignidad universal de la persona
humana (version moderna de la idea de dignidad).
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La concepcion que se propone para la importancia
de la expresion dignidad de la persona humana, sobre
todo en la posmodernidad, pasa por una comprension
no unilateral de las culturas, y menos centrada en la
cultura occidental, sino por la idea de que la afirma-
cion de la persona humana, en territorios con amplias
distinciones culturales regionales, como Brasil,*® o,
proyectandose hacia fuera del territorio del Estado,
para alcanzar el plano de las relaciones entre los pue-
blos, pasa por un profundo respeto de la diferencia,
asi como por la afirmaciéon de la multiculturalidad
y de la relatividad de las concepciones de dignidad,
como una manera de que se realicen valores con
preocupaciones con la misma forma.*

Soélo hay dignidad, por lo tanto, cuando la propia
condicién humana es entendida, comprendida y respe-
tada en sus diversas dimensiones, lo cual implica, ne-
cesariamente, la expansion de la conciencia ética como
practica noche y dia de respeto a la persona humana. Se
trata de un ideal y, como todo ideal, un objetivo visto
antes de ser alcanzado, pero no por ello un ideal utdpico,
porque depende de los propios seres humanos, pudien-
do consagrarse como un valor digno de ser perseguido y
ansiado, simplemente porque (parodiando a Nietzsche)
se trata de algo “humano, demasiado humano”.4
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Concepto y funcion dinamica de la teoria
del bien juridico-penal

Alexis Couto de Brito Universidad Mackenzie, en Sdo Paulo, Brasil

e 0

RESUMEN: La composicion de la sociedad moderna apunta a la necesidad de una mayor atencion al estu-
dio del Derecho penal, sus funciones y su legitimacion. El actual desarrollo de las ciencias y las artes con
mucho énfasis en el campo tecnologico, en el momento en que vivimos, y el que se puede alcanzar en un
futuro muy proximo, pone de relieve la necesidad de una evolucion metodologica para nuestra ciencia. Las
desventajas de utilizar un concepto personal de bien juridico, hermético y definido a priori impide el desa-
rrollo de la dogmdtica penal y el debate sobre el ambito de actuacion del Derecho penal, lo que compro-
mete el propio concepto y lo vacia de significado dogmatico, tanto en el estudio de los tipos delictivos
aislados y protectores de intereses individuales como para la aplicacion del Derecho penal también a
realidades supraindividuales. El desarrollo de un concepto dinamico y funcional de bien juridico penal
definido a posteriori puede ser una salida para el mantenimiento y la limitacion de la funcion del Derecho
penal como protector de los bienes juridicos-penales.

PALABRAS CLAVE: Bien juridico penal, funcion del Derecho Penal, lesion, peligro y ofensa al bien juridico,
consideracion a priori y a posteriori del bien juridico penal.

/

ABSTRACT: The composition of modern society points to the need for significant care in the study of cri-

minal law, its role and legitimacy. Current advances of the lex artis and sciences, with emphasis on the
technological field, witnessed in the time we live in and that may be purchased in the very near future,

demonstrate the need for development of the methodology of our science. The disadvantage of a concept
of a very personal matter as the aim of criminal protection and absolutely defined a priori, prevents the
development of criminal dogmatic and the debate about the scope of action of the Criminal Law, compro-
mising the concept and emptying it of meaning in both the study of isolated criminal types and protectors of
individual realities as in wishing the application of criminal law also collective realities. The elaboration
of a dynamic and functional concept of the protect object, defined a posteriori may be an outlet for the
maintenance and limitation of function of Criminal Law as a protector of goods.

KEey worps: The aim of criminal protection, criminal goods, function of the Criminal Law, injury, danger
and offense, consideration a priori and a posteriori of an offense.

/

Sumario: 1. Contribuciones iniciales y criticas sobre el concepto material o personal. II. Posicion critica.
1II. Conclusion.
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I. Contribuciones iniciales y criticas sobre el
concepto material o personal

El Derecho penal tiene como primera funcion la tarea
de proteger bienes juridicos. Sin embargo, esta tarea
solo puede llevarse a cabo a través de su segunda
Sfuncion: la motivacion de todos los ciudadanos para
que se abstengan de cometer actos delictivos. En re-
sumen, se persigue la motivacion de los ciudadanos
para evitar lesiones de bienes juridicos." Esta pre-
misa parece poseer un consenso teorico, aunque la
explicacion de las expresiones que la definen cambia
perturbadoramente. Mi intencion es tratar solo de la
primera afirmacion: la funcion del Derecho penal es
la proteccion de los bienes juridicos. La segunda, que
creo debe plantearse dentro de la teoria de las normas,
quedara para otro momento.

Se atribuye a Birnbaum la creacion del concepto
de bien juridico,? a diferencia de Feuerbach® que sos-
tenia que el objeto de proteccion del Derecho penal
eran los propios Derechos. La vision clésica de bien
juridico —cuyo mayor exponente ha sido von Liszt—
lo define como el (los) interés(es) protegido(s) por la
ley penal, y se advierte que no se trata de un bien del
Derecho, sino de un bien de los hombres reconoci-
do por el Derecho. Todos los bienes juridicos serian
intereses vitales, de los individuos o de la sociedad.*
Lo restringido de este punto de vista, justificado en
el momento de su formulacidn, solo concebia al bien
juridico como un interés concreto e identificable, y
que se prestaba a concretar, en una teoria del delito de
perfil causalista, la imputacion de los resultados a la
lesion de un bien material por el simple movimiento
del cuerpo de un individuo.

Si bien es cierto que la vida en sociedad, como re-
sultado de la naturaleza social de los seres humanos,
supone que aquella debe ser protegida en cuanto au-
torrealizacion interpersonal de sus miembros. Esta
autorrealizaciébn necesita ciertas condiciones previas

existenciales que, al tener beneficios para el hombre, se
llaman “bienes”, y al ser objeto de una proteccion legal,
son “bienes juridicos”. Sin embargo, esto no se limita al
ambito criminal. Decir que la ley penal protege bienes
juridicos no afiade nada para desentrafiar su funcion,
pues todas las ramas del Derecho protegen bienes juri-
dicos. Tampoco es suficiente simplemente afnadir crite-
rios tales como la subsidiariedad para justificar la inci-
dencia criminal. La subsidiariedad debe ser un objetivo
de exclusion dentro de un discurso particular, dado que
la decision acerca de la intervencion del Derecho penal
no se puede limitar al valor o grado de eficacia de otros
ordenes normativos. Si es asi, deberian ser criminaliza-
dos muchos comportamientos hoy fuera del Derecho
penal, que evidentemente no estan siendo protegidos
adecuadamente por otras ramas del Derecho.’

Ahora bien, tanto en otros momentos historicos
como en la sociedad moderna, el bien juridico era
y sigue siendo estudiado a fondo por todas las otras
areas y, en muchos casos, incluso con caracter previo
al Derecho penal. Aun asi, el penalista analiza la ca-
lidad o capacidad del bien juridico en otros ambitos
de actuacion y pone en duda ciertas materias que des-
de hace tiempo y con base en una serie de principios
rectores estan reconocidas como realidades valiosas y
necesitadas de proteccion para la mayoria de los ciu-
dadanos. Por ejemplo, los autores que defienden la
teoria personalisima del bien juridico como Hohmann
y Hassemer hacen esto incluso negando la calidad de
bien juridico al medio ambiente, ampliamente recono-
cido como algo valioso principalmente por las consti-
tuciones de varios paises.® Una concepcion personal
del bien juridico otorga este caracter a hechos reales
capaces de ser lesionados, que en ciertas situaciones
historico-culturales son reconocidos como presupues-
tos y condiciones para el desarrollo personal, es de-
cir, siempre conectados directamente a una persona.
Esta definicion del bien juridico surge de un analisis
de las diversas teorias critico-sistematicas. También se

! Cfr. Ferré Olivé, Niiez Paz, Terra de Oliveira y Couto de Brito, Direito Penal Brasileiro, Sdo Paulo, 2011, p. 76.

2 “Uber das Erfordenis einer Rechtsverletzung zum Begrif des Verbrechens, mit besonderer Riicksicht auf den Begriff der Ehe-
renkrankung”, NArchCrimR, Halle, 1834, p. 171: “es esencial que cuando se quiere considerar el delito como lesion, este concepto natural-
mente no se refiera a un derecho, sino a un bien”. Sobre la evolucion historica del bien juridico, Manuel A. Abanto Vasquez, “Acerca de la
teoria de bienes juridicos”, Revista Penal, nam. 18, Valencia, 2006, pp. 3-11, con amplia bibliografia.

3 Anselm von Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland geltenden Peinlichen Rechts, 5* ed., Giessen, 1812 (§ 21), pp. 23-24:

“una accion contraria al derecho de otro y amenazada con pena”.

4 Franz von Liszt, Tratado de Derecho penal, 18" ed., vol. 2, Madrid, 1914, p. 2.

5 Navarro Cardoso, Fernando, Infraccion administrativa y delito: Limites a la intervencién del Derecho Penal, Madrid, 2001, p. 91.

¢ Critico a ese respecto, Frisch, Wolfgang, “Rechtsgut, Recht, Deliktsstruktur und Zurechnung im Rahmen der Legitimation staatlichen
Strafens”, en Hefendehl, Hirsch y Wohlers, Die Rechtsgutstheorie, Baden, 2003, p. 220.
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caracteriza en gran medida por la comprension de un
modelo de Estado y de Derecho que miran al hom-
bre y a su realizacion.” La referencia personal del bien
juridico abarca la comprension de la persona como
punto de partida y de mayor valor. Este entendimiento
se basa en la dignidad de la persona que considera a
los seres humanos como individuos que se presentan
como seres integrados en la sociedad, pero determina-
dos por una realizacion personal libre.?

Una concepcion material de bien juridico ha teni-
do su importancia en determinado momento historico
del Derecho penal aleman —irradiado a varios pai-
ses— en un intento de prohibir la creacion de delitos
que no sirven para la proteccion de bienes concretos,
que soélo tenian el fin de prevenir y sancionar conduc-
tas recurriendo a criterios morales.’ En la actualidad,
en un Estado democratico pluralista no se justifica la
proteccion de las convicciones particulares, para no
confundir moralidad y Derecho. El mantenimiento
del pensamiento cientifico en la proteccion individual
(concepto personal del bien juridico) es precisamente
lo que, segun Stratenwerth, retrata al hombre como
dirigido inicamente a su propio bienestar como somo
economicus. Superada esta perspectiva, es incuestio-
nable la proteccion de otros valores que van mas alla
del individuo y que se refieren a la totalidad de su
vision del mundo. '

Lo que se aprecia es la fragilidad de un concep-
to personal de bien juridico, la propia limitacion del
concepto material de bien juridico para servir de refe-
rencia a todo el Derecho penal.

Parto del presupuesto de que no existe un concepto
material de bien juridico penal que sirva de refugio
seguro al sistema criminal. Lo que existe es el de-

sarrollo —en ciertos momentos y en determinadas
sociedades, muy diferentes— de ciertos ntcleos de
bienes, intereses y valoraciones. Por lo tanto, lo que
puede o no ser llamado bien juridico depende de la
respectiva sociedad, su Constitucion, modelos y con-
diciones sociales. La teoria del bien juridico que tiene
la funcion de limitar la aplicacion del Derecho penal
y vincular tal teoria a un bien material permite que
pueda funcionar exactamente en contra de su inten-
cion, es decir, legitimando la funcion del Derecho
penal en asuntos que no le conciernen. Segun el con-
cepto clasico de la teoria, si no existe una referencia
convincente a lo que ha sido seleccionado como bien
juridico, la punibilidad no es legitima, aunque para
esa sociedad en particular esa referencia del mundo
de la vida debiera ser protegida, incluso recurriendo a
sanciones mas severas.

El concepto de bien juridico, tal como fue forjado
por la doctrina tradicional, poco rinde y poco resuelve
en relacion con los problemas complejos del Derecho
penal, y termina siendo 1til solo para resolver proble-
mas periféricos, en los que este déficit no repercute
seriamente, porque todos o la mayoria de los miem-
bros de la sociedad estan de acuerdo en los valores
elegidos. En los delitos como el homicidio o las lesio-
nes, el uso del concepto se conecta a otros elementos
de caracter subjetivo, en particular para establecer si,
y qué delito se ha consumado.

A esto le sumamos la aporia de la cual los radica-
les no pueden escapar: la insistencia en su legitimidad
conduce al reconocimiento de que determinados de-
litos no encajan en tal sistema juridico penal, pues no
protegen ningun bien juridico material. Por otra par-
te, al flexibilizar la necesidad de requerir una lesion

7 Asi, es correcta la definicion de Marx sobre el bien juridico como “las circunstancias que el hombre necesita para o su libre desarrollo
personal”. Michael Marx, Zur Definition des Begriffs “Rechtsgut”, Colonia, 1972, p. 62.

8 Olaf Hohmann, “Von den Konsequenzen einer personalen Rechtsgutsbestimmung im Umweltstrafrecht”, G4, 1992, p. 77. El mismo
autor diserta de forma mas cuidadosa sobre las varias concepciones personales del bien juridico en Das Rechtsgut der Umweltdelikte, Fran-
cfort del Meno, 1991, p. 34 y ss. Critico, afirmando su imprecision cuando referido a las condiciones de desarrollo (Entfaltung) y existencia
(Dasein), Wolfgang Frisch, “Rechtsgut, Recht, Deliktsstruktur und Zurechnung im Rahmen der Legitimation staatlichen Strafens”, en He-
fendehl, Hirsch y Wohlers, Die Rechtsgutstheorie, Baden, 2003, p. 217.

? Frisch, Wolfgang, “An den Grenzen des Strafrechts”, en FS fiir Stree und Wessels, Heidelberg 1993, p. 72. El autor destaca que el
desarrollo del concepto de bien juridico-penal tuvo, en una cierta época en Alemania, la funcion de criticar y evitar la criminalizacion de
conductas estrictamente morales, como el tipo del homosexualismo. Del mismo autor, “Rechtsgut, Recht, Deliktsstruktur und Zurechnung
im Rahmen der Legitimation staatlichen Strafens”, en Hefendehl, Hirsch y Wohlers, Die Rechtsgutstheorie, Baden, 2003, p. 215; Luis Gra-
cia Martin, Prolegomenos para la lucha por la modernizacion y expansion del Derecho penal y para la critica del discurso de resistencia,
Valencia, 2003, pp. 144 y 145.

10 Stratenwerth, Giinter, “Kriminalisierung bei Delikten gegen Kollektivrechtsgiiter”, en Hefendehl, Hirsch y Wohlers, Die Rechts-
gutstheorie, Baden, 2003, p. 258. El ejemplo de Amelung, en la misma linea de desconfianza sobre el caracter personalisimo: la retencion
fiscal no deja de ser delito pero se dijo de que el dinero recaudado seria empleado para comprar tanques de guerra y no para construir guar-
derias. Amelung, Knut, “Der Begriff des Rechtsguts in der Lehre vom strafrechtlichen Rechtsgiiterschutz”, en Hefendehl, Hirsch y Wohlers,
Die Rechtsgutstheorie, Baden, 2003, p. 162.
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material se vacia de contenido el concepto de bien ju-
ridico, perdiendo todo su papel de piedra angular de la
dogmatica penal, capaz de conferir legitimidad a las
leyes penales existentes. De ahi la aporia entre la uto-
pia material y la vacia abstraccion.!! Por lo tanto, para
mantener la funcidon del Derecho penal como la pro-
teccion exclusiva de bienes juridicos, se debe negar
la legitimidad defendiendo la derogacion de ciertos
tipos penales incompatibles con esta idea, o se debe
aceptar que el bien juridico puede y debe traspasar
ciertos limites, inclusive, contando con el apoyo de
otros principios.'?

Manteniendo la premisa tradicional —el concep-
to de bien juridico personalisimo como referencia
unica— sera imposible reducir todas las cuestiones
dignas de proteccion penal a la teoria del bien juridi-
co, que pierde su instancia critica de legitimacion. Ya
no se podra sostener el postulado de que “la funcion
del Derecho penal es la proteccion de los bienes ju-
ridicos™."® Por lo tanto, se propone no abandonar la
teoria, pero adoptando una caracterizacion funcional,
de modo que pueda actuar como elemento de ponde-
racion dentro del sistema penal.

II1. Posicion critica

La complejidad de la sociedad actual a menudo lleva
a proteger ciertos intereses, valores e incluso funcio-
nes que normalmente no poseen una clara referencia
individual. Y todo el debate sobre el bien juridico
termina contaminado por la intromision de un buen
nimero de aspectos ontologicos.

El objeto de valoracion y la valoracion conse-
cuente que sobre dicho objeto se realiza acompanan
el desarrollo de la sociedad, sus fases y procesos de
evolucion y la parte que debe pertenecer al Derecho
penal sufre la influencia de una normal evolucion.'

Algunas lineas de evolucion de la teoria del bien
juridico no producen grandes resultados por la amplia
capacidad de revertir la politica criminal de ultima
ratio. Este es el caso de aquellos que tratan de resol-
ver la falta de coherencia dogmatica eligiendo para
los casos de dificil resolucion un bien juridico muy
absorbente: la seguridad. Esta termina por no ser la
mejor salida desde que la propia referencia sistemati-
ca a la seguridad no es ni puede ser un bien juridico.
La seguridad es en realidad la ausencia de peligro,
es decir, la ausencia de puesta en peligro o lesion de
algo penalmente protegido. Dicha seguridad surge
del cumplimiento de las normas juridico-penales.'
La mera inseguridad no puede ser considerada como
un bien juridico.

Otras propuestas tienen mayor capacidad de ren-
dimiento. En busca de la renovaciéon del concepto,
algunos han propuesto la desmaterializacion del bien
juridico, en el sentido de ser representado por cual-
quier sustrato social inmaterial, al que se pueda atri-
buir alguna valoracion. En este sentido, los “nuevos”
bienes juridicos universales o colectivos pertenece-
rian a este ambito, algo muy alejado de la realidad
empirica material que se caracteriza por poder refe-
rirse facilmente a un individuo concreto, que se perci-
ben como “condiciones ideales normativa y abstrac-
tamente definidas, de capacidad de funcionamiento
adecuado conforme a los fines de determinados sub-
sistemas o instituciones sociales y econdmicas”.!®
Con esto se atribuye al concepto moderno de bien ju-
ridico un sentido mucho mas nominal.'” En efecto, la
proteccion de lo que se considera bien juridico se des-
plaza a la funcidn que representa dentro del sistema.

Uno de los principales debates de actualidad pone
en contraposicion el bien juridico y la norma juridico-
penal como protagonistas de la proteccion penal. Esto
es asi porque a través de las investigaciones se obser-

' Parodi Giusino, Manfredi, / reati di pericolo tra dogmatica e politica criminale, Milan, 1990, p. 76.

12’ Wohlers, Wofgang, “Die Tagung aus der Perspektiev eines Rechtsgutsskeptikers”, en Hefendehl, Hirsch y Wohlers, Die Rehts-
gutstheorie, Baden, 2003, p. 283.

13 Seher, Gerhard, “Principiengestiitze Strafnormlegitimation und der Rechtsgutsbegriff”, en Hefendehl, Hirsch y Wohlers, Die Rechts-
gutstheorie, op. cit., p. 43. La propia falta de claridad acerca de lo que consiste o puede consistir un bien juridico penal pesa gravemente
sobre toda la problematica de los fines del Derecho penal. Pefiarada Ramos, Enrique, Carlos Suarez Gonzalez y Manuel Cancio Melia, Un
nuevo sistema del Derecho penal. Consideraciones sobre la teoria de la imputacion objetiva de Giinther Jakobs, Buenos Aires, 1999, p. 55.

!4 Hirsch, Hans Joachim, “Straf-und Strafprozebrecht gegeniiber neuen Formen und Techniken der Kriminalitét”, Neue Erscheinungs-
formen der Kriminalitdt in ihrer Auswirkung auf das Straf- Strafprozessrecht, Bialystok, 1996, p. 37. Para el autor, el problema no es el
reconocimiento de los bienes colectivos, sino los criterios (Mabstdibe) para considerar algo como un bien.

15 Amelung, Knut, “Der Begriff des Rechtsguts in der Lehre vom strafrechtlichen Rechtsgiiterschutz”, en Hefendehl, Hirsch y Wohlers,
Die Rechtsgutstheorie, op. cit., pp. 172y 173.

1o Cfi: Gracia Martin, Luis, op. cit., pp. 131 y 132.

7 Cfy. ibidem, p. 133.
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va que el concepto de “bien” es semanticamente en-
gafioso porque el Derecho penal protege también nu-
merosas normas configuradoras del orden como tal.'®

Se llegod, en nuestro tiempo, a una dogmatica pro-
puesta inicialmente por Jakobs que predica que la
funcion del sistema penal es so6lo una reafirmacion
de la vigencia de la norma. Asi como los hombres en
su relacion con la naturaleza s6lo se orientan en la
medida que pueden encontrar regularidades, de igual
forma los contactos sociales s6lo se orientan si no hay
que contar en todo momento con un comportamiento
imprevisible de la otra persona. De lo contrario cada
contacto social se convertiria en un riesgo indescifra-
ble. El mero hecho de iniciar un contacto social es una
sefal de que no se espera ninglin resultado imprevisi-
ble o indeterminado.

Frustrada esta expectativa, para el decepcionado
surge un conflicto frente al que debe protestar por-
que con la decepcidn se cuestiona el equilibrio en-
tre los éxitos en cuya produccion estd interesado y
aquellos otros que una vez realizados ya no entran en
lo esperado.'” La mision de la pena no es evitar lesio-
nes a bienes juridicos, sino reafirmar la validez de la
norma, es decir, el mantenimiento de la norma como
modelo de orientacion para los contactos sociales.?

En la misma linea discurre el pensamiento de
Bernd Miissig, para quien el bien juridico debe ser
abandonado como referencia material del sistema
juridico-penal y trasladado al plano de la teoria de
las normas. Aunque sus consideraciones sobre la teo-
ria del bien juridico sean interesantes y sin duda la
ponen en jaque, como discipulo de Jakobs, concluye
con la tesis de que el Derecho penal es la garantia
del Derecho en cuanto estructura de la sociedad y su
criterio de legitimidad es la funcién social de la nor-
ma de conducta garantizada juridico-penalmente.?!
Socialmente, el injusto juridico-penal no puede ser
captado completamente sélo teniendo en cuenta la le-

sion de un bien juridico, sino que debe considerarse
mucho mas en su sentido original de una violacién
de la norma. Lo decisivo no es el ataque externo y
sensible a un bien juridico sino el significado comu-
nicativo de la conducta, que en Miissig se convierte
en la transgresion de los limites del sentido estable-
cidos por las estructuras de expectativas, y significan
la contrariedad al modelo social de orientacion. Para
el autor, siendo la pena una reaccion formal contra el
comportamiento desviado, se demuestra que la nor-
ma se reafirma como expresion de la estructura con-
creta de la sociedad, es decir, la pena descalifica el
comportamiento practicado como defecto de inter-
pretacion relevante de la practica social. El signifi-
cado normativo de la conducta es marginalizado y en
cuanto responsabilidad individual, considerado como
una ofensa juridica. En resumen: “la reaccion penal
es la autodescripcion y la autogarantia simbolica de la
estructura de la sociedad como la realidad en la pers-
pectiva y a través del Derecho”.?

En este orden de ideas, todo el sistema normativo
que rodea el bien definido como digno de proteccion
podria ser un bien juridico.?* Uno de los fundamentos
de este concepto de bien juridico es la constatacion de
que el menosprecio de una Unica norma significa un
menoscabo de la pretension de validez del Derecho
penal. Esto provoca un ataque a la posibilidad de em-
pleo y utilizacion suficientemente seguros de ciertos
valores agregados a estos bienes. Esta categoria valo-
rativa se incluye en el concepto de bien juridico como
factor valorativamente construido y conduce a que la
simple infracciéon a la norma (Normverstob) podria
implicar ataques a los bienes juridicos.*

A pesar de la importancia de las investigaciones y
de la genialidad de estos autores, conclusiones como
las que hacen Jakobs, Miissig y Schmidt pueden cau-
sar una impresion erronea acerca de la inclusion de la
norma en el ambito de lo penalmente protegido.

18 Seelmann, Kurt, “Rechtsgutskonzept, Harm Principle und Anerkennungsmodell als Strafwiirdigkeitskriterien”, en Hefendehl, Hirsch

y Wohlers, Die Rechtsgutstheorie, op. cit., p. 261.
19 Jakobs, Giinther, Strafrecht. AT, Berlin, 1993, pp. 6 y 7.
2 Jakobs, Gunter, op. cit., p. 10.

2 Missig, Bernd, Schutz abstrakter Rechtsgiiter und abstrakter Rechtsgiiterschutz, Francfort del Meno, 1994, pp. 215 y ss.
2 Miissig, Bernd, “Rechts- und gesellschaftstheoretische Aspekte der objektiven Zurechnung im Strafrecht — Zu Ansétzen einer Syste-

matisierung”, FS fiir Rudolphi, Berlin, 2004, pp. 169 y170.

» Aunque afirme que su pensamiento es algo diverso de aquel de Jakobs, José de Faria Costa, O perigo em Direito Penal, Coimbra, 2000,
p- 273: “el derecho penal protege, a través de la prohibicion de los comportamientos que ponen en peligro o lesionan los bienes juridico-
penales, una pluralidad diferenciada de valores cuya unidad funcional sélo se puede descortinar en el orden juridico global, el propio, de
igual modo, susceptible de ofrecerse como bien juridico-penal” [destacado en el original].

2+ Schmidt, Jirgen, Untersuchung zur Dogmatik und zum Abstraktionsgrad abstrakter Gefihrdungsdelitkte, Marburgo, 1999, p. 198.
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Para la mayoria de los criticos, sustituir el “bien
juridico” por la “proteccion de la norma” como fin del
Derecho penal conduce a un inmediato “deber de re-
chazo”, lo que en mi opinién indica mas un prejuicio
y precipitacion que una observacion técnica de lo que
se quiere decir con esta afirmacion. De hecho, no se
puede decir que la proteccion de la norma no sea parte
de los objetivos del Derecho penal.

En una breve —pero cientifica y no parcializada—
observacion de algunos bienes juridicos incluso consi-
derados “clésicos”, se advierte que es erroneo excluir
la proteccion de la norma como objeto de la proteccion
penal. A menudo se protege un conjunto de normas
—instituciones— que regulan ciertas areas sociales
como la propiedad y la familia.® La propiedad (o pa-
trimonio) no es mas que el enlace que la norma esta-
blece entre la persona y un objeto fisico o intelectual.
No existe el patrimonio de alguien sin que la norma
establezca esta relacion entre el objeto y su poseedor,
asi como entre éste y los demas miembros del grupo
social. Cuando se habla de robo (articulo 367 del C6-
digo Penal Federal de México, o articulo 157 del Codi-
go Penal brasilefio), lo que se protege es un estado de
las cosas, una relacion de control o dominio creado por
las normas institucionales que permiten al propietario
hacer con ellas lo que quiera. Cuando se habla de que
la ley penal protege objetos asentados en la cruda reali-
dad se esta simplemente constatando que tales objetos
existen con independencia de las normas sociales.?

E incluso el delito de homicidio —histéricamente
el mas personal e material— permite este cuestiona-
miento. Cuando se habla de homicidio (articulo 302
del Codigo Penal Federal de México, o articulo 121 del
Codigo Penal brasilefo), en principio se hace refe-
rencia a la proteccion de una realidad biologica. Pero
incluso en este caso el bien juridico “vida humana”
no es asi (ontolégicamente) tratado por algunos or-
denamientos, como es el caso de Brasil, donde se
considera la muerte como el momento de ausencia de
la actividad del cerebro, aunque la actividad celular
continte (articulo 3 de la Ley 9.434/97).%

» Jakobs, Gunther, Strafrecht AT, Berlin, 1993, p. 35; Miissig, Ber.

Lo mismo ocurre cuando se protegen normas,
entendidas como directivas de conductas orientadas
facticamente, como el falso testimonio y la prevari-
cacion, que protegen normas de conducta ofensivas al
servicio publico externo e interno.”

En verdad, el error es tener a la norma o a su equi-
valente positivo como el tinico objeto de la proteccion
desvinculado de un valor social reconocido como de
gran relevancia, algo que se presente como una mera
desobediencia de la ley, o incluso considerar sola-
mente la “seguridad” como el objeto de proteccion
penal.

La adopcion de un sistema basado solo en estas
condiciones podria crear un vacio en la motivacion
de la existencia de la ley y de la pena, y socavaria la
division entre las consecuencias juridicas de un hecho
ilicito. Desaparecerian del todo las diferencias entre
las ramas penal, administrativa o civil, ya que todas las
sanciones servirian para proteger a la norma del sis-
tema al que pertenecen o a la seguridad del ordena-
miento. Aunque se acepte que las numerosas teorias
acerca del bien juridico no pueden satisfacer plena-
mente las pretensiones de limitacion del ius punien-
di estatal, y que gran parte de los aportes de autores
como Jakobs sobre la relevancia del lenguaje, Miissig
sobre la desmaterializacion y Schmidt sobre el entor-
no sean importantes, no seria una simple eleccion de
un bien, sino los valores superiores del ordenamiento
juridico, como la dignidad y el libre desarrollo de la
personalidad los que servirian para limitar las tipifica-
ciones y penas del poder estatal.

De ahi la correcta concepcion de Camargo sobre el
Derecho penal no como algo centrado exclusivamen-
te en la lesion a un bien concreto, sin la compaiiia de
otros principios y criterios normativos de apoyo, sino
como una verificacion funcional inherente al sistema
penal. No se puede, siendo simplista, reconocer que
“de la vulneracion a los bienes juridicos concretos
pueda construirse el marco de analisis de la relevan-
cia de un hecho para el Derecho Penal”.?® El Derecho
penal pretende una “revalidacion de los conceptos de

26 Amelung, Knut, “Der Begriff des Rechtsguts in der Lehre vom strafrechtlichen Rechtsgiiterschutz”, en Hefendehl, Hirsch y Wohlers,

Die Rechtsgutstheorie, op. cit., p. 166.

27 “Art. 3°. La retirada post mortem de tejidos, 6rganos o partes del cuerpo humano destinados a trasplante o tratamiento debera ser prece-
dida de diagnostico de muerte encefalica, constatada e registrada por dos médicos no participantes de los equipos de remocion y trasplante,
a través de la utilizacion de criterios clinicos y tecnologicos definidos por resolucion del Consejo Federal de Medicina”.

2 Amelung, Knut, “Der Begriff des Rechtsguts in der Lehre vom strafrechtlichen Rechtsgiiterschutz”, en Hefendehl, Hirsch y Wohlers,

Die Rechtsgutstheorie, op. cit., p. 168.

¥ Chaves Camargo, Antonio Luis, Imputagdo objetiva e Direito Penal brasileiro, Sdo Paulo, 2002, p. 126.
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valores vigentes, espacio temporalmente, con la desa-
probacion de ilicitos determinados por una disidencia
social relevante”.*

Entonces llegamos a un punto en el que la inves-
tigacion nos lleva al problema real, situado mas alla
del bien juridico: la legitimidad de la aplicacion del
Derecho penal. En realidad, el problema no es tanto
saber si existe 0 no un bien juridico de forma inde-
pendiente al caso particular. El problema es saber si
la intervencion penal es legitima en el caso concreto.
Esta reflexion sobre la legitimidad pertenece al am-
bito de la politica criminal, que permite saber en qué
areas puede actuar el Derecho penal y en cuales no,
en qué momento la intervencion del sistema penal es
correcta y legitima.’! Y este control es mucho mas im-
portante en el momento de aplicarse el Derecho penal
que en la formulacion de las etiquetas y divisiones
topograficas de los tipos legales (bien juridico como
criterio de clasificacion de los tipos).

Desde un punto de vista tradicional, en el momen-
to de aplicacion de la Ley Penal y la imputacion de
un comportamiento o del resultado al tipo penal, debe
tomarse como referencia la unidad minima de impu-
tacion, es decir, el peligro de lesion. Las palabras “pe-
ligro” y “lesion” se utilizan como condiciones para
medir la justificacion de la aplicacion del Derecho pe-
nal: tiene que haber una lesion o, al menos, la puesta
en peligro de un bien juridico. Esto implica ya algu-
nos problemas dogmaticos.

El debate principal se encuentra en la desaproba-
cion de ciertas conductas que se analizan en perspec-
tiva ex post, si se ha demostrado de manera objetiva
que, de antemano, quedd excluida toda posibilidad
de lesion. La justificacion de su no aceptacion seria
la falta de relevancia penal, pues se castigaria una
conducta criminal que tiene a la peligrosidad como
fundamento, pero ésta no ha existido desde el primer
momento. Por lo tanto, tiene sentido decir que si la ra-

30 Chaves Camargo, Antonio Luis, op. cit, p. 98.

z6n para el castigo de ciertas conductas es el peligro,
éste siempre deberia estar presente.

El analisis o verificacion ex post del peligro ha
sido, precisamente, la diferencia entre peligro abs-
tracto y concreto, clasificacion que rechazo y consi-
dero carente de evolucion, pero que es muy comun
en los paises de América Latina. Si se exige al peligro
abstracto también una verificacion a posteriori, se
acaba con la diferencia esencial entre la formulacion
tipica de los delitos de peligro abstracto y concreto. El
fundamento politico-criminal de los delitos de peligro
abstracto es “impedir que un juicio individualizado
pueda medir la peligrosidad de acciones que normal-
mente son peligrosas seglin una evaluacion estadisti-
ca”.3? Aun asi, el grado de peligro es estadistico y lo
que importa es identificar lo que puede ser normativa-
mente visto como peligro.

Aceptando el caracter lingiiistico del Derecho, se
debe reflexionar sobre el concepto defendido de ma-
nera casi undnime por la doctrina tradicional, de la
separacion entre delitos de lesion y delitos de peligro.

En el contexto de los bienes juridicos susceptibles
de una afeccion individual, se aprecia facilmente un
valor social y se logra asi una diferencia. Asi ocurre
con la vida, cuando se trata de dafarla por medio de un
homicidio o ponerla en peligro a través de una lesion.
Pero la misma observacion y consecuente imputacion
puede hacerse con dos delitos de lesion. Por ejemplo, el
dafo a la vida humana y los dafios a la integridad fisica.
Las diferencias exigen la construccion de criterios de
seleccion necesarios para llevar a cabo la imputacion,
como el conflicto aparente de leyes, y los principios
de subsidiariedad y consuncion que se generan como
compensacion de la variedad del lenguaje utilizado.
Hay varios autores que hacen se refieren a la relatividad
entre la lesion y el peligro. En definitiva, “de acuerdo
con el grado de abstraccion del bien juridico, cualquier
accion puede ser imputada como un delito de lesion”.

3'En acuerdo con el protagonismo de los problemas de legitimacion del Derecho penal: Seher, Gerhard, “Principiengestiitze Straf-
normlegitimation und der Rechtsgutsbegriff”, en Hefendehl, Hirsch y Wohlers, Die Rechtsgutstheorie, op. cit., p. 43; Frisch, Wolfgang,
“Rechtsgut, Recht, Deliktsstruktur und Zurechnung im Rahmen der Legitimation staatlichen Strafens”, en Hefendehl, Hirsch y Wohlers,
op. cit., p. 223; Sin el dogma del bien juridico, Stratenwerth, Giinter, “Kriminalisierung bei Delikten gegen Kollektivrechtsgiiter”, en He-
fendehl, Hirsch y Wohlers, op. cit., p. 260.

32 Cuesta Pastor, Pablo, Delitos obstdculo: tension entre politica criminal y teoria del bien juridico, Granada, 2002, p. 74.

3 “Je nach Abstraktionshohe des Rechtsguts lief sich schlieplich jede Tat auch als ein Verletzungsdelikt einordnen”. Seelmann,
Kurt, “Rechtsgutskonzept, Harm Principle, und Annerkennung als Strafwiirdigkeitskriterien”, en Hefendehl, Hirsch y Wohlers, op. cit.,
pp. 265 y 266. En el mismo sentido, Mendoza Buergo, Blanca, Limites dogmaticos y politico-criminales de los delitos de peligro abstracto,
Madrid, 2001, p. 13; Angioni, Francesco, Contenuto e funzioni del concetto di bene giuridico, Milan, 1994, p. 185; Parodi Giusino, Manfre-
di, / reati di pericolo tra dogmatica e politica criminale, Milan, 1990, p. 7.
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Depende de la concepcion de bien juridico que se
adopte. Si la caracterizacion es mas formal, mas abs-
tracta, mas espiritual, entonces casi ninguna conducta
seria clasificada como lesiva, y aqui es mas evidente y
obvia la proteccion de la norma. Si es mas material, mas
concreta, mds corporea, es posible reconocer la existen-
cia de tipos que puedan conducir no a una lesion de un
bien juridico,** sino solamente a su puesta en peligro.
En definitiva: hay una dependencia estricta del lenguaje.

Se entiende que en una sociedad pluralista y mul-
ticultural no puede construirse una teoria del bien ju-
ridico de contenido vinculante a priori, de modo que
sea aceptada por todos debido a la diversidad de las
valoraciones y su respectiva graduacion. La eleccion
del legislador se basa en un consenso sobre los valo-
res, formulados en condiciones procedimentales pre-
viamente definidas que indican que la ley penal debe
elaborarse para conformar un elemento del sistema
juridico-penal.** Son las relaciones valiosas que posi-
bilitan la libertad de manifestacion externa, constitui-
das mediante acciones intersubjetivas.’

El Derecho penal, como mecanismo social para la
resolucion de conflictos, tiene como intereses esen-
ciales las relaciones entre las personas y la comunica-
cion que fluye de ella, en definitiva, la forma en que
debe transcurrir la vida en sociedad, y no un “conjun-
to de bienes juridicos™.?’

En una sociedad secular —desmitificada como
dice Lesch— el Derecho penal sélo puede actuar ra-
cionalmente si se lo entiende como un sistema fun-
cional, es decir, que tiene la funcioén de garantizar las
condiciones basicas de la convivencia en comuni-
dad,*® pero siempre conforme el modelo de organiza-
cion politicamente definido por el grupo, entendiendo
como el tnico aceptable el democratico social.*

* En ese sentido, Parodi Giusino, Manfredi, op. cit., p. 37.

En este contexto, no habria ninguna restriccion a
bienes juridicos individuales o colectivos, siempre
que se actie dentro de los limites establecidos por la
politica criminal democratica, y se observen las ga-
rantias fundamentales de los ciudadanos y la digni-
dad humana.*® Los bienes juridicos “no son conceptos
previos que pueden ser materializados en una socie-
dad plural, sino que reflejan, en una situacion ideal
de didlogo, los valores vigentes que se concretaron
formalmente en la norma”.*' Esto implica una con-
sideracion constante en cada caso concreto y confor-
me los diversos factores que pueden interferir con su
delimitacion semantica, porque su significado puede
variar en funcion de la relacién de comunicacion.*

En principio, es correcta la posicion de Amelung,
que clasifica como socialmente perjudicial laaccion que
desorganiza el contrato social ya ordenado por la so-
ciedad, lesiona derechos de los individuos o del Estado
que han sido concebidos por la sociedad para la protec-
cion de los Derechos individuales.” Como miembro
de la llamada teoria sociologica del Derecho penal, el
autor reconoce que su propoésito es el funcionamiento
optimo del sistema. El término “lesividad social” hace
referencia a la sociedad como un todo, mientras que la
expresion “bien juridico” se refiere mas concretamente
a los titulares individuales, a un grupo, o al propio Es-
tado, una posicion derivada de un pensamiento indivi-
dualista que viene de la Ilustracion.*

Sin embargo, con el fin de resolver esta preocu-
pacion sistémica, Amelung no abandona la teoria del
bien juridico, aunque la trate como una cuestion pe-
riférica al sistema. Para este autor, la ventaja de que
el sistema legal acepte el concepto de bien juridico
es la apertura del entorno sin que el sistema pierda su
autonomia y especialidad.*

3 En el mismo sentido, Amelung, Knut, “Der Begriff des Rechtsguts in der Lehre vom strafrechtlichen Rechtsgiiterschutz”, en Hefen-

dehl, Hirsch y Wohlers, op. cit., p. 163.

36 Kahlo, Michael, “Uber den Zusammenhang von Rechtsgutsbegriff und objektiver Zurechnung im Strafrecht”, en Hefendehl, Hirsch

y Wohlers, op. cit., p. 28.

37 Reyes Alvarado, Yesid, “Fundamentos tedricos de la imputacion objetiva”, ADPCP XLV, p. 948.

3% Lesch, Heiko, “Intervencion delictiva e imputacion objetiva”, ADPCP XLVIII, p. 911.

3% Chaves Camargo, Antonio Luis, Imputagdo objetiva e Direito Penal brasileiro, Sdo Paulo, 2002, p. 108.

40 Chaves Camargo, Antonio Luis, “Crimes econdmicos e imputagio objetiva”, Direito Penal especial, Processo Penal e direitos funda-

mentais, Sao Paulo, 2006, p. 267.

4 Chaves Camargo, Antonio Luis, Imputagdo objetiva e Direito Penal brasileiro, Sdo Paulo, 2002, p. 126.

42 Ibidem, p. 128.

+ Amelung, Knut, “Rechtsgutverletzung und Sozialschiadlichkeit”, Recht und Moral, Baden, 1991, p. 269.
4 Seher, Gerhard, “Principiengestiitze Strafnormlegitimation und der Rechtsgutsbegriff”, en Hefendehl, Hirsch y Wohlers, op. cit., p. 41.
4 Amelung, Knut, “Der Begriff des Rechtsguts in der Lehre vom strafrechtlichen Rechtsgiiterschutz”, en Hefendehl, Hirsch y Wohlers,

op. cit., p. 158.
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La referencia a una lesion de derechos es valida
en la medida en que se protege el interés de alguien
con relacioén a un objeto. Pero esta relacion de inte-
reses debe revelar un derecho subjetivo de la perso-
na interesada en objeto determinado. Por lo tanto, es
mejor reconocer que no es tanto la recuperacion de la
teoria de las normas de Feuerbach o Binding, sino el
reconocimiento de que tanto el objeto material como
la relacion de intereses pueden ser protegidos por el
Derecho penal.

Las relaciones, comunicaciones ¢ interacciones
interpersonales siguen una regularidad sociologica
incorporada en sistemas. Las normas y las institu-
ciones son elementos estructurales de estos sistemas
de interaccion y comunicacion, protegen una deter-
minada configuracion social y por lo tanto protegen
ciertas normas y a la propia sociedad.** Como ya lo
dice Seher, un cementerio no puede ser reemplazado
por un hotel para llevar a cabo un funeral y un entie-
rro.*” La definicion de interés protegido es un proceso
cultural. Se puede justificar la proteccion de una po-
sibilidad, comun en casi todas las legislaciones, como
la proteccion de una sepultura, que se justifica por
mantener el sentimiento de respeto por los muertos y
cuya victima es la familia del fallecido. Se habla de
posibilidad por cuanto no hace falta que exista esta
familia. Una linea de razonamiento pasa exactamente
por proteger un valor ético-social, es decir, la obli-
gacion ética de los vivos de tratar con respeto esos
restos mortales.*®

Ademas de objetos, también pueden protegerse re-
cursos, que se entienden como medios o potencialida-
des. También, recurso es lo que tiene algin valor para la
calidad de vida, no para una persona en particular, sino
lo que normalmente puede proporcionar esta mejora.*’

Y, en el caso de un sistema que en si debe ser man-
tenido para una realizacion social adecuada, incluso
pueden ser protegidas ciertas funciones aisladas de
subsistemas, como es el caso del sistema tributario,
en la correcta y moderna vision de Ferré Olivé.™

4 Amelung, Knut, op. cit., p. 179.

En realidad, todas estas consideraciones, mas que
indicar una ruptura total con la teoria del bien juri-
dico, conforman una linea de evolucion que ha sido
integrada gradual y suavemente a partir de las in-
vestigaciones puntuales de cada relacion social y de
comunicacion, generadas en cada caso concreto con
base en una dinamica social de constante aumento de
complejidades y las expectativas sociales. El maes-
tro Roxin proclama que la tarea del Derecho penal es
garantizar a sus ciudadanos una vida en comunidad
libre y pacifica bajo la garantia de todos los Derechos
fundamentales constitucionalmente definidos. El bien
juridico debe entenderse como “todas las circunstan-
cias o finalidades necesarias para el libre desarrollo
de la persona, la realizacion de sus Derechos funda-
mentales y el funcionamiento de un sistema estatal
basado en estos objetivos”. Por circunstancias y fi-
nalidades Roxin comprende tanto los estados previa-
mente encontradas por el Derecho como el deber de
cumplimiento de las normas (Normbefolgungspfli-
chten) creadas por ¢é1.5' Un concepto normativo y di-
namico, listo para ser modificado para cumplir con
los propositos constitucionales derivados de la vida
en sociedad.’? Pero el propio Roxin sefiala que a partir
de las exigencias de la modernidad, la concepcion tra-
dicional del bien juridico concebido para la época de
la Tlustracion no puede resolver todos los problemas
actuales, y surgen nuevas tareas que requieren que el
Derecho penal supere el concepto de proteccion de
bienes juridicos personales, como en los casos de pro-
teccion de los embriones, la fauna y la flora, y la vida
de las generaciones futuras.’

Parece que, de alguna manera, todos los autores
vuelven a la tesis sobre el bien juridico de Rudolphi,
cuando se considera no como algo puramente posi-
tivista, presente en cada tipo penal como un interés
que debe ser protegido, sino como representante de
un fundamento valorativo constitucionalmente defi-
nido con el fin de permitir que cualquier legislador lo
entienda como un concepto formal y asi pueda legi-

47 Seher, Gerhard, “Principiengestiitze Strafnormlegitimation und der Rechtsgutsbegriff”, en Hefendehl, Hirsch y Wohlers, op. cit., p. 51.
48 Cfr. Von Hirsch, Andrew, “Der Rechtsgutsbegriff und das Harm Principle”, en Hefendehl, Hirsch y Wohlers, op. cit., p. 25.

* Von Hirsch, Andrew , op. cit., p. 17.

30 Ferré Olivé, Juan Carlos, “El bien juridico protegido en los delitos tributarios”, Revista Penal, nam. 33, Valencia, 2014, pp. 104-106.
S Roxin, Claus, Strafrecht AT I, Munich, 2005, p. 16. Esta definicion ha sufrido una alteracion respecto de la popularizada y consagra-

da por la traduccion al espafiol de la 3* edicion de su manual.
2 Roxin, Claus, op. cit., p. 32.
33 Roxin, Claus, op. cit., pp. 29-31.
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timar constitucionalmente la proteccion penal de un
bien necesario para la existencia concreta de determi-
nada sociedad, y exactamente por €so son reconoci-
dos como valiosos para la unidad funcional de la so-
ciedad. De ello se sigue que todo tipo penal requiere
la interpretacion conforme a la Constitucion y por lo
tanto persigue el fin de proteger ciertas disminucio-
nes de valor para la unidad funcional de la sociedad.>

En otras palabras, es definir y redefinir cada vez
lo que viene a ser el “bien juridico”, entendido como
un elemento del sistema penal destinado a reducir la
complejidad. El bien juridico solamente “sera concre-
tizable en la medida en que exista una interpretacion
semantica, en el tipo objetivo, como ambito de pro-
teccion de la norma”.

Por lo tanto, limitar la actuacion del Derecho pe-
nal a la proteccion de bienes juridicos requiere un
esfuerzo intelectual para elevar el concepto a un me-
taconcepto que puede absorber todas las valoraciones
ético sociales. Es, de hecho, reconocer el bien juridico
como un elemento del sistema dependiente del len-
guaje utilizado para plantear su contenido conforme
a la funcién que debera cumplir en el propio sistema.
Esto hace que sea imposible que el bien juridico penal
sea un concepto definido a priori, pues debe configu-
rarse a partir de la comunicacion entre los actores y
el mundo en el que viven el grupo y cada uno de sus
miembros. Un primer paso es entender el contenido
del concepto de bien juridico como algo que no es
tomado a priori, de idéntico significado, sino que es
identificado en cada caso concreto a partir de la co-
municacion entre los agentes implicados.

Si se comparte esta interpretacion, lesion, peli-
gro concreto y peligro abstracto pierden importancia
como elementos del sistema para definir la funcion
del Derecho penal. La proteccion de los bienes juri-
dico-penales debe alcanzar un ambito de ofensa a las
valoraciones que se incluyeron como complejidades
en este sistema. Ofensa entendida como algo norma-
tivo, no como un resultado material, que clasicamente

se ve asociado con el evento causal debido a una ac-
cion natural. Teniendo en cuenta la falta de comuni-
cacion tradicional (lesion y peligro) en el sistema juri-
dico penal, es mucho mas coherente utilizar la ofensa
como conexion con el objeto de proteccion penal.
Ofensa seria un depdsito lingiiistico para diferentes
formas de actuar.’® Se ofende por accion u omision,
se ofende a una o a varias personas, s¢ ofende a los
bienes e intereses sociales de diversas maneras.

La critica a este tipo de pensamiento es que siem-
pre que se posibilita la actuacion del sistema penal
sin la produccién de un resultado material vinculado
a un bien juridico definido a priori surge la posibili-
dad de expansion y el descontrol de la punicion de
actos preparatorios o de comportamientos no lesivos
en general, ain mas por no ser capaz de utilizar un
criterio de previsibilidad de la accion criminal sub-
siguiente.

Pero lo esencial no es la previsibilidad empirico-
factica de un resultado lesivo, sino el dominio sobre
una fuente de peligro, del que resultan ciertos requi-
sitos de conducta, requisitos que dependen, en cada
caso, del tipo de objeto o sustancia peligrosa. Por
ejemplo, no cumple con los valores de la ley de armas
dejar un arma de fuego, cargada o no, en cualquier
lugar. Esto no depende de la experiencia, sino de cri-
terios normativos.’” Sélo se pueden poseer tales obje-
tos bajo la condicion de asumir el papel de impedir o
prevenir ciertos cursos causales promovidos por per-
sonas autorresponsables.® En las acciones realizadas
en masa, como el trafico de vehiculos, no se puede de-
jar que los ciudadanos decidan como comportarse,>
aunque la experiencia demuestra que un determinado
grupo social tiene un nivel de conduccion cercano a
lo excelente. Algunos ambitos publicos y privados no
admitirian el autogobierno, la auto-administracion por
el individuo de acuerdo con su propia planificacion de
comportamiento (Planungsverhalten), y por ello se
crean los standards para asegurarse de la orientacion
de la conducta deseada. En algunos ambitos vitales,

3* Rudolphi, Hans-Joachim, “Inhalt und Funktion des Handlungsunwertes im Rahmen der personalen Unrechtslehre”, FS fiir Maurach,

Karlsruhe, 1972, p. 61.

53 Chaves Camargo, Antonio Luis, Imputagdo objetiva e Direito Penal brasileiro, Sao Paulo, 2002, p. 108.

3¢ Seher, Gerhard, “Principiengestiitze Strafnormlegitimation und der Rechtsgutsbegriff”, en Hefendehl, Hirsch y Wohlers, op. cit., p. 49.

7 Von Hirsch Andrew, y Wolfgang Wohlers, “Rechtsgutstheorie und Deliktsstruktur — zu den Kriterien fairer Zurechnung”, en Hefende-
hl, Hirsch y Wohlers, op. cit., p. 202.

38 Frisch, Wolfgang, “Rechtsgut, Recht, Deliktsstruktur und Zurechnung im Rahmen der Legitimation staatlichen Strafens”, en Hefen-
dehl, Hirsch y Wohlers, op. cit., p. 229.

% Von Hirsch, Andrew, y Wolfgang Wohlers, “Rechtsgutstheorie und Deliktsstruktur — zu den Kriterien fairer Zurechnung”, en Hefen-
dehl, Hirsch y Wohlers, op. cit., p. 211.
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como en el falso testimonio, la provocacion de incen-
dios, la conduccion de vehiculos bajo los efectos del
alcohol, o el propio trafico diario, los ciudadanos no
seran capaces de evitar las consecuencias no desea-
das por medio de su propio autogobierno y su propia
interpretacion del contexto. De ahi la necesidad de
criminalizar ciertas conductas para crear directrices
interpretativas mas facilmente manejables.®

No debe convertirse algo en prohibido debido a la
produccion de un resultado material sin transformar
tal prohibicion en algo que no debe ser realizado por
una persona. Esto no significa negar la necesidad de
resultados, ya que su produccion cumple importantes
funciones politico-criminales, sino para posicionarlo
sistematicamente en el injusto normativo. El resulta-
do debe ser considerado como una condicion que li-
mita la punibilidad por razones de seguridad juridica
o necesidad de pena.®!

Un Derecho penal exclusivo de delitos de resultado
(naturalistico) es negativo para la modernizacion del
propio Derecho penal.” Hay una intuicion bastante
extendida entre los penalistas acerca de la exigencia
de produccién de un resultado como manifestacion de
Derecho penal garantista y liberal,®® y en general eso
es correcto como parte de una politica criminal de u/-
tima ratio.

Mas importante que causar un resultado es imputar
objetivamente el riesgo creado por una accidn tipi-
ca. Lo ideal es que los criterios normativos para esta
configuracion se definan en una teoria del delito que
pueda satisfacer este nivel de comunicacion, en la
que sean considerados los factores sociales dominan-
tes, del mundo de la vida de cada miembro, la capa-
cidad de comunicacion de cada actor y la politica cri-
minal de ultima ratio que debe acompaniar el Estado
social y democratico de Derecho.

Es cierto que el concepto de bien juridico es real,
no ideal. Real, sin embargo, como una expresion de
sentido que pertenece a un contexto social determi-
nado y relacionado directamente con un discurso que
se da entre ciertos actores determinados, o entre un
individuo y los demas miembros de la sociedad.

Este concepto determina una relacion entre los
bienes juridicos que se entienden en el momento
historico como las circunstancias de la vida y las
normas del Derecho penal, que, como deber o pro-
hibicion, sirven para protegerlo. Por tanto, existe una
clara relacion dialéctica entre la norma que protege
lo que se llama bien juridico y entre el sujeto y lo que
es valioso.

Objetivamente hay valores que deben protegerse o
reafirmarse por el Derecho, y la opcidn social permite
la clasificacion de la sancién como penal o no penal.
Las expectativas violadas no estan vacias de conteni-
do, pero axiomaticamente definidas; no definidas de
forma exclusiva y completa por el legislador, pero su-
jetas al lenguaje utilizado por cada subgrupo; con una
prevalencia del sentido mayoritario, pero sin faltar el
respeto a la minoria.

La btisqueda de un bien juridico previamente defi-
nido y objetivamente comprobable no debe partir del
conocimiento empirico de las relaciones sociales o
de lo sensiblemente constatable como queria Augus-
to Comte, pues esto equivaldria a negar la capacidad
intelectual del hombre a razonar deductivamente y
descubrir las particularidades del objeto de estudio.
El razonamiento, que se toma aqui como sinénimo
de pensamiento, es responsable de los sentidos asig-
nados ¢ inseparables del lenguaje. El sentido no se
confunde con el lenguaje ni éste con el sentido, pero
mantienen una relacion dialéctica. Sentido y lenguaje
no existen en forma aislada. La importancia del len-
guaje para comprender la accion humana es una indi-
cacion de sentido de cada conducta y cada resultado
frente a los interlocutores de los sentidos expresados
por el lenguaje utilizado en el discurso.

El hombre es un ser social y de lenguaje. Por su
naturaleza equivalente puede aceptar el lenguaje y
el discurso de un grupo en particular como un mar-
co comun de conocimientos, o un “sentido comun”.
Cualquier dogmatica que se proponga definir el bien
juridico protegido por el tipo penal no puede cerrarse
hasta el punto de no permitir la adecuacion del con-
cepto de bien frente al caso concreto y atender a la

6 Jakobs, Guinther, “Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutverletzung”, ZStW 97, p. 767.

" Mir Puig, Santiago, “La perspectiva ex ante en Derecho penal”, ADPCP XXXV, p. 13.

62 Schiinemann, Bernd, “Geistige Situtation der deutschen Strafrechtswissenshaft”, G4 1995, p. 213.

 Sancinetti, Marcelo, Subjetivismo e imputacion objetiva en Derecho penal, Buenos Aires, 1997, p. 66. Vid. las afirmaciones como las
de Sergio Moccia, “De la tutela de bienes a la tutela de funciones”, en Silva Sanchez, Politica criminal y nuevo Derecho penal. Libro home-
naje a Claus Roxin, Barcelona, 1997, p. 134, sobre la incompatibilidad entre la utilizacion de delitos de peligro abstracto y un sistema penal
garantista en sentido formal e substancial; especialmente, Ferrajoli, Luigi, Diritto e ragione, Roma, 2002, p. 480.
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comunicacion entre los participantes de un sistema,
asi como de los demas sistemas sociales.

De este modo, son tres los aspectos por conside-
rar: en primer lugar, la eleccion aparente del legisla-
dor en el momento de la construccion del tipo legal;
en segundo, el lenguaje consensual utilizado entre los
involucrados en el discurso dinamico y, en tercero, el
criterio objetivo para definir las posibilidades y ex-
pectativas sociales.

La ley (o el intérprete en la exégesis), a la hora de
elegir un bien juridico, lo hace con discrecionalidad,
alejandose o acercandose a la persona en una posi-
cién normativa (valorativa) de ciertos valores ético-
sociales, y s6lo como punto de partida de un minimo
normativo. A veces, la consideracion de uno o mas
valores individuales termina en la creacion de una
valoracion conjunta y el resultado lingiiistico es la
“creacion” de un nuevo bien juridico en el momento
de la aplicacion efectiva del Derecho penal. Pienso
que este bien “creado” es una expresion de lenguaje
para recopilar y resumir los distintos valores prote-
gidos.

Cuando el punto de referencia comin es la socie-
dad, se acostumbra utilizar la palabra “consenso” para
identificar la ponderacion o incluso la discrecionali-
dad o arbitrariedad por la cual el legislador selecciona
ciertos comportamientos y valores como dignos de
proteccion penal. Tal vez el término “sentido comun”
exprese de forma mas clara el hecho de que las rela-
ciones interpersonales y sus consecuencias juridicas
son algo objetivo y pueden ser percibidas (sentidas)
por los participantes de un grupo social y parcialmen-
te captadas por el legislador. Es cierto que la comuni-
cacion entre estos participantes influye directamente
a la hora de definir el bien juridico protegido por la
norma penal, pero no se alcanza la definicion com-
pleta de lo que es o no es el bien a ser protegido, ya
que ciertas relaciones interpersonales alcanzan pro-
porciones diversas, difusas o supraindividuales en la
relacion factica.

El Derecho penal elige ciertas expresiones como
intermediarias en esta reafirmacion de los valores
sociales, que son comunmente llamados bienes juri-
dicos. Pero en la enormidad de valores de un grupo
social es el lenguaje el que conduce al bien juridico
elegido como una forma de justificar el recurso a la
via penal.

Ciertos bienes juridicos seleccionados que justifi-
can la proteccion de la norma se conectan facilmen-
te a un ser en particular. Otros son distantes y estan
conectados a un cierto grupo. Otros, mas distantes
aun, pertenecen a toda la sociedad. La referencia a la
persona sera siempre posible realizando un esfuerzo
mental, ya que es solo el lenguaje el que lo distan-
cia del ser individual, razon de la creacion de todo el
sistema social: la vida (la salud), el medio ambiente.
Al reconocerse otros valores como autonomos y pa-
sibles de valoracion por parte del grupo, se puede
afirmar que un bien colectivo no es la simple suma
de bienes individuales. Y que el bien supraindividual
o difuso no es una suma de bienes colectivos. Todo
depende del lenguaje utilizado para comunicar la va-
loracion del grupo social y la consideracion de esta
valoracion en la busqueda del bien comun. Asi, para
ciertos bienes se puede considerar la lesion o el peligro,
pero para otros no es posible considerar el peligro
(como es el caso de los bienes supraindividuales),
sino la ofensa a su calidad funcional dentro del siste-
ma social. Lesion de la norma, si se prefiere.

Lo que no debe olvidarse es que frente a un caso
concreto el contexto social que guia las normas que
deben ser cumplidas puede hacer obligatoria la con-
figuracion dindmica de un bien juridico y que se im-
plemente el tipo penal en mas de una forma. Asi, por
ejemplo, cuando se juzga la posesion ilegal de un
arma de fuego® podemos tener que en un caso par-
ticular el arma esta cargada y el sujeto que la por-
ta estd en medio de una manifestacion popular, con
mucha gente alrededor. En este caso, tendria senti-
do hablar de un peligro para la vida de las personas.
Sin embargo, en otro caso, no cargada el arma, pue-
de lucir en la cintura de una persona que no esta de
acuerdo con la posicion politica de otra. Aqui no tiene
sentido proteger la integridad fisica por ser el arma
un objeto sin condiciones facticas de herir a alguien,
pero se puede asignar significado ofensivo a la liber-
tad del otro. En otro caso, si se transporta una pis-
tola sin municion o incluso desensamblada pero sin
la autorizacion administrativa o en grandes cuantida-
des, solo tendria sentido decir que lo que se ofende es
la funcionalidad del control de armas de fuego por la
caracteristica particular del sistema de control de ese
tipo de objeto. Esto es lo que se quiere decir con la
configuracion dinamica del bien juridico: la delimita-

% En Brasil es un delito con pena de prision de hasta cuatro o seis afos.
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cion del contenido penal, a partir de la multiplicidad
de elementos disponibles en el sistema para resolver
el conflicto respecto de un individuo o de la comuni-
dad, y dirigido hacia la conservacion de los valores
sociales, y que si no se resuclve de manera cientifica
produce un efecto contrario, y en lugar de promover
una restriccion exacta de la aplicacion del Derecho
penal promueve la depreciacion y el vaciamiento del
concepto de bien juridico-penal.

Si se admite esta posibilidad, podran por fin la po-
litica criminal y los criterios objetivos de imputacion
restringir el alcance de los tipos penales, y los prin-
cipios de apoyo como el de insignificancia, de con-
fianza y de precaucion, formulados en consonancia
con el Estado democratico de Derecho serviran como
elementos de contencion sistémica de la aplicacion de
la sancion penal.

A pesar de la posibilidad de entenderse que la
norma es la que se ha violado, s6lo dentro de las
concepciones radicalmente positivistas se puede
concluir que la antijuridicidad de una conducta de-
pende tnicamente de su tipificacion por parte del
legislador. De ahi el simbolismo del bien juridico
como punto de referencia en la implicacion del de-
ber, es decir, el deber de no lesionar cierta valoracion
de la sociedad.

Lo importante es que en el momento de aplicar
el Derecho penal no se olvide de la fundamentacion
material de lo que es ofendido —lesionado o puesto
en peligro—, aunque se aparte de lo definido a priori
como bien juridico protegido por la tipologia legal o
por éste o aquel intérprete de la ley. Hay que recono-
cer que un tipo penal, cuanto mas distante de un bien
material, puede cubrir siempre otros ambitos de pro-
teccion, es decir, tener un caracter pluriofensivo, que
no requiere la afectacion de todos los bienes de forma
acumulativa, sino ofender a uno de ellos alternativa-
mente dependiendo del contexto factico.

II1. Conclusion

La inclusion del bien juridico en la dogmatica penal
no pone en peligro el sistema. Lo que lo compromete
es su limitacion a lo estrictamente personal y su ma-
terializacion como la tnica forma de interpretacion
de la norma y de aplicacion de una consecuencia ju-
ridico-penal. Esta actitud olvida que la formulacion
de la expresion “bien juridico-penal” también tiene
contornos de teoria y su uso dentro del discurso con

un sentido apropiado, que debe trascender su cons-
titucion real-objetiva y alcanzar un ideal normativo.

El bien juridico puede ser un fopos, un sentido
comun para guiar, a veces, la creacion de la norma
penal. No solo es algo tangible, un objeto o un hecho.
También puede ser un criterio en el caso concreto para
completar los principios que apoyan la definicion de
lo que debe o no ser amparado por el sistema penal.

Si se ofenden los valores sociales —disminuidos,
extintos o amenazados de alguna manera—, podra ser
necesaria la actuacion del sistema penal para resolver
el conflicto. Un tipo penal puede proteger mas de un
valor ético-social y, por lo tanto, un conducta puede
llevar a cabo su extincion, disminucion o simplemen-
te amenaza. No todos los delitos requieren el resul-
tado material de lesion, sélo de aquellos que estan
proximos a los bienes materiales y exigen completar
el injusto. Algunos delitos, ademas, solo se justifican
por la ofensa a la norma que lo establece como una
funcidon esencial para el sistema social.

La aplicacion del sistema penal pasa inicialmente
por la determinacion del tipo legal elaborado por el le-
gislador, como la creacion de un riesgo o la causacion
de un resultado. Pero seran principalmente los crite-
rios normativos de imputacion de una conducta y del
resultado como algo juridico penalmente reprobable
lo que constituira la parte mas compleja y esencial del
Derecho penal. Los criterios objetivos y subjetivos de
una dogmatica bien definida, unida a una politica cri-
minal de perfiles democraticos —de ultima ratio—, se-
rian suficientes, en nuestra opinion, para evitar que el
Derecho penal del bien juridico dindmico y definido a
posteriori se distorsione y sea utilizado para justificar
el castigo de conductas irrelevantes o de resultado in-
significante para las condiciones mas importantes del
desarrollo personal, ambito propio del Derecho penal.
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RESUMEN: A pesar de las recientes reformas, la falta de una tipificacion propia del acoso en general con-
tinua siendo una insuficiencia del Derecho espariol, a la que convendria poner remedio siguiendo los me-
Jjores ejemplos del Derecho comparado. En este sentido, se propone la introduccion de un nuevo tipo delic-
tivo en el que la conducta acosadora resulte punible cuando afecte de manera directa y grave la
tranquilidad de la victima o genere un grave perjuicio de su desarrollo vital. Todo ello en el marco de una
politica penal de ultima ratio y sin olvidar los instrumentos adecuados de caracter civil.

ParaBras cLave: Criminologia, Derecho penal, acoso, victimas de acoso, acoso laboral, acoso inmobilia-
rio, ciberacoso sexual.

-

ABSTRACT: Despite recent reforms, the lack of a specific typification for harassment in general continues
to be a deficiency in Spanish law, which should be remedied following the best examples of comparative
law. Accordingly, the introduction of a new offense type is proposed in which the harassing conduct is con-
sidered punishable if the tranquility of the victim is directly and seriously affected or its vital development
is badly impaired. All this is considered within the framework of a criminal policy of ultima ratio without
ignoring the appropriate civilian instruments.

KEey worps: criminology, criminal law, harassment, harassment victims, workplace harassment, estate
mobbing, sexual cyber bullying.

(& /

Sumario: 1. Introduccion. II. El acoso: acoso psicologico/acoso moral. Ill. Algunos apuntes criminologi-
cos y victimologicos. IV. Derecho comparado. V. El Derecho espaiiol.
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I. Introduccion

No son pocas las personas que, por las causas mas di-
versas, acaban enfrentandose a situaciones repetidas
de acoso por parte de otras. Dejando al margen los
supuestos de victimas del terrorismo o sus familiares,
susceptibles de encauzamiento punitivo en Espaiia,
a través del articulo 578 del Codigo Penal, junto al
hostigamiento al que se ven sometidas algunas “estre-
llas” por parte de admiradores que buscan mantener
contacto con sus idolos, es lamentablemente frecuen-
te el caso de aquella mujer cuyo ex marido se presenta
repetidamente en la calle en la que vive —por ejem-
plo, en un barrio pequefio— y espera a que salga a
pasear o a trabajar. Se hace el encontradizo y se dirige
a ella con multiples preguntas, incluso sin importan-
cia, pero en un tono desabrido e impertinente. A pesar
del claro malestar de la mujer y de su rechazo expli-
cito y reiterado, la situacion se repite con frecuencia.
No recibe insultos, ni amenazas explicitas; pero todo
ello le va generando desasosiego, vergiienza ante los
vecinos, inquietud... y hasta miedo de que algun dia
desemboque en algo mas grave. Decide no volver a
salir sola, y pide una y otra vez a sus padres o a quie-
nes le acompafian que eviten a toda costa responder a
la provocacion.

Conductas como la descrita resultan cada vez me-
nos extrafas en la vida cotidiana y suponen cuando
menos una intrusion ilegitima en la esfera personal
que, si aisladamente considerada se presenta en algu-
nos casos s6lo como una molestia, incluso pasajera,
puede llegar a impedir que la persona afectada lleve
una vida normal e incluso derivar en un cuadro clini-
co proximo a la esfera de la ansiedad u otro tipo de
dafio psicologico.

I1. El acoso: acoso psicolégico/acoso moral

El acoso no es un fendmeno nuevo; el acoso ha exis-
tido siempre. Define el Diccionario de la Real Aca-
démica Espaiola como acoso la “accion y efecto de
acosar”, entendiendo por tal: “1. Perseguir, sin darle
tregua ni reposo, a un animal o a una persona; [...] 3.
Perseguir, apremiar, importunar a alguien con moles-

tias o requerimientos”. Si bien el acoso puede darse,
por tanto, cuando se importuna a alguien con peticio-
nes y preguntas insistentes (“no me acoses” solemos
decir entonces),' lo propio del acoso —al menos del
que debe interesar al Derecho penal— es mas bien
esa idea de persecucion sin tregua ni descanso, que
en algunos sistemas comparados se tipifica como
hostigamiento y/o molestia grave y que se acaba en-
cauzando como un supuesto de violencia doméstica
cuando se produce, como tantas veces, en este ambito
particular.?

La fenomenologia del acoso es muy amplia: las
formas de acosar son muy variadas —hasta “con pa-
labras”— y muchas de ellas pueden combinarse,*
realizandose directamente por el acosador o utili-
zando a otra(s) persona(s). Los comportamientos de
persecucion obsesiva mas habituales consisten en:
llamadas de teléfono, vigilancia en el hogar o en el
trabajo, seguimiento por la calle, encuentros repe-
tidos no casuales, envio de cartas y/o de regalos no
solicitados, envio de paquetes que contienen cosas
extrafias, amenazas de suicidio u otras formas de
“chantaje emocional”, molestias a amigos/familia-
res, incluso empujones... También pueden consistir
en conductas delictivas, tales como presentacion de
denuncias infundadas ante la policia o el juzgado, da-
fios materiales o incendios de las cosas de la victima,
delitos contra el patrimonio, interceptacion o control
del correo postal, entrada sin permiso en el domicilio,
amenazas contra familiares o amigos (o de llevarse
a los nifos), insultos, agresion/abuso sexual, deten-
cion ilegal, golpes, maltrato (incluido el maltrato de
animales domésticos). La llegada de Internet ha dado
cauce al llamado ciberacoso, a través del envio de
mensajes electronicos maliciosos 0 amenazantes [...].

Normalmente, en el acoso alguien se mete en la
vida de otra persona, contra su voluntad, y esa intro-
mision genera en ella una sensacion de peligro. Como
consecuencia, surge el miedo: el miedo a verse perju-
dicado de alguna forma o de que se perjudique a otras
personas (en particular, cercanas o queridas), que aca-
ba por lo comun alterando gravemente su vida ordi-
naria. Los comportamientos de acoso son variados,
complejos e impredecibles, y cada incidente puede

! Vid. Garrido Genovés, V., Amores que matan. Acoso y violencia contra las mujeres, Alzira, 2001, p. 19.
2 Disponible en http://www.usdoj.gov/usao/cac/HowCanWeHelp/vw/stalking.html
3 Polaino Navarrete, M., y M .Polaino Orts, Cometer delitos con palabras. Teoria de los actos de habla y funcionalismo juridico penal,

Madrid, 2004.
4 Vid. Garrido Genovés, V., Amores,op. cit., pp. 22-23.
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ser semejante al anterior o no; no es facil saber si va a
llegar a producirse un dafio que afecte a la vidao a la
integridad,’ pero para un observador imparcial, de los
actos del acosador, si puede derivarse objetivamente
ese riesgo.

Varios son, por tanto, los elementos basicos del
acoso:*

a) Un patréon de comportamiento intrusivo en la
vida de la victima, contra su voluntad,
i. Que no deja de suponer una “ruptura de la nece-
saria distancia relacional asentada sobre la pari-
dad” que precisamos en nuestras relaciones,’” y
ii. Del que, implicita o explicitamente, se despren-
de un riesgo objetivo de que de manera proxima
(o inminente) suceda algo malo o desagradable
para la persona acosada o para seres proximos
o queridos; asi como,
b) El consiguiente desasosiego, preocupacion y
hasta miedo razonable experimentado por la victima.

Estamos ante una conducta invasiva, una injeren-
cia persistente en el proyecto de vida personal, que
indudablemente afecta a la libertad y a la seguridad
de quien la padece.

Individualmente considerados, los actos integran-
tes del acoso —de naturaleza potencialmente muy di-
versa® y susceptible de producirse en una amplia va-
riedad de situaciones o relaciones (no necesariamente
de naturaleza intima) y por multiples motivaciones’—
pueden tener la apariencia de comportamiento normal
y nada ilegal: enviar flores o cartas de amor, esperar
a una persona a la puerta de su casa, a la salida de su
trabajo... Estos actos, por si mismos, no constituyen
ningln acto penalmente relevante; sin embargo, uni-

dos a otros pueden derivar en un patrén de conducta
ilegal. Y es que el hostigamiento —en cuanto ataque,
agresion, grave molestia, todos ellos insistentes— se
presenta, en principio, desconectado de toda fuerza
fisica pero resulta objetivamente idoneo, como vio-
lencia psicologica, para generar en la victima y en sus
allegados inquietud, desasosiego, temor, miedo, que
pueden derivar hasta en deterioro de la salud mental.

Distinguen, en todo caso, los autores entre el acoso
psicoldgico y el acoso moral. Prescindiendo de otro
tipo de cuestiones y connotaciones,'’ la diferencia
fundamental entre ambos se encuentra en la presencia
o no de esa humillacion o envilecimiento caracteristi-
cos del ataque a la integridad moral. Estos se afiaden,
en efecto, como elemento basico adicional del acoso en
la modalidad de acoso moral,"' donde la cosificacion
caracteristica de la victima se ve naturalmente acom-
pafiada de “sentimientos y sufrimientos humillantes,
degradantes y envilecedores”.!? Ahora bien, para al-
gunos autores la violencia psicologica puede proyec-
tarse exclusivamente “sobre el estado emocional” y,
aun perturbando ese equilibrio emocional necesario
para nuestro bienestar, no requiere conceptualmente
que se generen también sentimientos de humillacion
o envilecimiento."

En realidad, la cuestion esta en saber si cabe un
acoso psicoldogico al margen de todo proceso de do-
minacion o de sometimiento. Esto es algo conceptual-
mente posible, en particular desde la perspectiva del
sujeto activo, quien con su hostigamiento puede per-
seguir simplemente entablar contacto o mantener una
relacion y no una dominacion o sometimiento. Pero
el riesgo de que se acabe llegando mas alla es alto
y, en particular, desde la perspectiva victimologica:
incapaz de escapar del control'* del acosador, no cabe
duda de que la victima de la accion acosadora puede

5 U.S. Department of Justice. Office of Community Oriented Policing Services and National Center of Victims of Crime, Creating an
Effective Stalking Protocol, 2002, p. 7. http://www.cops.usdoj.gov/RIC/Resource

¢ Garrido Genovés, V., Amores, op. cit., pp. 19y s.

" Villacampa Estiarte, C., Stalking y Derecho Penal. Relevancia juridico-penal de una nueva forma de acoso, Madrid, 2009, p. 45.
8 Pérez Machio, A L., Mobbing y Derecho Penal, Valencia, 2007, p. 27.
? Atraccion intensa u odio extremo, deseos de contacto y control, obsesion, celos, etc. Asi, Exposicion de Motivos de la Ley contra el

Acecho en Puerto Rico, nim. 284, de 21 de agosto de 1999.
10 Pérez Machio, A.L., Mobbing, op. cit., pp. 22y s.

" Cruz Blanca, M.J., “Relevancia penal vigente y proyectada de algunas formas de acoso moral”, en L. Morillas Cueva y M.J. Cruz
Blanca, Reforma del Codigo Penal. Respuestas para una sociedad del siglo XXI, Madrid, 2009, pp. 95 y ss. J.M. Villegas Fernandez, “Teo-
ria penal del acoso moral: mobbing, bullying, blockbusting”, Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, 2005, nims. 1997 y 1998,

pp- 3511 y ss.,y 3703 y ss.
12 Villacampa Estiarte, C., Stalking, op. cit., p. 45.
13 Villacampa Estiarte, C., ibidem, pp. 44 y ss.

'Y comportamiento “erratico”, Villacampa Estiarte, C., ibidem, p. 108.
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con el tiempo acabar sintiéndose envilecida, al verse
sometida, contra su voluntad, a soportar el comporta-
miento intrusivo.

I11. Algunos apuntes criminoldégicos y
victimolégicos

1. La figura del acosador

El acoso criminal o la persecucion incesante de otra
persona no es la expresion de un problema psiquiatri-
co. No existe un perfil psicologico tinico del acosador
criminal y aun cuando también se den otras formas
(como la persecucion de un personaje famoso o de
una estrella), puede decirse que, con caracter general,
el motivo mas frecuente suele ser el de controlar a la
ex pareja. De todos modos, Garrido Genovés destaca
como, si bien el acoso suele darse de manera acen-
tuada por parte del ex conyuge o ex compaifiero de la
victima (o por su actual conyuge o pareja, perdurando
la convivencia), también cabe el acoso entre personas
desconocidas entre si o entre quienes se conocen por
motivos laborales o por compartir alguna actividad,
sin relacion sentimental alguna.'

Los autores de acoso criminal o de persecucion
incesante de otra persona pueden tener uno o varios
rasgos psicologicos susceptibles de revelar, desde un
simple trastorno de la personalidad hasta una enfer-
medad mental grave; en todo caso, la mayoria pre-
senta una personalidad obsesiva, traducida en pensa-
mientos e ideas constantes acerca de la victima.

Aun cuando son multiples las tipologias pro-
puestas y ninguna es capaz de englobar todos los
supuestos, la elaborada por la unidad encargada de
investigar los casos de amenazas de Los Angeles
Police Department Threat Management Unit (Servi-
cio de Policia de Los Angeles) se utiliza de manera
extendida como cuadro teorico.'® Distingue tres tipos
de comportamiento por parte del autor del acoso: la
erotomania, la obsesion amorosa y la simple obse-
sion.

15 Vid. Garrido Genovés, V., Amores, op. cit., p. 24.

* La erotomania es un trastorno delirante segin
el cual el individuo cree verdaderamente que la
victima —habitualmente del sexo opuesto—Io
quiere con pasion, y que se lo demostraria si
no fuera por determinadas influencias exter-
nas. Normalmente la otra persona suele tener
una posicion mas elevada que la del erotdmano,
pero no se trata necesariamente de una estrella
o de un personaje famoso; mas bien suele ser un
conocido relativamente cercano.

» Las personas que actian movidas por una obse-
sion amorosa suelen padecer una enfermedad
mental grave, a menudo esquizofrenia o alguna
otra mania, y quieren ganarse el amor de su vic-
tima.

* Quien padece una simple obsesion persigue por
lo general a otra persona con la que ya ha tenido
una relacion. El contacto pudo ser minimo, sobre
todo en los casos de una cita a ciegas, pero gene-
ralmente se trata de una relacion mas prolongada,
de una unién de hecho o del matrimonio. El sujeto
se niega a reconocer que su relacion con la victima
ha terminado y adopta una actitud segun la cual si
¢l no puede tenerla, tampoco otro. Este individuo
se lanza a una campaia de acoso, intimidacion
y terror psicologico. La inmensa mayoria de los
acosadores sujetos a una simple obsesion no su-
fren trastornos mentales. La investigacion llevada
a cabo por el Ministerio de Justicia de Canada re-
vel6 que en los 601 casos examinados, 91% eran
hombres y 88% de las victimas mujeres.'”

Existe otro tipo de personas cuyos actos de acoso
se inscriben en el marco de su perversion sexual (des-
viacion); se trata normalmente de violacion, pedofilia
y sadismo.'®

2. Repercusion en las victimas

En razon del efecto acumulativo de los actos de aco-
so, las victimas viven en un estado de intimidacion y

1 Vid. Zona, M.A., K.S. Sharma y J. Lafie, “A Comparative Study of Erotomanic and Obsessional Subjects in a Forensic Sample”,
Journal of Forensic Sciences, vol. 38, num. 4, 1993, pp. 894-903. Para otras tipologias véase también Villacampa Estiarte, C., Stalking,

op. cit., pp. 94 y ss.

7 Vid. Gill, R., y J. Brockman, L examen de la mise en ceuvre de l’article 264 (le harcélement criminel) du Code criminel du Canada,
ministére de la Justice du Canada, documento de trabajo DT1996-7f, octubre de 1996, inédito.
18 Vid. McCullough, M.J., P.R. Snowden, P.J.W. Woods y H.E. Mills, “Sadistic Fantasy, Sadistic Behaviour and Offending”, British

Journal of Psychiatry, vol. 143, 1983, pp. 20 y ss.

64



Doctrina

esto les causa sufrimientos psicologicos y problemas
emotivos!® con consecuencias graves en su vida fa-
miliar y social, y hasta en el desempefio de su puesto
de trabajo. Reaccionan ante el acoso de diversas ma-
neras:

* Se hacen reproches a si mismas;

* Minimizan las repercusiones del acoso;

» Afrontan el acoso como un problema personal;

» Se sienten despreciadas y traicionadas;

* Se encuentran ansiosas y temerosas por el ca-
racter imprevisible de la conducta del acosa-
dor;

» Se sienten impotentes e incapaces de controlar
su vida;

* No tienen confianza en la policia y, en conse-
cuencia, no denuncian los incidentes; y

* No toman medidas porque ignoran que el acoso
puede ser un acto delictivo.?

IV. Derecho comparado

La articulacion de medios juridico-penales para tute-
lar a los ciudadanos victimizados por actos de per-
secucion u hostigamiento sistematico se inicia en los
Estados Unidos de América, extendiéndose enseguida
por el mundo del Common Law. En la actualidad, tam-
bién hay ejemplos relevantes en Europa continental.?!

1. Los Estados Unidos de América

En la década de los 1980 se produjeron diversos suce-
sos que atrajeron la atencion de los medios de comuni-
cacion y de la policia por afectar a personas famosas:
junto al asesinato de John Lennon (1980), el intento
de asesinato de la actriz Theresa Saldana (1982), la
masacre protagonizada por Richard Farley (1988),
el asesinato de la también actriz Rebecca Schaeffer
(1989), al que se unieron otros cinco asesinatos mas
ese mismo afio. Todos ellos tuvieron lugar tras varios
afios de acoso por parte de sus obsesivos admiradores.

Al mismo tiempo, con el estreno de peliculas como
Fatal Attraction, Cape Fear 'y Sleeping with the Ene-
my'y su cobertura por los medios, el fendomeno de sta-
lking (acoso) comenzo a ser muy conocido.

Hasta aquel momento sélo algunos estados con-
taban con leyes relativas al assault y harassment; en
general eran inadecuadas o nulas las herramientas
que la legislacion penal ofrecia para proteger a los
muchos ciudadanos victimizados. Las tradicionales
restraining orders* raramente resultaban efectivas,
pues para castigar a los autores habia que esperar a la
violacion de la orden respectiva; ademas, quedaban
sometidas a limites jurisdiccionales que mermaban su
aplicacion. Por ello se decidid aprobar una legislacion
antiacoso.

El primer estado que conté con una ley contra
el acoso (acecho furtivo a una persona) que lo in-
criminaba como delito fue California en 1990 (Ca-
lifornia Penal Code. Section 646.9). Se aprobo en
respuesta al gran niimero de supuestos en los que la
conducta de acoso habia resultado en la muerte de
la victima, a pesar de que la policia (impotente, por la
falta de instrumentos legitimadores de su interven-
cioén) habia sido avisada del comportamiento ame-
nazante del acosador. Con ella se abrid el paso a la
intervencion policial preventiva.

En septiembre de 1993, los 50 estados y el Distrito
de Columbia contaban ya con leyes contra el acoso,
aunque éstas diferian en cuanto a la definicion, en-
foque y hasta denominacion del fendmeno (stalking,
criminal harassment, criminal menace...). Ahora
bien, por su falta precision a la hora de la definicion
de los comportamientos punibles algunas de ellas
fueron rechazadas por los tribunales, lo que obligd a
la apertura de nuevos procesos legislativos dirigidos
a salvar los defectos de inconstitucionalidad.”® Para
evitarlos, el Congreso acordo la formacion de un co-
mité especial de redaccion de un modelo de codigo
contra el acoso, elaborado con base en el informe pre-
sentado por la National Criminal Justice Association,
en colaboracion con el National Institute of Justice, el

19 Hasta estrés postraumatico, Villacampa Estiarte, C., Stalking, op. cit., pp. 106 y s.
2 U.S. Department of Justice. Office of Community Oriented Policing Services and National Center of Victims of Crime, Creating, op.
cit., pp. 11-12; y U.S. Department of Justice. Office of Justice Programs, Stalking Victimization in the United States, 2009, NCJ 224527,

p. 14. Disponible en: http://www.cops.usdoj.gov/RIC/Resource

21 Para un repaso pormenorizado, con amplio numero de paises, C. Villacampa Estiarte, Stalking,op. cit., pp. 111 y ss.

2 Vid. Mayordomo Rodrigo, V., Violencia contra la mujer: un estudio de Derecho comparado, Madrid, 2005, p. 190.

2 Boychuk, M.K., “Are stalking laws unconstitutionally vague or overbroad?”, Northwestern University Law Review, 88,2, 1994,
pp. 769 y ss.; R.A. Guy Jr., “The nature and constitutionality of stalking laws”, Vanderbilt Law Review, 46, 1993, pp. 991 y ss.
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National Center for Victims of Crime y otras organi-
zaciones. El Modelo de Codigo Antiacoso® conside-
raba delito: tomar parte en una linea de conducta que
puede llevar a una persona razonable a temer por su
vida o integridad o la de algin familiar directo, sien-
do consciente el acosador (o debiendo serlo) de que
puede generar ese miedo a la victima y abocando de
hecho a la victima a este temor.”

El 13 de septiembre de 1994, el presidente Clin-
ton firmaba la Public Law 103-322, conocida como
“Violent Crime Control and Law Enforcement Act of
1994”7, que en su titulo IV, § 40131- 40611 (42 U.S.C.
§ 13931-14040, Violence Against Women) establecia
mecanismos para hacer frente a los numerosos cri-
menes de violencia doméstica, sexuales, de acecho,
hostigamiento y persecucion contra mujeres de todas
las razas, condicion social, étnica y econémica en los
Estados Unidos.” Y en 1996, el Congreso de EUA
aprobo la Federal Interstate Stalking Punishment and
Prevention Act, prohibiendo el acoso interestatal, el
acoso en territorio federal y en cualquier lugar bajo
jurisdiccion federal. La ley también ampli6 las dispo-
siciones de la Violence Against Women para incluir a
todas las victimas, no sé6lo a las mujeres o compafieras
de los ofensores. En noviembre de 2000, la Ley se
reformo y su contenido paso a formar parte de la Vio-
lence Against Women Act (VAWA).

Ademas, en 2002 se elabora un Protocolo sobre el
Acoso, con la finalidad de acrecentar la efectividad
de la policia contra este tipo de conducta. Como se
explica en ¢él, el acoso difiere de otros delitos al menos
en dos aspectos:

» Por una parte, es una forma de conducta victi-
mizante repetida, constituida por una serie de
incidentes mas que por un unico acto delictivo;

* Por otra, es un delito que se caracteriza por el
efecto que produce en la victima a través del
temor que genera.

Los episodios de acoso normalmente parecen
inocuos si se examinan de manera aislada; pero la
cosa cambia una vez que resultan identificados como
partes de un patrén de conducta caracterizado por la
imposicion de un contacto no deseado del infractor
hacia la victima. Tanto si el comportamiento esta re-
lacionado con episodios de violencia doméstica como
si lo lleva a cabo un desconocido, los actos de acoso
resultan inquietantes y siniestros, incluso en ausencia
de una amenaza manifiesta de causar dafio a la victi-
ma. Se trata, por su propia naturaleza, de un compor-
tamiento que requiere de una intervencion temprana y
preventiva eficaz, porque no es infrecuente que vaya
seguido de un ataque fisico: incluso, la muerte de la
victima.?” El ataque fisico se produce finalmente en el
25% a 35% de los supuestos de acoso.?®

Por su parte, en enero de 2009, el Departamento
de Justicia de Estados Unidos publicé un informe
especial titulado Stalking Victimization in the United
States.” Define el acoso como una serie de actos repe-
tidos dirigidos contra una persona concreta que puede
inducir a cualquier persona razonable a sentir miedo.
El Informe pone de manifiesto que en el transcurso de
un aflo, aproximadamente 34 000 000 personas mayo-
res de 18 afios fueron victimas de acoso en Estados
Unidos, estimandose que una de cada 12 mujeres y
uno de cada 45 hombres es acosado al menos una vez
en su vida.*® La mayor parte de las victimas conocen
al acosador y en pocos casos es éste un extrafo.’'

El acoso a nivel interestatal esta definido, en la
actualidad, en la ley federal 18 U.S.C. § 2261%* si
bien la definicion legal de acoso no es la misma en las

2+ National Criminal Justice Association, Project to Develop a Model Anti-Stalking Code for States, Final Summary Report, Washington,
DC, 1993. http://www.popcenter.org/problems/stalking/PDFs/N1J_Stalking 1993.pdf

» El Modelo de Codigo fue revisado en la década de 1990, incluyendo un listado de conductas a titulo ilustrativo y aludiendo a la
necesidad de que el autor sea consciente (o deba serlo) de que su linea de conducta puede causar en una persona razonable, bien miedo por
su seguridad o la de un tercero, bien angustia emocional. National Center for Victims of Crime, The Model Stalking Code revisited. Respon-
ding to the New Realities of Stalking, Washington, 2007. Disponible en: http://www.ncvc.org/ncve/AGP.Net/Components/documentViewer/

Download.aspxnz?DocumentID=41822

2 Vid. al respecto, Azagra Malo, A., y E. Farnés Amords, “La violencia doméstica en los derechos estatales y federal de los EE.UU”,

InDret, 4/2006, p. 10.

27 U.S. Department of Justice and National Center for Victims of Crime, Creating, op. cit., p. 6.

2 Ibidem, p. 14.

2 U.S. Department of Justice. Office of Justice Programs, Stalking, p. 1. Disponible en: http://www.ojp.usdoj.gov/bjs/pub
30 U.S. Department of Justice and National Center for Victims of Crime, Creating, op. cit., p. 8.

3t Ibidem, p. 13.
32 U.S. Department of Justice, Stalking, op. cit., p. 3.
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distintas jurisdicciones, que se rigen por leyes penales
especificas.’® Las leyes estatales difieren en lo que se
refiere al elemento del temor de la victima, al peligro o
dafio emocional y al propoésito del acosador. Algunas
legislaciones exigen que la victima se haya sentido
efectivamente atemorizada, mientras que para otras lo
que el comportamiento del acosador ha de producir es
temor en una persona normal. Ademas existen diver-
gencias en cuanto al grado de temor que unas y otras
legislaciones requieren: en algunos estados es preciso
que se trate de un miedo a morir o a sufrir graves da-
fos fisicos; en otros, basta con probar que la victima
ha sufrido violencia o un dafio psiquico.

2. Canada

En Canada el criminal harassment —acoso u hos-
tigamiento, que incluye el stalking— constituye un
delito. Se trata de una conducta repetida a lo largo de
un periodo de tiempo, que provoca en las victimas un
temor fundado acerca de su seguridad, pero no conlle-
va necesariamente lesiones fisicas. El acoso puede ser
un aviso de actos de violencia por llegar.**

No es una conducta nueva, pero su reconocimien-
to como infraccion autébnoma data de 1993, momento
en que se modifico el Criminal Code of Canada a fin
de crear esta nueva infraccion. Un importante factor
que propici6 su introduccion fue la preocupacion del
personal de justicia penal, ya que las incriminaciones
del Cddigo Penal no cubrian adecuadamente el he-
cho del acoso, que se habia convertido en una nueva
forma de violencia contra las mujeres. Antes de esa
fecha, quienes llevaban a cabo tales comportamien-
tos podian ser acusados de intimidacion, amenazas,
dafos, proposiciones obscenas por teléfono, llamadas
telefonicas hostigadoras-acosadoras. ..

Conforme al articulo 264 (1) del Criminal Code
of Canada, nadie puede, sin autorizacion legitima y a
sabiendas de que otra persona esta siendo acosada o
pudiendo saberlo, llevar a cabo las conductas descri-
tas en el paragrafo (2), que producen en cualquier per-
sona razonable, en esas mismas circunstancias, miedo
por su seguridad o por la de algun conocido.

Segun el paragrafo (2), las conductas a las que se
refiere el paragrafo (1) consisten en:

a) Seguir a una persona o a sus allegados de modo
repetido de un lugar a otro;

b) Comunicarse de forma repetida, tanto directa
como indirectamente, con otra persona o con
sus conocidos;

¢) Acechar o vigilar su lugar de residencia o el
lugar donde esa persona o alguno de sus cono-
cidos reside, trabaja, ejerce su actividad profe-
sional o se encuentra;

d) Comportarse de manera amenazante contra esa
persona o contra algun miembro de su familia.

Constituye lo que en Derecho canadiense se de-
nomina un delito hibrido (hybrid offence), que puede
llegar a ser castigado (basta con una sola de las con-
ductas) con una pena de hasta diez afnos de prision.

Dada la amplia gama de percepciones, sentimien-
tos 0 sensaciones negativas que las personas acosadas
pueden experimentar —temor, perturbacion, confu-
sion, aislamiento, impotencia, desesperacion, colera,
depresion, indiferencia, falta de control, inseguridad,
desconfianza, tristeza, baja autoestima...—, se prevé
para estos supuestos la posibilidad de obtencion de
una orden de no perturbacion del orden publico, en
virtud del articulo 810 del Codigo Penal de Canada.®
Se trata de una orden judicial (por un tiempo maxi-
mo de un afio) dirigida a la proteccion de la victima
del acoso, que puede obligar al acosador a abstenerse
de todo contacto al especificar expresamente a qué
distancia ha de mantenerse respecto de aquélla, de
su lugar de trabajo, de su domicilio o de cualquier
miembro de su familia. La violacion de esta orden
constituye un acto delictivo susceptible de pena de
multa de hasta 2 000 dolares o (alternativa o conjun-
tamente) pena de prision de hasta seis meses.*

En 1995, dos afios después de que el delito de acoso
fuera incorporado al Codigo Penal como una infrac-
cién autonoma, los ministros de justicia crearon un
grupo de trabajo compuesto por funcionarios federa-
les, provinciales y territoriales para desarrollar precep-

3 Morewitz, S.J., Stalking and Violence. New Patterns of Trauma and Obsession, Nueva York, 2004, pp. 61y ss.
3% Department of Justice. Canada, Criminal harassment: a Handbook for Police and Crown Prosecutors, p. 1. www.justice.gc.ca (Gltima

modificacion: 14.05.2009)

35 Hackett, K., “Criminal Harassment”, Juristat. Canadian Centre for Justice Statistics, catdlogo nim. 85-002-XIE, vol. 20, nim. 11,

p. 15.
3¢ Disponible en: http://www.justice.gc.ca
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tos que respondieran a las necesidades de la policia y
Crown Prosecutors en la tarea de hacer cumplir esa
normativa. El 3 de diciembre de 1999 se publico A
Handbook for Police and Crown Prosecutor in Crimi-
nal Harassment con las directrices para la prevencion
del delito, las medidas judiciales a adoptar en caso de
acoso con amenazas, asi como para la reduccion del
numero de victimas y la mejora de la seguridad en las
colectividades. La Guia —que las provincias y territo-
rios pueden adaptar a sus necesidades y a sus politicas
en relacion con cuestiones conexas— enumera un am-
plio niimero de varios supuestos de acoso y contiene
conclusiones y recomendaciones extraidas del examen
de las disposiciones del Codigo Penal relativas al aco-
so que el Ministerio de Justicia efectud en 1997.%7

Gran Bretana

En Inglaterra y Gales se tipifico el acoso con la apro-
bacioén de la Protection from Harassment Act 199738
conocida como “The Stalking Law”, que entrd en
vigor el 16 de junio de 1997% y resulta aplicable a
los actos de acoso realizados a partir de esa fecha.
La aprobacion de esta ley se vio acompanada de un
gran interés publico y politico. Se consideraba que ni
las leyes civiles ni las penales abordaban el problema
del acoso de un modo apropiado y que era necesaria
una nueva legislacion. “The Stalking Law” introdujo
dos delitos, autorizando igualmente a los tribunales
civiles a dictar mandamientos para el resarcimiento
de perjuicios.

» Conforme a su articulo 1, no esta permitido que
una persona desarrolle una linea de conducta
que equivalga a acosar a otra, sabiendo o de-
biendo saber qué supone un acoso. Se entiende
que la persona que lleva a cabo esta conducta
es consciente del acoso si cualquier persona ra-

zonable en posesion de la misma informacion
podria pensar que esa conducta efectivamente
supone acoso a otra persona. La pena es de pri-
vacion de libertad por tiempo no superior a seis
meses o multa (alternativa o simultaneamente).

Con todo, no existe acoso si la linea de conducta
descrita: a) se lleva a cabo con el proposito de pre-
venir o descubrir un delito; b) se realiza en cumpli-
miento de una orden, o algun precepto legal o en
cumplimiento de cualquier condicion o requerimiento
impuesto legitimamente por alguna persona; o c) las
concretas circunstancias concurrentes hacen que pue-
da tenerse por razonable.

Conforme al articulo 3° la persona real o potencial-
mente victima de la conducta en cuestion puede recla-
mar civilmente al acosador el resarcimiento por los
perjuicios sufridos debido a la ansiedad generada por
el acoso y cualquier otra pérdida econémica derivada
del mismo. La Hight Court, o la corte del condado,
emiten un mandamiento con la finalidad de impedir
que el acusado insista en su conducta de acoso. Si el
demandante considera que el acusado realiza algo que
esta prohibido en el mandamiento, puede solicitar una
orden de prision.

» Dispone, ademas, el articulo 4° que la persona
cuya conducta haga temer a otra, al menos en
dos ocasiones, de que se le va causar algun tipo
de violencia es culpable de un delito si sabe o
debe saber que su comportamiento iba a atemo-
rizar en cada una de las ocasiones en que se haya
llevado a cabo. Se entiende que esta persona
debe saberlo si cualquiera otra en posesion de la
misma informacién hubiera sido consciente de
que su conducta produciria tal resultado. Las pe-
nas son: prision de hasta cinco afios o (alterna-
tiva o combinadamente) multa, si se trata de un

37 Datos estadisticos obtenidos a partir de la informacion de la policia y de los tribunales del afio 1997 revelaron ya lo siguiente: ocho
de cada 10 victimas eran mujeres, nueve de cada 10 acusados eran hombres, 67% de las victimas fueron objeto de un delito de acoso por
parte de su pareja actual o pasada, o de un intimo amigo del sexo masculino, el 43% de las victimas de sexo masculino fueron objeto de
acoso por parte de un conocido, y casi la mitad de éstos eran hombres; so6lo 13% lo fueron por parte de una expareja o de una ex amiga. El
59% de todos los incidentes se produjeron en la residencia de la victima. Si bien las victimas padecen casi siempre un perjuicio sicologico,
la policia verifico que se produjeron lesiones corporales en menos de 1% de los casos, el 21% de todos los incidentes de acoso comportaron
la perpetracion de alguna otra infraccion: una agresion fisica (16% de todas las infracciones conexas), infracciones contra los bienes (21%),
incumplimiento de una orden de probacion (7%) e incumplimiento de las condiciones de fianza (6%).

3% Finch, E., The Criminalisation of Stalking. Constructing the Problem and evaluating the solution, Londres/Sydney, 2001, pp. 217 y
ss.; Petch, E., “Anti-stalking laws and the protection from Harassment Act 19977, The Journal of Forensic Psychiatry, 13, 1, 2002, pp.19
y ss.

3% Disponible en: https://www.hmso.gov.uk/acts/acts1997
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delito grave de la competencia del jurado (con-
viction on indictment), y prision hasta de seis
meses o (alternativa o combinadamente) multa
que no exceda el maximo legal, si es juzgado
por un juez individual como autor de una infrac-
cibn menos grave (on summary conviction,).

Constituye una defensa para la persona acusada en
este articulo demostrar: a) que con dicha conducta se
tuvo el propdsito de prevenir o descubrir un delito; b)
que el comportamiento se llevo a cabo obedeciendo
una orden o algun precepto legal, o en cumplimiento
de cualquier condicion o requerimiento impuesto por
alguna persona bajo alguna orden; o ¢) que ese tipo de
conducta fue razonable para protegerse a si mismo o a
otra persona, para proteger su propiedad o la de otro.

En el articulo 5° se incluyen las o6rdenes de restric-
cion (restraining orders) que pueden aplicarse a las
personas consideradas culpables con base en los arti-
culos 2° 0 4°. Con el proposito de proteger a la victima
(o a cualquier otra persona mencionada en la orden)
frente a una conducta posterior que equivalga a acoso
o que produzca temor de violencia, la orden puede
prohibirle hacer lo que se establezca y estara vigente
durante un periodo especifico o hasta que haya una
orden posterior. El fiscal, el demandante o cualquier
otra persona mencionada en la orden, pueden solicitar
al tribunal que ha dictado la orden que la modifique o
que la sustituya por una posterior.

Si el acusado, sin una razon suficiente, hace algo
que le esta vetado por la orden, es culpable de un deli-
to y sera castigado con pena de prision hasta de cinco
afios o (alternativa o simultaneamente) multa, si se tra-
ta de una conviction on indictment, y con pena de pri-
sioén no superior a seis meses o (alternativa o simulta-
neamente) multa que no exceda el maximo legal, si es
juzgado por un juez individual on summary conviction.

La Protection from Harassment Act 1997 no es
la Unica regulacion aplicable a los acosadores. En
el Common Law, a partir del caso Burris v. Azadani
[1995] 1 WLR 1372, se pueden dictar mandamientos
cuando el acosador y su victima son pareja o personas
que han vivido juntas o cuando la victima no puede

solicitar a los tribunales una non-molestation order
(de la Family Law Act 1996). Los tribunales pueden
adjuntar una orden de detencidn para el caso de que
el demandado incumpla la orden. Ademas, en 1997,
en los casos R. v. Burstow y R. v. Ireland, la Camara
de los Lores decidié que los acosadores que hubieran
causado dafos psiquicos a sus victimas podian ser
perseguidos, aun cuando no hubieran atacado fisica-
mente a su victima.

Por su parte, en Escocia, la Protection from Ha-
rassment Act 1997 presenta algunas caracteristicas
especificas. El acoso no tiene la consideracion de in-
fraccion penal (criminal offence), sino de infraccion
civil. Las victimas de stalking pueden solicitar un in-
terdicto contra el acosador o una orden de no acosar,
y su vulneracidn constituye ya una infraccion penal.*°

Otros ejemplos europeos

En el ambito europeo occidental,*’ Dinamarca es un
pais auténticamente “precursor”* en este campo, pues
se ocupa desde 1933 de castigar en el articulo 265
de su Codigo Penal —como forma de desobediencia
policial y con pena de prision de hasta dos aflos— la
vulneracion de la paz de otro “importunandolo, per-
siguiéndolo con cartas o molestandolo de cualquier
forma, a pesar de la advertencia policial”.*

También Bélgica y Holanda cuentan con disposi-
ciones penales incriminatorias de lo que denominan
“harcelement” o “belaging”, consistente en el acoso u
hostigamiento a otro a sabiendas de (o debiendo saber)
que se afecta gravemente a su tranquilidad (articulo
422 bis del Codigo Penal belga) o en el hecho de in-
miscuirse de manera repetida e intencional en la vida
privada de otro para obligarle a hacer algo; abstenerse
de hacerlo o para atemorizarle (articulo 285b del Co-
digo Penal holandés).

En 2006 se introdujo en Austria la Berharrliche
Verfolgung (§107a 6StGB), dirigida a castigar has-
ta con un afio de prision, y a instancias del acosado,
a quien persigue ilegal y tenazmente a otro; esto es,
quien mantiene de manera continua y por un lapso
largo una conducta perjudicial para el modo de vida

40 The Scottish Parliament. The Information Center, Stalking and Harassment, RN 00-58, 2000, p. 3.
41 Villacampa Estiarte, C., Stalking, op. cit., pp. 155 y ss. Modena Group on Stalking, Protecting Women from the New Crime of Stalking:
a Comparison of Legislative Approaches within the European Union. Final Report, Mddena, 2007, pp. 18 y ss. Disponible en: http://stalking.

medlegmo.unimo.it/RAPPORTO _versione finale 011007.pdf
4 Villacampa Estiarte, C., Stalking, op. cit., p. 157.

4 Gibbons, S., “Freedom from fear of Stalking”, European Journal on Criminal Policy and Research, 6, 1998, pp. 138 y s.
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de la victima, a) tratando de acercarse a la misma, b)
estableciendo contacto con ella por medios de teleco-
municacion, especificos o a través de terceros, ¢) en-
cargando bienes o servicios en su nombre y utilizando
sus datos personales, o d) utilizando igualmente sus
datos personales para hacer que un tercero se ponga
en contacto con ella (§107a 6StGB).

Por su parte, el §238 StGB incluye en Alemania
la “persecucion” (Nachstellung) como delito contra la
libertad personal, perseguible, en principio, a instancia
de parte.* La persecucion de manera autorizada y per-
sistente de una persona se considera punible cuando
perjudica gravemente su desarrollo vital y se traduce
en a) tratar de acercarse a la misma, b) intentar estable-
cer contacto con ella por medios de telecomunicacion,
especificos o a través de terceros, ¢) encargar bienes o
servicios en su nombre y utilizando sus datos persona-
les, o provocando por los mismos medios que un terce-
ro entre en contacto con ella, d) amenazarla con lesio-
nar su vida, incolumidad corporal, salud o libertad o la
de alguien de su entorno cercano; e) realizar cualquier
otra conducta similar a las anteriores. Las penas son de
prision de hasta tres afios o multa, que se convierten en
prision de tres meses a cinco afos si concurre peligro de
muerte o grave menoscabo para la salud de la victima,
de su pariente o de una persona allegada. Si se causa la
muerte de la victima, su pariente o persona allegada
la pena es de uno a diez afios de prision.

En 2001 se cred en Italia el Osservatorio Nazio-
nale sullo Stalking, perteneciente a la Asociacion Ita-
liana de Psicologia y Criminologia, y que ha asistido
hasta 2009 a alrededor de 8 000 victimas. Las inves-
tigaciones realizadas por el Osservatorio han puesto
de manifiesto que s6lo 25% de las victimas de acoso
en Italia han sido hombres y que 5% de los homicidas
entre 2002 y 2006 fueron previamente acosadores.*
En junio de 2008, a raiz de una serie de graves inci-
dentes que llamaron la atencion publica, se propuso
una ley, aprobada en 2009: la Ley niim. 38, de 23 de

abril de 2009¢ introdujo en el Cddigo Penal el articu-
lo 612 bis, “Atti persecutori”. En ¢él se tipifica como
infraccion penal sancionada con pena de prision de
seis meses a cuatro afos todo tipo de conducta reite-
rada de acoso u hostigamiento, amenazadora o perse-
cutoria, idonea para: 1) causar un perdurable estado
de ansiedad o temor en la victima, 2) producir en las
victimas un temor fundado sobre su propia seguridad
o la de sus parientes, allegados o persona unida a la
victima por una relacion afectiva, 3) forzar a la victi-
ma a modificar su hébitos de vida. Si el autor del de-
lito es una persona unida a la victima por una relacion
de parentesco o si esta o ha estado unido a la victima
por una relacion (es por tanto, ex marido o ex mujer, y
también ex pareja), y/o si la victima esta embarazada
0 es menor, la pena puede llegar hasta seis afios de
prision.

V. El Derecho espaiiol

En Espafia no se dispone realmente de estadisticas
sobre el acoso. Por un lado, porque el acoso no se
ha considerado, en general, como una figura delictiva
especifica. Y por el otro, porque el supuesto de acoso
mas frecuente —hacia las mujeres— ha sido poco es-
tudiado, toda vez que la mayor parte de los esfuerzos
se han dirigido a analizar los malos tratos fisicos con-
tra las mujeres, prestandose una menor atencion a las
agresiones de caracter psicologico.?’

1. Modalidades de acoso legalmente tipificadas

Si bien el viejo Codigo Penal castig6 la solicitacion a
una mujer por parte de un funcionario publico como
abusos contra la honestidad cometidos por los funcio-
narios publicos en el ejercicio de sus cargos (Capitulo
VIII, Titulo VII, articulos 383-384) —una incrimina-
cioén que se mantiene en la actualidad entre los abu-
sos de los funcionarios ptblicos en el ejercicio de su

# Gerhold, S., ,.Der neue Stalking- Tatbestand; ein erster Uberblick, Neue Kriminalpolitik*, 2007, pp. 2 y ss.; Meyer, F.,“Strafbarkeit
und Strafwiirdigkeit von ,Stalking® im deutschen Recht®, ZSt, 115, 2003, pp. 249 y ss.; Kinzig, J., y S. Zander, “Der neue Tatbestand der
Nachstellung (§238 StGB) —Gelungener Abschluss einter langen Diskussion oder missgliickte Massnahme des Gesetzgebers?*, Juristische
Arbeitsbldtter,7,2007, pp. 481 y ss.; Mitsch, W., “Der neue Stalking-Tatbestand im Strafgesetzbuch®, NJW, 18, 2007, pp. 1237 y ss.; Neu-
bacher, F., y G.Seher, “Das Gesetz zur Strafbarkeit beharrlicher Nachstellungen (§238 StGB)*“, Juristen Zeitung, 21, 2007, pp. 1029 y ss.;
Valerius, B., “Stalking: Der neue Straftatbestand der Nachstellung in §238 StGB*, JUS, 4, 2007, pp. 319 y ss.

4 http://www.stalking.it

4 “Conversione in legge, con modificazioni, del decreto-legge 23 febbraio 2009, n. 11, recante misure urgenti in materia di sicurezza
pubblica e di contrasto alla violenza sessuale, nonche in tema di atti persecutori”, Gazzetta Ufficiale, nim. 95 del 24 de abril de 2009. http://
www.parlamento.it/parlam/leggi

47 Garrido Genovés, V., Amores, op. cit., pp. 19y s.
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funcion (articulos 443-444; Capitulo IX, Titulo XIX,
Delitos contra la Administracion publica)—, es s6lo
a partir del Codigo Penal de 1995 cuando el término
acoso aparece por primera vez en el Codigo, introdu-
cido entre los delitos contra la libertad sexual.

Por su parte, la reforma de 2010 se ha vuelto a
ocupar de otras modalidades especificas de acoso, al
incluir en el Codigo el acoso laboral, el acoso inmo-
biliario y el ciberacoso sexual.

a. El acoso sexual

La regulacién del acoso sexual se encuentra en el ar-
ticulo 184 (Capitulo III del Titulo VIII, Delitos contra
la libertad e indemnidad sexuales, del Libro II del Co-
digo Penal), reformado por la Ley Organica 11/1999,
que elevo sensiblemente el nivel de intervencion pe-
nal en este marco, afiadiendo un nuevo tipo basico
y convirtiendo en agravado el tipo basico anterior,
incluyendo una agravacion adicional, sustituyendo
las penas de arresto de fin de semana por prision y
modificando las penas de multa.

La conducta tipica basica —castigada con prision
de tres a cinco meses o multa de seis a 10 meses—
consiste en solicitar favores sexuales. Ahora bien,
para resultar punible, esta conducta;

* Debe tener lugar en un determinado ambito de
relacion: laboral, docente o de prestacion de ser-
vicios continuada o habitual; y, sobre todo,

* Ha de suponer para la victima una situacion ob-
jetiva y gravemente intimidatoria, hostil y hu-
millante.

El delito de acoso sexual resulta agravado en los su-
puestos de chantaje sexual, castigados con prision de
cinco a siete meses meses o multa de 10 a 14 meses.
Hay chantaje sexual cuando el culpable del acoso sexual
haya cometido el hecho, “prevaliéndose de una situa-
cién de superioridad laboral, docente o jerarquica, o con
el anuncio expreso o tacito de causar a la victima un mal
relacionado con las legitimas expectativas que aquélla
pueda tener en el &mbito de la indicada relacion”.

Por su parte, el articulo 184.3, introducido por la
reforma de 1999, incluye un supuesto adicional de
agravacion®® que eleva las penas del tipo basico a pri-

sion de cinco a siete meses o multa de 10 a 14 meses,
mientras que para el chantaje sexual agravado se pre-
vé prision de seis meses a un afio. Esta agravacion
opera “cuando la victima sea especialmente vulnera-
ble, por razon de su edad, enfermedad o situacion”.

b. La reforma de 2010: el acoso laboral, el acoso
inmobiliario, el ciberacoso sexual

La reforma de 2010 del Coédigo Penal ha vuelto a
incidir en la cuestion del acoso, tipificando nuevas
modalidades especificas: el acoso laboral, el acoso
inmobiliario y el ciberacoso sexual.

* El primero, el acoso laboral, queda incardina-
do entre los delitos contra la integridad moral
(Titulo VII del Libro II). Dispone, en efecto, el
nuevo segundo parrafo introducido en el nime-
ro 1 del articulo 173 la imposicion de la pena
reservada para los graves menoscabos de la in-
tegridad moral —prision de seis meses a dos
afios— “a los que, en el ambito de cualquier re-
lacion laboral o funcionarial y prevaliéndose de
su relacion de superioridad, realicen contra otro
de forma reiterada actos hostiles o humillantes
que, sin llegar a constituir trato degradante, su-
pongan grave acoso contra la victima”.

* Dos son, por su parte, los preceptos dedicados al
acoso inmobiliario, cuya tipificacion resulta jus-
tificada por el Preambulo de la reforma “al hilo
de la proliferacion, durante la ultima década, de
conductas acosadoras en la esfera de la vivienda”
y por las dificultades a las que se enfrentaba su
“represion”, dada la ausencia hasta el momento
de una especifica regulacion penal (apartado XI):
— El tercer parrafo del articulo 172.1, que im-

pone las penas del delito de coacciones (Ca-
pitulo III; Titulo VI, Libro II) en su mitad su-
perior (esto es, prision de un afo y tres meses
a tres anos o multa de 18 a 24 meses), “cuan-
do la coaccidn ejercida tuviera por objeto im-
pedir el legitimo disfrute de la vivienda”; y
— Elnuevo tercer parrafo del articulo 173.1. Al
igual que el nuevo parrafo segundo, éste im-
pone la pena de prision de seis meses a dos
aflos “al que, de forma reiterada, lleve a cabo

* Un “tipo hipercualificado”, Polaino Navarrete, M., “Reformas penales (desde 1995 a 2002)”, en Lopez Barja de Quiroga, J., y J.M.
Zugaldia Espinar (coords.), Dogmatica y Ley penal. Libro homenaje a Enrique Bacigalupo, t.1, Madrid , 2004, p. 654.
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actos hostiles o humillantes que, sin llegar a
constituir trato degradante, tengan por objeto
impedir el legitimo disfrute de la vivienda”.
» Por su parte, el ciber-acoso (child grooming)
queda regulado por el articulo 183 bis, entre
los “abusos y agresiones sexuales a menores
de trece anos” (Capitulo II bis del Titulo VIII).
Castiga este articulo la entrada en contacto con
un menor de 13 afos a través de Internet, del te-
léfono o por medio de cualquier otra tecnologia
de la informacion y comunicacion,
— “Para concertar un encuentro con el mismo”
— A fin de cometer delitos de agresiones o abu-
sos sexuales o para su utilizacién con fines o en
espectaculos exhibicionistas o pornograficos o
para la elaboracion de material pornografico
de cualquier clase y en cualquier soporte
— Siempre que la “propuesta se acompane de ac-
tos materiales encaminados al acercamiento”.

lo menos en lo que concierne al acoso psicolédgico,
tampoco alcanzan a afectar a la integridad moral en
la forma exigida por el primer parrafo del articulo
173.1 del Codigo Penal. Sin embargo, por su reitera-
cion y carga de hostilidad, incluso en ausencia de una
amenaza manifiesta de causar dafio a la victima, se
presentan como particularmente inquietantes y sinies-
tros* y constituyen una agresion psicologica —por-
que producen un nivel de temor y ansiedad, cuando
no de terro— que puede acabar traduciéndose hasta
en resultados lesivos para la salud.

Incomprensiblemente, estas conductas siguen sin
tipificarse en el Codigo Penal, que si describe en cam-
bio como se han visto otras modalidades de acoso ce-
fiidas a ambitos concretos.

3. Tratamiento jurisprudencial del acoso

Ante la falta de tipificacion penal especifica del acoso,
el tratamiento de los supuestos que han llegado a los

2. Carencia de una tipificacion propia del acoso en
general

La inclusion en el Codigo Penal de las nuevas figu-
ras especificas de acoso (fundamentalmente moral)
pone ain mas si cabe de manifiesto la laguna exis-
tente referida a la tipificacion de los comportamientos
genéricos de acoso. Estos vienen por lo comiin inte-
grados por una pluralidad de actos que, de no resultar
individualmente punibles como ataques a la libertad
y salvo que se produzcan en los especificos ambitos
de relacion contemplados para el acoso sexual, labo-
ral o inmobiliario, podrian quedar impunes, pues, por

tribunales™ ha debido fijarse, en primer lugar, en los
actos individuales integrantes de la conducta reiterada,
que en ocasiones resultan ya constitutivos de delito. En
tal supuesto la justicia no ha tenido problemas en san-
cionar individualmente esos comportamientos como
delitos contra los correspondientes bienes juridicos de
caracter personal o patrimonial, aun cuando se perdie-
ra la vision de conjunto de los mismos y el desvalor
especifico que ello puede merecer. Lo mismo sucede
cuando el desenlace del acoso es un delito grave, en
cuyo caso el hostigamiento, la persecucion e invasion
de la intimidad suelen acabar consumidos en el tipo
delictivo de resultado de lesiones®! o contra la vida.>

4 U.S. Department of Justice. Office of Community Oriented Policing Services and National Center of Victims of Crime, Creating, op.
cit., p. 6.

30 Véase también Villacampa Estiarte, C., Stalking, op. cit., pp. 248 y ss.

St Asi, Tamarit Sumalla, J.M., “De las lesiones”, en G. Quintero Olivares (dir.) y F. Morales Prats (coord.), Comentarios a la Parte
Especial del Derecho Penal, 6* ed., Pamplona, 2009, p. 104.

52 Asi, en Sentencia de 24 de octubre de 2000, del Tribunal Supremo, se condeno al acusado como autor del delito de asesinato con alevosia
y ensafiamiento, concurriendo la agravante de abuso de confianza y la atenuante de arrepentimiento espontaneo. Los hechos: F.S.R. pronto
sinti6 atraccion fisica por su compaiiera de trabajo y quiso ser correspondido. Cuando se enterd de que ésta tenia novio, comenzoé a seguirla,
al concluir la jornada laboral y a requerirla, mientras coincidian en el trabajo. Ella reaccion6 de forma clara y tajante, con negativas a sus
pretensiones. El acusado persistio en sus requerimientos y requiebros, albergando y representandose que la cuestion marchaba bien en funcion
de la continua relacion por razon de trabajo, de distintas ligerezas que entendia le permitia ella y de distintos detalles que aquella tuvo, que ¢l
interpretd siempre como altamente positivos de cara a ser correspondido y en esa situacion de enamoramiento hizo reprochar a la victima lo
que observaba que hacia con su novio, cuando la seguia y que no vistiera en el trabajo de igual manera a como lo hacia cuando estaba con su
novio. Entonces M.B.P. puso en conocimiento de los propietarios del almacén este acoso y aquellos reprendieron a F.S.R. su conducta. Meses
después, sobre las 8 de manana llegé al almacén y de forma sorpresiva e inesperada la ataco con una pala, asestandole brutalmente reiterados
golpes, en numero de once con intencion de causar la muerte, pero primeramente encaminados a aumentar deliberada e inhumanamente el
dolor de la ofendida y valiéndose de la situacion en que por la relacion de confianza, se hallaba M.B.P., hasta producirle la muerte. La sentencia
considera que no presenta rasgos de la personalidad atipicos, encuadrados en el denominado “trastorno limite de la personalidad”, que no per-
di6 el control de sus impulsos, y que no estuvo privado momentaneamente de la capacidad para entender y comprender los hechos realizados.
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El delito de quebrantamiento de condena del ar-
ticulo 468.2 ha servido igualmente para perseguir
supuestos de acoso realizados desobedeciendo una
orden judicial de alejamiento,”®* combinado en oca-
siones con la calificacion oportuna de algunas de las
acciones puntuales realizadas.** Pero, siendo un delito
contra la Administracion de Justicia, el delito de que-
brantamiento s6lo tutela ese bien juridico y no cubre,
por tanto, el ataque a la victima.*

En cualquier caso, son las figuras contra la libertad,
asi como las vejaciones injustas y el delito de maltra-
to doméstico, las vias mas frecuentemente utilizadas
hasta ahora por los tribunales para hacer frente a los
supuestos de acoso no caracterizados por su compo-
nente sexual; también el maltrato doméstico cuando
los tienen lugar en su particular ambito de aplicacion.

a) Amenazas

La reconduccion de los supuestos de acoso u hos-
tigamiento a las figuras delictivas contra la libertad
ha sido frecuente en el plano jurisprudencial. Por lo
general, se entiende que es la libre formacion de la
voluntad lo que el acto de acoso afecta mas directa-
mente, al interferir en sus procesos de decision, ata-
cando la necesaria seguridad o tranquilidad de animo
y, en ocasiones, hasta tratando de forzar la voluntad
(o vencer la resistencia) de la persona acosada en una
determinada direccion.>® El acosador, en efecto, reali-
za un patréon de comportamiento intrusivo y no desea-
do en la vida de la victima, que conlleva una amenaza
implicita o explicita, puesta de manifiesto a través de
determinados actos que suscitan un miedo razonable
en la persona objeto del acoso.”’

Por ejemplo, la Sentencia de 24 de septiembre de
1998 de la Audiencia Provincial de Burgos considerd
los hechos incardinados “en un entorno generalizado
de acoso o perturbacion constante en la persona de X,
derivada sin duda del hecho de haber cesado en sus
relaciones con el denunciado, siendo asi que no puede
otorgarse a la actitud amenazante demostrada con el in-
tento o amago de atropello otra eficacia que la de dicha
actitud perturbadora hacia X'y su entorno”. Por ello fue
castigado el procesado como autor de una falta de ame-
nazas prevista en el articulo 620.2 del Codigo Penal.

Por su parte, se relata en la Sentencia de 26 de
marzo de 2001, de la Audiencia Provincial de Zara-
goza, como, tras el divorcio entre el acusado y M.R.,
se suspendid provisionalmente el régimen de visitas
y comunicaciones del padre con los hijos. El acusa-
do sigui6 acudiendo con frecuencia a las puertas del
colegio de sus hijos y a la parada del autobtis que los
mismos toman para acudir a su domicilio, viviendo
los hijos y su ex esposa tal circunstancia con temor
y ansiedad, ante las malas relaciones existentes con
el acusado. Todo ello motivo que la ex esposa inter-
pusiera varias denuncias por amenazas y acoso, dic-
tandose la prohibicion de acercarse a su ex mujer e
hijos y condenandosele por un delito de amenazas.
También se establecié una indemnizacidn en concep-
to de dafios morales.

b) Coacciones

Con todo, no deja de haber sentencias que han en-
cauzado el supuesto a través del delito de coacciones,
propiamente encaminado a la tutela de la libertad de
obrar.

3 Medid “prototipica de Derecho penal del enemigo”. M. Polaino Navarrete, “;Por donde soplan actualmente los vientos del Derecho
penal?”, Estudos em homenagem ao prof.doutor Jorge De Figueiredo Dias, vol. 1, Coimbra, 2009, p. 477.

* En la Sentencia de 28 de noviembre de 2000, de la Audiencia Provincial de Baleares, se relata que, tras haber impuesto al procesado
una pena de multa y la prohibicion de aproximarse o comunicarse con la victima, a lo largo de un afio le llamo en repetidas ocasiones, se
presento6 en su lugar de trabajo con intencion de hablar con ella y siguid realizando nuevas 1lamadas hasta que se presento en el lugar de
trabajo de la victima, y ante el jefe amenazo6 con “llevarse a alguien por delante” antes de suicidarse. La victima volvié a solicitar que se
dictase medida de proteccion y se dict6 un auto por el que se le prohibia mantener cualquier tipo de contacto persona o telefonico con ella.
Pese a la notificacion de la resolucion judicial se present6 otra vez en su domicilio para hablar con ella. A consecuencia de ello, tuvo que estar
temporalmente de baja en el trabajo, abandonar el domicilio en que se residia y padecer un cuadro de ansiedad. El acusado fue condenado
por un delito de quebrantamiento de condena, quebrantamiento de medida cautelar, descubrimiento de datos reservados, coacciones y de
falta de amenazas, concurriendo en todos ellos la exigente incompleta de enajenacion mental. No obstante, recurri6 el fallo y, en Sentencia
de 18 de noviembre de 2002, el Tribunal Supremo declar6 probada su anomalia psiquica al tiempo de realizacion de los hechos, disponiendo
su internamiento en un centro psiquiatrico por un periodo de seis afios conforme a lo dispuesto en el articulo 95 del CP, ya que las acciones
enjuiciadas, objetivamente consideradas, tenian la calidad de delictivas y la persistente conducta persecutoria de la victima por parte del acu-
sado permitia formular, en principio, un prondstico de comportamiento futuro que revela la probabilidad de reiteracion de esa clase de actos.

55 Villacampa Estiarte, C., Stalking, op. cit., pp. 218 y s.

¢ Garrido Genovés, V., Amores, op. cit., p. 19.

37 Ibidem, pp. 19 y s.
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Segun la Sentencia 85/2008, de 9 de septiembre de
2008, de la Audiencia Provincial de Ledn, el acusado
habia quedado obligado a pagar a su ex mujer una
pension compensatoria y a favor del hijo menor de
edad una pension de alimentos, obligaciones que no
cumplié. Ademas, estuvo sometiendo a su ex esposa
a un acoso, hostigamiento y persecucién continuos.
En uno de los episodios la siguid a bordo de su coche
a través de la ciudad. Se considera que esta conducta
inadmisible entrafia una compulsion intimidatoria so-
bre la libertad de la victima, constitutiva del delito de
coacciones.

Se le condena como autor de un delito de aban-
dono de familia en su modalidad de impago de pen-
siones y de un delito de coacciones. Se le impone la
prohibicién de aproximarse a su ex mujer, en cual-
quier lugar en que se encuentre, asi como acercarse
a su domicilio, a sus lugares de trabajo y cualquier
otro que sea frecuentado por ella a una distancia infe-
rior a 250 metros por tiempo de un afio y seis meses,
y de comunicarse con la misma por cualquier medio
de comunicacion o medio informatico o telematico,
contacto escrito, verbal o visual por tiempo de un afio
y seis meses.

Otras veces las coacciones van igualmente uni-
das a supuestos de amenazas. Este es, por ejemplo,
el caso de la Sentencia de 30 de diciembre 2000, de
la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, donde
se detalla como, tras haber mantenido una relacion
afectiva, al no aceptar el vardn la ruptura “vino aco-
sando y atosigando a la denunciante enviandole cartas
en las que le pedia que reconsiderase” su decision y
“dejandole mensajes en su moévil en algunos de los
cuales se deducia el temor fundado a que fuese vic-
tima de algin tipo de lesiones o maltrato por parte
de C. o de que algo malo le podia ocurrir, asi como
acudiendo asiduamente al exterior de su casa y mero-
deando por los alrededores de la misma”. Se condend
al autor como responsable de un delito de amenazas
no condicionales, de una falta de coacciones y de una
falta de lesiones (por un cabezazo que le dio en la cara
a la persona que acompafiaba a la perjudicada), reco-
nociéndose a la victima el derecho a ser indemnizada
por dafios morales.

¢) Vejaciones injustas leves

También las vejaciones injustas de caracter leve (arti-
culo 620.2 del Codigo Penal) han sido empleadas por
los tribunales para sancionar penalmente comporta-
mientos que implican un acoso de una persona hacia
otra, si lo determinante en los mismos no ha sido la
afectacion directa de la libertad de la victima.

En la Sentencia de 27 de junio de 2008, niim.
427/2008, de la Audiencia Provincial de Valencia,
se reconoce que “la insistente repeticion de los ac-
tos descritos en la relacion de hechos probados, y
que consistieron, por un lado, en presentarse varias
veces el encausado ante la puerta de la vivienda de la
denunciante hacia la medianoche, llamar al timbre y
esperar varios minutos, marchandose a continuacion
a su casa, situada en el piso de abajo y, por otro lado,
en remitir multiples cartas o papeles manuscritos don-
de le confesaba su amor y mostraba su deseo de es-
tar con ella, generaron sin duda en la denunciante un
estado de desasosiego ¢ intranquilidad que no puede
ser ignorado desde una perspectiva juridico-penal,
sobre todo si se tiene presente el profundo desequili-
brio psiquico que presenta el encausado”. “Desde una
perspectiva objetiva, unos hechos asi, reiterados en el
tiempo, constituyen una modalidad de acoso amoroso
susceptible de causar en la destinataria una vejacion
injusta que no tiene por qué soportar en contra de su
voluntad. De ahi que se repute aplicable el articulo
620.2° del Cddigo Penal, en el que se castiga al que

cause a otro una vejacion injusta de caracter leve”. ™

d) Maltrato doméstico

No es, por ultimo, jurisprudencialmente infrecuente
que la valoracion total de la conducta de acoso, reite-
rada durante mucho tiempo, se vea reconducida a un
delito de maltrato habitual del articulo 173.2 Codigo
Penal, como en el caso de la Sentencia de 18 de di-
ciembre de 2003, del Tribunal Supremo.

El acusado, al enterarse que su ex mujer tenia una nueva
pareja, comenzo a hostigar a ambos con descalificacio-
nes y expresiones intimatorias bien mediante llamadas

3% De todos modos, la sentencia considerd que el imputado presentaba una enfermedad de tipo esquizoide, y que estaba bajo los efectos
de un delirio de esa indole al tiempo de suceder los hechos enjuiciados, de tal manera que sus facultades cognitivas quedaban completa-
mente anuladas. Y al tratarse de una conducta constitutiva de falta entendié que no era posible aplicar ninguna de las medidas de seguridad
prevenidas en el articulo 101 del Codigo Penal en relacion con sus articulos 96 o 105, por lo que mantuvo el pronunciamiento absolutorio

contenido en la sentencia apelada.
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de teléfono, bien personalmente tras acecharlos, bus-
carlos o ir al encuentro de ambos. El compafero sen-
timental de la mujer interpuso varias denuncias por
amenazas de muerte realizadas a través del teléfono y
presentandose en el domicilio de la pareja, y el acusa-
do fue condenado como autor de una falta de maltrato
de obra y otra de insultos y amenazas. Meses después,
tras acechar a la pareja cuando se dirigia a su domicilio
intento atropellarlos con su vehiculo. A consecuencia de
este ultimo episodio, ambos, con antecedentes por trata-
miento psiquiatrico por depresiones desde afos anterio-
res, ingirieron voluntariamente un numero no precisado
de farmacos tras escribir sendas cartas explicando su
suicidio. Ingresados en el hospital, tras recibir auxilio
de familiares que los encontraron en estado semiincons-
ciente y grave, curando a ambos sin llegar a precisarse
hasta que punto corrieron peligro sus vidas.

La sentencia de instancia absolvio al ex marido de
los dos delitos de homicidio intentado y lo condeno
como responsable de un delito de violencia familiar
habitual a la pena de dos afios y cuatro meses de pri-
sion y como autor de una falta de lesiones a la pena
de dos meses de multa y prohibicion de acudir a la
localidad donde residieran las victimas, durante tres
aflos, ademas de a una indemnizacion de 6 000 € para
cada uno.

4. Valoracion

El posible encauzamiento a través de las vias senala-
das (o, en el caso de las victimas del terrorismo, por
el articulo 578 del Cddigo Penal) de algunas de las
conductas en que se manifiestan los supuestos de aco-
so no especificamente tipificados por el Codigo, pone
simultaneamente de manifiesto su insuficiencia para
otorgar un adecuado tratamiento punitivo a los casos
contemplados por el Derecho comparado.

Esto es palmario en lo concerniente al acoso psico-
16gico,” tantas veces consistente (simple y solamen-
te) en acechar, rondar, vigilar, hacer saber que se “esta
ahi”.®° Por sus propias caracteristicas, el acoso psico-

% Villacampa Estiarte, C., Stalking, op. cit., pp. 217 y ss.
% Vid. Garrido Genovés, V., Amores, op. cit., pp. 19y s.
°! Villacampa Estiarte, C., op. cit., p. 239.

2 Jbidem, p. 247.

l6gico dificilmente puede cumplir las exigencias tipi-
cas de los delitos de amenazas, incluso si, por lo que
se refiere al temor, bastare la aptitud de la conducta
para causarlo y no se precisara, por tanto, su produc-
cion efectiva. Prescindiendo de otras cuestiones, sal-
vo que las amenazas se profieran de manera explicita,
faltara por lo comun el soporte para entender que se
ha dado un anuncio, aunque sea velado, del mal que,
segun la jurisprudencia, ha de ser injusto, determina-
do, serio, real, posible y dependiente de la voluntad
del sujeto activo. Es, en efecto, la propia conducta del
acosador lo que constituye para la victima el compor-
tamiento amenazante, y ello incluso si la produccion
de temor no es lo perseguido por el acosador, que s6lo
busca un contacto o relacion, pero, eso si, de modo
agobiante y contrario a la libertad vital del sujeto
pasivo. Tampoco el delito de coacciones parece una
via apropiada, habida cuenta de la volatilizacion del
término tipico “violencia”, si precisa igualmente de
la concurrencia de un “elemento subjetivo del injusto
integrado por la tendencia de atentar contra la liber-
tad de actuacion ajena”.®! En cuanto a las vejaciones
injustas del articulo 620, ya utilizado por la jurispru-
dencia para los supuestos de llamadas telefonicas re-
petidas y molestas, hasta en horas intempestivas, su
necesaria aptitud para generar sentimientos de envile-
cimiento o humillacion constituiria sin duda un freno
para encauzar a través de ellas el acoso psicologico,
todo ello al margen del “riesgo de banalizacién™®? que
supone la reconduccion del acoso al ambito de las in-
fracciones leves.

Quedarian, por tanto, el delito de maltrato domés-
tico (articulo 173.2) y, mas ampliamente, la figura
basica de atentado contra la integridad moral del ar-
ticulo 173.1.

En efecto, y dejando de lado el hecho de su in-
sercion entre los delitos contra la integridad moral,
la figura de maltrato doméstico integra como moda-
lidad comisiva la violencia psiquica que, interpretada
en un sentido amplio (lo que resulta cuanto menos
dudoso), podria quedar satisfecha con la produccion
de temor, intranquilidad o ansiedad. En todo caso, su

 Benitez Jiménez, M.J., “Las violencias habituales en el ambito familiar: articulo 173.2 del Cédigo Penal”, en C. Villacampa Estiarte
(coord.), Violencia de género y sistema de justicia penal, Valencia, 2008, pp.179 y ss. Véase también, M. Acale Sanchez, E! delito de malos
tratos fisicos y psiquicos en el ambito familiar, Valencia, 200, pp. 81 y ss; V. Mayordomo Rodrigo, Aspectos criminolégicos, victimologicos
y juridicos de los malos tratos en el ambito familiar, Bilbao, 2003, pp. 88 y ss.
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ambito de aplicacion —inicialmente el familiar, aun
cuando a través de las diferentes reformas se haya ido
extendiendo—* continta delimitado sobre todo por
las relaciones entre autor-victima, quedando en gene-
ral restringido al marco de lo que puede considerarse
doméstico.

En cuanto a los atentados contra la integridad mo-
ral, es ésta la sede en la que, a juicio de una importan-
te doctrina, debian tratarse los supuestos de acoso
moral (en particular, el mobbing y el bullying), con
anterioridad a la reforma de 2010. Y ciertamente po-
dria parecer el lugar adecuado a la vista de los rasgos
definitorios de aquel comportamiento y de las carac-
teristicas del bien juridico protegido. Ahora bien, lo
riguroso de la exigencia tipica del delito de grave me-
noscabo de la integridad moral (articulo 173.1), para
la cual no basta un mero trato degradante ni un simple
menoscabo de aquella integridad (el menoscabo ha de
ser en todo caso “grave”),’ ha llevado a la reforma de
2010 a optar por la tipificacion expresa en ese mismo
articulo de dos de las tres nuevas modalidades de aco-
so punible: el acoso laboral y el acoso inmobiliario
(que también se regula en el articulo 172.1 para los
casos en que el instrumento son las coacciones).

Las dificultades de incardinacion en el articulo
173.1 de todos los supuestos de acoso moral apun-
ta de inmediato a la imposibilidad de encauzamiento
por esa via de la mayor parte de los ejemplos de aco-
so psicologico. No asi el hecho de que la integridad
moral sea el bien juridico protegido® pues, como ya
se ha indicado mas arriba, si desde la perspectiva del
sujeto activo la conducta puede ser ajena a toda do-
minacion o sometimiento, desde el enfoque victimo-
logico tampoco cabe excluir en el acoso psicoldgico
que la victima se sienta (aunque no de manera grave)
de algin modo envilecida al tener que soportar contra
su voluntad y de manera reiterada un comportamiento
tan intrusivo.

5. Propuestas

Constatada la insuficiencia de los tipos penales exis-
tentes para dar cauce a la incriminacion de todos los
supuestos de acoso, atendidas sus caracteristicas y fe-
nomenologia y siguiendo los ejemplos del Derecho
comparado, parece razonable proponer su adecuada
regulacion penal. Y es que nos encontramos ante
comportamientos intolerables y de ningin modo le-
ves, los cuales, por su propia naturaleza, requieren
de una intervencion temprana y de una accion pre-
ventiva. Sin perjuicio de la afectacion de otros bienes
juridicos, atacan directa y en primer término la liber-
tad y seguridad de las personas mediante actos que,
considerados de manera aislada, pueden no alcanzar
relevancia penal pero que, contemplados globalmente
y en su contexto determinado, afectan al desarrollo
vital de la persona acosada, pudiendo generar desaso-
siego, temor o miedo y, en esa situacion de incerti-
dumbre en la que no se sabe qué mas va a suceder,
llegar incluso a alterar la salud mental. A las victimas
les desasosiega, en efecto, pensar que esa intromision
en su vida no terminara nunca y que acabe resultando
en algln tipo de dafio fisico: temen que se haga dafio
0 se secuestre a sus hijos o que se cause algin mal a
sus allegados; con frecuencia sienten ademas miedo
por su propia vida;*® y por desgracia no es esto algo
facilmente calificable de infundado, pues como po-
nen de manifiesto las investigaciones criminologicas
y victimoldgicas no es tan raro que todo acabe en ata-
ques fisicos® e, incluso, en la muerte de la victima.”

A) Tipificacion penal

Tomando obviamente como referencia el bien juridico
mas directamente afectado, a la hora de la tipificacion
penal del acoso conviene aprender de los ejemplos del
Derecho comparado. Estos parten de la descripcion ti-

% De la Cuesta, J.L., “De la politica penal hacia una politica victimoldgica (;y criminal?): el caso de la violencia doméstica”, en J.M.
Tamarit Sumalla (coord.), Estudios de victimologia. Actas del I Congreso espariol de Victimologia, Valencia, 2005, pp. 197 y ss.

% Por todos, Lafont Nicuesa, L., E/ delito de acoso moral en el trabajo, Valencia, 2008, pp.109 y ss.; A.L. Pérez Machio, Mobbing, op.
cit., pp. 142 y ss. Con todo, Mir Puig, S., “El acoso moral en el trabajo (mobbing) y en la escuela (bullying) y el Derecho penal”, en S. Mir
Puig (dir.), EI mobbing desde la perspectiva social, penal y administrativa, Estudios de Derecho Judicial, Madrid, 2007, pp.188 y ss.; O.
Morales Garcia, “Sobre la relevancia juridico penal del mobbing”, ibidem, pp. 76y ss.

% De la Cuesta Arzamendi,.J.L., “Torturas y atentados contra la integridad moral”, Estudios Penales y Criminoldgicos, XXI, 1998,

pp- 82 ys.

%7 Sin embargo, Villacampa Estiarte, C., Stalking, op. cit., pp. 265 y ss.

% U.S. Department of Justice. Office of Justice Programs, Stalking, op. cit.,p. 7.

% El ataque fisico se produce finalmente entre el 25% y el 35% de los supuestos de acoso. Vid. U.S. Department of Justice. Office of
Community Oriented Policing Services and National Center of Victims of Crime, Creating, op. cit., p. 14.

" U.S. Department of Justice. Office of Community Oriented Policing Services and National Center of Victims of Crime, ibidem, p. 6.
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pica de la linea de conducta acosadora o persecutoria,
bien por medio de féormulas generales o, como resulta
mas deseable, a través de la tipificacion mas o menos
pormenorizada del conjunto de actos que potencial-
mente la integran; destacan entre éstos los intentos
de aproximacion o comunicacion, directamente o por
otros, el merodeo, acecho o vigilancia y, en general,
otras formas de comportamientos similares.

Ahora bien, el tipo objetivo no suele quedar ple-
namente realizado con la mera constatacion de los
actos anteriores, los cuales, para permitir una “valo-
racion conjunta del patron conductual”,” por lo gene-
ral habran de presentarse combinados o repetidos en
un determinado lapso. Para resultar punibles, deben,
ademas:

e Producir un determinado resultado, que las le-
gislaciones mas destacadas describen como:
— Afectar directamente a su tranquilidad, o
— Perjudicar gravemente su desarrollo vital

* En otros ejemplos, ser idoneos para provocar en
cualquier persona razonable ansiedad, temor,
obligandola a cambiar sus habitos...

Ciertamente la configuracion del acoso como un
delito de aptitud, combinada con la descripcion (en
lo posible pormenorizada) de las formas de actuacion
tipica,”” es una de las alternativas a la hora de la ti-
pificacion. No obstante, la propia “insidiosidad”” y
el caracter circunstancial de los comportamientos po-
sibles —variados, complejos ¢ impredecibles, y que
pueden llevarse a cabo de multiples formas—’* hacen
dificil establecer un listado cerrado de los mismos. Y
la falta de un listado cerrado, unida a la mera exigen-
cia de idoneidad lesiva (que no requiere por tanto la
prueba de un efectivo resultado), ensancharian mucho
el marco de intervencion penal permitiendo amplios
espacios de discrecionalidad o de inventiva judicial.”
Por ello parece mas oportuno proponer otra linea tipi-
ficadora en la que el tipo objetivo quede integrado por
un doble presupuesto:

" Villacampa Estiarte, C., Stalking, op. cit., p. 291.
2 Ibidem, pp. 301 y s.
 Ibid, p. 302.

e La conducta acosadora u hostigadora, carac-
terizada nuclearmente por la intromision en la
vida de otro, incorporando, a titulo ilustrativo,
una referencia a las principales modalidades
comisivas (como los intentos de aproximacion
0 comunicacion, directamente o por otros, el
merodeo, acecho o vigilancia) que pueden ce-
rrarse con la alusion a otras formas de compor-
tamiento de entidad semejante; y

» La presencia de un resultado, consistente en la
afectacion directa y grave de la tranquilidad de
la victima o en el grave perjuicio a su desarrollo
vital (algo que sera particularmente evidente en
caso de prueba de desasosiego grave, temor o
miedo). Este deberia ser, en efecto, en un Dere-
cho penal respetuoso del principio de subsidia-
ridad y sabedor de su caracter fragmentario a la
hora de la proteccion de los bienes juridicos, el
estadio a partir del cual instrumentar la respon-
sabilidad penal, remitiendo los comportamien-
tos que no alcancen este resultado a su trata-
miento por la via de las 6rdenes (en principio,
civiles) de proteccion y de cesacion.

En el tipo subjetivo seria siempre exigible la con-
currencia de, al menos, dolo eventual. Por otra par-
te, el hecho de que las formas de comisién no pocas
veces supondran la realizacion de hechos individual-
mente punibles, aconsejaria ademas abrir ¢l paso a la
aplicacion de las penas que puedan corresponder a los
hechos delictivos particulares en que se hubiere con-
cretado la conducta de acoso.

En cuanto a la ubicacion sistematica, el marco
natural de una figura como la del acoso psicologico
—caracterizada por la agresion a la libertad de
obrar— no es el de los delitos contra la integridad
moral, sino los delitos contra la libertad y la segu-
ridad. Ahora bien, dada la necesaria reformulacion
que para el bien juridico y la integridad moral deriva
ya, en el Derecho penal espafiol, de la acogida (en
el Titulo VII) del delito de maltrato doméstico y del

" U.S. Department of Justice. Office of Community Oriented Policing Services and National Center of Victims of Crime, Creating, cit.,

p. 13.

> Corigliano, M.E., “Delitos de peligro. Hacia una definicion politico-criminal y sistematica”, en Derecho Penal Online (revista elec-
tronica de doctrina y jurisprudencia en linea). Disponible en Internet: http://www.derechopenalonline.com/derecho (articulo incorporado

el 2006/04/08).
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acoso laboral e inmobiliario, la sede de los delitos
contra la integridad moral tampoco ha de tenerse por
plenamente rechazable; maxime cuando, como se ha
dicho, desde la perspectiva victimologica, el peligro
de acabar afectando a la integridad moral no puede
quedar en modo alguno excluido cuando la victima,
verdadera “rehén””® del acosador, tiene que soportar
por largo tiempo un comportamiento intrusivo, el del
acosador, que no s6lo rechaza sino que probablemen-
te hasta le repugna.

Tanto su ubicacion entre los delitos contra la li-
bertad como, de preverse asi, entre los contrarios a
la integridad moral permitirian, en todo caso, la apli-
cacion como penas accesorias (articulo 57.1 del Co-
digo Penal) de las prohibiciones de aproximacion y
comunicacion contenidas en el articulo 48 del Codigo
Penal; ademas, de ser la victima alguna de las perso-
nas enumeradas en el articulo 57.2, su imposicion de-
jaria de ser facultativa para convertirse en obligatoria.
Convendria también, en este sentido, prever una agra-
vacion para el caso de que el autor del delito fuera una
persona unida a la victima por una relacion de paren-
tesco o fuera o hubiera sido su pareja, y/o si la victi-
ma fuera una persona especialmente vulnerable (por
ejemplo, menores, mujeres embarazadas, personas
deficientes, enfermas o con alglin tipo de minusvalia).

b) La imprescindible via civil

La adecuada incriminacion penal de los comporta-
mientos acosadores graves en modo alguno excluye
la necesidad de adecuada instrumentacion paralela de
un amplio sistema de intervencion civil que asegu-
re la proteccion de las victimas de acoso,”” al igual
que existen en otros lugares. Ciertamente, el mayor
despliegue se ha realizado en el plano de la violencia

76 Villacampa Estiarte, C., Stalking, op. cit., p. 108.

doméstica, pues se sabe que uno de los motivos que
propicia o precipita el acecho, acoso u hostigamiento
de una persona hacia otra es la ruptura de una relacion
sentimental.”® También ha sucedido lo mismo en Es-
pafa donde, antes de la presentacion de la demanda
por el conyuge que pretende la separacion (articulos
103 y 104 del Codigo Civil),” se pueden solicitar me-
didas provisionales previas urgentes (articulo 771 de
la LEC), que puede acordar el Tribunal, sin ningiin
tramite, en la misma resolucion en la que se cita a las
partes a una comparecencia para acordar la adopcion
de medidas previas a la demanda. Pero lo cierto es
que presentan graves limitaciones para ser verdade-
ramente Utiles para las victimas: no pueden utilizarlas
parejas no casadas, ni otros miembros de la unidad
familiar o de convivencia, sélo “el conyuge que se
proponga demandar la nulidad, separacion o divorcio
de su matrimonio”.** Ademas, no poseen el grado de
inmediatez que las situaciones no pocas veces requie-
ren; incluso, el hecho de que el resultado haya de ser
la separacion fisica del agresor, lo que no siempre es
lo que la victima desea, puede también disuadir a ésta
de buscar esa proteccion.

Las carencias apuntadas explican por qué se pro-
pone la incorporacion de nuevos instrumentos que, en
el orden civil, concedan a los tribunales la facultad
de adoptar de manera rapida, y mediante un procedi-
miento adecuado a este tipo de situaciones, medidas
de proteccion inmediata de las victimas de violencia
doméstica y que recaigan sobre el agresor.®' En este
orden de cosas, procede la introduccion y extension
de las llamadas “ordenes de proteccion”, ampliamente
desarrolladas por la legislacion estatal en EUA, don-
de se conocen como civil protection orders o tempo-
rary restraining orders, y que estan presentes (con ca-
racteristicas semejantes) en las legislaciones de los 50

7 Para Villacampa Estiarte, el establecimiento de “algun tipo de condicion de procedibilidad, como la presentacion de denuncia por parte
de la victima”, abriria una via alternativa a la penal y permitiria evitar “el punitivismo como unica solucion”, ibidem, p. 303.

8 Asi, segin un informe publicado en 2009 por el Departamento de Justicia de Estados Unidos sobre la victimizacion en aquel pais, el
riesgo de acoso es superior en personas separadas o divorciadas, a razon de 34 por cada 1000 personas y, de entre ellas, las mujeres son las
que estan en situacion de mayor riesgo. U.S. Department of Justice. Office of Justice Programs, Stalking, op. cit., p. 1.

" El juez, a falta de acuerdo de ambos conyuges, adoptara las medidas siguientes: determinar con cual de los conyuges han de quedar
los hijos sujetos a la patria potestad y la forma en que el conyuge que no ejerza la guarda y custodia pueda comunicarse con ellos y tenerlos
en su compaiiia; determinar cual de los conyuges ha de continuar en el uso de la vivienda familiar y los bienes que continfian en ésta y los
que se ha de llevar el otro; fijar la contribucion de cada conyuge a las cargas del matrimonio, dando tal consideracion al trabajo que uno de
ellos dedicara a la atencion de los hijos comunes sujetos a patria potestad; seialar los bienes gananciales o comunes que se hayan de entregar
a uno u otro coényuge; determinar, en su caso, el régimen de administracion y disposicion de los bienes privativos que por capitulaciones o
escritura publica estuvieran especialmente afectados a las cargas del matrimonio.

8 Vid. Ribot Igualada, J., “Prevencion de malos tratos familiares: ¢un papel para el Derecho Civil?”, La Ley, nam. 5395, 2001, p. 3.

81 Ribot Igualada, J., ibidem, p. 3.
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estados y del Distrito de Columbia.®? Susceptibles de
ser adoptadas por el juez civil ante conductas califica-
bles como abusos familiares (desde golpes, amenazas,
acoso u hostigamiento, hasta la causacion de un estrés
emocional) y a través de un procedimiento informal
—no accesorio a un procedimiento civil o penal, sino
de caracter autdbnomo o principal, que puede propo-
ner la parte afectada sin necesidad de defensa—, su
contenido puede comprender, junto a la imprescindi-
ble orden de cesar en la conducta violenta, el aleja-
miento del autor de los abusos del domicilio familiar,
la prohibicion de contacto con la victima y con otros
miembros de la familia, la suspension de la patria
potestad, asi como ordenes de caracter patrimonial.
Pueden incorporar, ademas, contenidos positivos diri-
gidos a la recuperacion del familiar violento, especial-
mente apropiados para los dependientes del consumo
de alcohol o de drogas.® Su caracter es en particular
preventivo de futuros (pero previsibles) episodios de
violencia doméstica, o de un potencial agravamiento
de la violencia hasta entonces sufrida por la victima.?

En el Derecho espaiiol, la introduccion de una ac-
cion autonoma dirigida a obtener una orden de pro-
teccion podria contribuir a superar algunas de las
actuales disfunciones en esta materia (y no sélo res-
pecto de la violencia doméstica, que cuenta ya con
una orden de proteccion especifica). Las ordenes de
proteccion serian un posible remedio juridico frente a
conductas (como las amenazas o empujones o golpes
sin lesion) que —aunque penalmente sancionables—
son tan dificiles de probar que podrian no conducir
nunca a la incriminacion del agresor o a su detencion;
también pueden servir para reaccionar ante episodios
de violencia que no constituyan ilicitos penales (por
ejemplo, intimidaciones o acosos no graves).

Desde el punto de vista material o sustantivo, la
pretension puede encontrar su fundamento en la nor-
ma general que prohibe causar dafio a otro y que jus-
tifica no sélo la imposicion —bajo ciertas condicio-
nes— de la obligacion de reparar el dafio cuando éste
ya se ha producido (articulo 1902 del Cédigo Civil),

sino también la posibilidad de aplicar al causante en
potencia del mismo restricciones o limitaciones para
evitar la produccion de un perjuicio previsible. Se tra-
taria, por tanto, de un procedimiento especial a través
del cual canalizar una pretension dirigida a obtener la
cesacion y la abstencion en el futuro de una conducta
de una persona concreta y determinada que pone en
peligro intereses como la vida, la integridad fisica y
psiquica o la libertad de otra, la cual solicita por ello
las medidas oportunas. De los articulos 590 y 1908
del Codigo Civil, se deduce una tutela negatoria que
se ha aplicado ya a las intromisiones provenientes de
actividades molestas.®

En cuanto al modelo de la “orden de proteccion”
contra las victimas de la violencia doméstica, intro-
ducida por la Ley 27/2003, de 31 de julio, a pesar de
su gran interés e importancia, deberia reformarse para
resultar plenamente adecuado en este campo.

La orden unifico los distintos instrumentos de am-
paro y tutela a las victimas de estos delitos y faltas.
A partir de entonces, a través de un rapido y sencillo
procedimiento judicial, sustanciado ante el Juzgado
de Instruccion, la victima puede obtener un estatuto
integral de proteccion:® esto es, una misma resolu-
cion judicial que incorpora tanto las medidas restric-
tivas de la libertad de movimientos del agresor para
impedir su nueva aproximacion a la victima como las
orientadas a proporcionar seguridad, estabilidad y
proteccion juridica a la persona agredida y su familia,
sin necesidad de esperar a la formalizacion del corres-
pondiente proceso matrimonial civil.

La orden de proteccion supone, a su vez, que las
administraciones publica, estatal, autonémica y local,
activen de inmediato los instrumentos de proteccion
social establecidos en sus respectivos sistemas juri-
dicos.?” Para ello, debe haber indicios fundados de
haberse perpetrado un delito o falta contra la vida,
integridad fisica o moral, libertad sexual, libertad o
seguridad, dentro del ambito de la llamada violencia
doméstica y concurrir una situacion objetiva de riesgo
para la victima (articulo 2.1, Ley 27/2003).

8 Azagra Malo, A., y E. Farnés Amoros, “La violencia doméstica”, op. cit., pp. 8-10.

8 Mayordomo Rodrigo, V., Violencia, op. cit., p. 141.
8 Vid. Ribot Igualada, J., “Prevencion”, op. cit., p. 4.
85 Ribot Igualada, J., “Prevencion”, op. cit., p. 4.

8 Entre las medidas penales que puede prever se encuentran las penas privativas de libertad, la orden de alejamiento, la prohibicion de
comunicacion o de volver al lugar del delito o de residencia de la victima, y la retirada de armas u otros objetos peligrosos. Entre las medidas
civiles figuran la atribucion del uso y disfrute de la vivienda, el régimen de custodia, visitas y comunicacion con los hijos, prestacion de

alimentos, asi como las medidas de proteccion del hijo menor.
87 Mayordomo Rodrigo, V., Violencia, op. cit., pp. 38 y s.
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Ahora bien, por su propio marco de aplicacion,
quedan fuera del ambito de proteccion aquellos suje-
tos que no presenten los vinculos que el articulo 173.2
del Codigo Penal requiere (entre las cuales se encuen-
tran, en todo caso, las personas que, por su especial
vulnerabilidad, estan sometidas a custodia o guarda
en centros publicos o privados);*® pero, obviamente,
fuera de ese ambito siguen siendo muchas las situa-
ciones en las que se da la conducta de acoso.

Por otra parte, la orden de proteccion de 2003 pre-
senta insuficiencias debido a su indisolubilidad con el
concreto proceso penal. Esto lleva a que no pueda soli-
citarse la orden y, en consecuencia, las medidas deriva-
das de ella, incluidas las civiles, en situaciones en las
que no se incurre en los tipos penales especificamente
indicados, aun cuando no presenten duda alguna las
agresiones, por ejemplo, a los enseres, vivienda o pro-
piedades de la victima. Tampoco sera valida cuando se
trate de comportamientos de acecho, seguimiento, per-
secucion obsesiva no constitutivos de delito, aunque
se hayan llevado a cabo en ¢l ambito de una relacion
familiar o afectiva.

Con todo, depurado de estos elementos, el modelo
de la orden de proteccion de 2003 constituiria una
buena base de partida para el establecimiento de una
orden de proteccion para las victimas de todo tipo de
acoso, cuya infraccion —al igual que sucede si ésta
se deriva del ejercicio por parte de la victima de una
accion negatoria destinada a hacer cesar la perturba-
cion e impedir futuras agresiones—* podria llegar
a generar responsabilidad penal en caso de desobe-
diencia.
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Gravedad del hecho, circunstancias del sujeto
y finalidad penal: la pena justa

Norberto J. de la Mata Barranco Universidad del Pais Vasco (urv/EHU)

~

RESuMEN: El proceso de individualizacion de la pena por el delito cometido culmina con una actuacion
Jjudicial relativamente discrecional. En lo que ha de ser una discrecionalidad reglada (legalmente explicita
o derivada implicitamente de lo que significa el Derecho penal actual, preventivo y orientado a las conse-
cuencias), y no ejercicio de pura arbitrariedad, los tribunales han de atender la gravedad del hecho y las
circunstancias de su autor. En este articulo se analizara en el proceso individualizador, los criterios con-

cretos por considerar y la manera en que ha de motivarse, siempre que se decida judicialmente dicho
proceso.

PALABRAS cLAVE: individualizacion de la pena, proporcionalidad, gravedad del hecho, circunstancias del
autor, discrecionalidad judicial, prevencion especial, prevencion general.

(S /

-

ABSsTRACT: The process of individualization of penalties imposed for the offense ends with a relatively dis-
cretionary prosecution. In what must be a regulated discretion (legally explicit or implicitly derived from
the current preventive and consequence-oriented criminal law), and not an experience of mere arbitrari-
ness , courts must address the seriousness of the deed and the circumstances of the perpetrator. This paper
analyzes the aim to take into account in the process of individualization of the penallties, the specific criteria
and how to motivate, always, every decision the courts makes.

KEy worbps: individualization of punishment, proportionality, seriousness of the act, the circumstances of
the perpetrator, judicial discretion, especial prevention, general prevention. )

Sumario: 1. La individualizacion de la pena. Il. La discrecionalidad juridicamente vinculada de los tri-
bunales de justicia. III. Criterios de individualizacion de la pena: los denominados factores de individua-
lizacion. IV. El sometimiento al principio de legalidad: posibilidad de interpretacion del precepto penal
atendiendo la gravedad de la pena. V. Bibliografia.
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I. La individualizacién de la pena
1. El proceso de determinacion de la pena

Como se ha afirmado una y otra vez, hay que remon-
tarse a las ideas de la Ilustracion y al movimiento co-
dificador y, en particular, a la consagracion del princi-
pio de legalidad de las penas, para ubicar el origen del
proceso de determinacion de la pena tal como se co-
noce en la actualidad, frente al del Antiguo Régimen,
que lo confiaba practicamente por entero a los jueces,
dotandolos para ello de poderes tan amplios que no
era infrecuente que pudiera acabar en un ejercicio de
pura arbitrariedad.!

El Cédigo francés de 1791, enmarcado en lo que
significa la aparicion del nuevo modelo de Estado, la
teoria de la division de poderes y la supremacia de
la ley, reacciond contra la arbitrariedad propia de la
Edad Media y del Antiguo Régimen estableciendo un
sistema de penas fijas absolutamente determinadas
que el juez debia aplicar, a decir de Garraud, como si
se tratase de una tarifa y en la pretension de que los
jueces fueran meramente la boca por la que hablase la
ley. El sistema, obviamente, fracaso, pues los jueces,
imposibilitados para adecuar la gravedad del castigo
a las circunstancias del hecho, optaban a menudo por
la impunidad. Ante este fracaso, el Codigo francés de
1810 instaura el sistema, todavia con bastante rigidez,
de los margenes penales, que permiten al juez mover-
se entre un minimo y un maximo de pena,’ sistema
mostrado en todo su esplendor en los primeros Co-
digos de los diferentes Estados europeos que, basan-
dose en el escrupuloso respeto a la ley, encauzaban la
labor del juez a lo largo de todo un complejo proceso
de aplicacion de reglas disefiadas para la concrecion
y medicion de la pena —aritmética o dosimetria pe-
nal—, en el que la capacidad de decision judicial,

descontando algunos delitos con marcos penales muy
amplios, estaba ciertamente limitada.?

Desde entonces hasta nuestros dias se ha consoli-
dado este sistema legalista en la determinacion de la
pena, a pesar de que el mismo se ha ido abriendo tam-
bién paulatinamente hacia la concesién de un mayor
arbitrio judicial en la individualizacion de la pena.* Y
si bien los nuevos textos que han aparecido en épocas
recientes han avanzado en esta misma linea, simpli-
ficando reglas, el modelo vigente sigue siendo en la
mayoria de los casos el legalista.’

No obstante, si alguna necesidad se deriva del pro-
ceso de individualizacion de la pena es precisamente
la de la existencia de ciertos margenes en los que con
o sin auxilio legal pueda moverse la decision judicial,
porque la ley, al prever un hecho sancionable como
delito, no puede tener en cuenta todos los datos parti-
culares del hecho concreto, de los que si van a poder
disponer los tribunales. Las nuevas tendencias politico-
criminales apuestan, por ello, por dar mayor importan-
cia al arbitrio judicial para adecuar la pena al hecho y
al autor puntuales, claro esta que teniendo siempre pre-
sente el principio de legalidad.® En un sistema de penas
relativamente determinadas, dira Gallego, el proceso
de determinacion de la pena debe estar configurado por
medio del equilibrio de funciones que en el mismo han
de atribuirse a las instancias de la ley y del juez.” La
busqueda de la pena justa, en opinion de Quintero, se
transforma en el objetivo prioritario del sistema penal
una vez que se ve obligado a intervenir y lo justo no
sera lo que se acomode externamente al Derecho po-
sitivo, pues la necesaria generalizacion de éste impide
una correcta individualizacion de cada supuesto.®

En el modelo preponderante en la actualidad, el
camino por recorrer por los tribunales hasta llegar a
la imposicion de una pena ya concretada transcurre,
como se sabe, a través de tres momentos esenciales.

! Sintéticamente, Boldova, Las consecuencias juridicas del delito en el nuevo Cédigo penal, p. 177.

2 Véanse las consideraciones de Landrove, “La exigencia de motivacion en la individualizacion judicial de la pena”, p. 2; o de Rodriguez
Mourullo, “Principio de legalidad y arbitrio judicial”, p. 293. Ampliamente sobre esta cuestion, Gallego, E/ sistema espariol de determina-
cion legal de la pena. Estudio de las reglas de aplicacion de penas del Codigo penal, pp. 76y ss.

3 Asi, Boldova, Las consecuencias juridicas, p. 177. Para un analisis historico, véase Garcia Aran, Los criterios de determinacion de la

pena en Derecho espaiiol, pp. 22 y ss.

4 Véase sobre la preocupacion historica por el arbitrio judicial, Castello, Arbitrio judicial y determinacion de la pena en los delitos do-
losos (art. 66.1 del Codigo Penal, pp. 3 y ss., en relacion con la obra, en diferentes ambitos, de Beccaria, de Lardizabal y Marcos Gutiérrez,

o de Bentham.

5 Véase Ruiz de Erenchun, El sistema de penas y las reglas de determinacion de la pena tras las reformas del Cédigo Penal de 2003,
pp. 87 y ss. Asimismo, De la Mata, “El proceso de determinacion de la penal espaiiol vigente: sintesis de la nueva normativa”, pp. 895y ss.

¢ Véase Belesta, “El articulo 66 del nuevo Codigo arbitrio judicial”, p. 147.

" Gallego, El sistema espaiiol de determinacion legal de la pena. Estudio de las reglas de aplicacion de penas del Cédigo penal, p. 218.

8 Quintero, “Determinacion de la pena y politica criminal”, p. 58.
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En primer lugar, determinar el marco legal abs-
tracto o genérico, fase en la que el juez se limita a
subsumir los hechos en el precepto que entiende
aplicable, en un proceso interpretativo de éste, y en
donde lo que es en si la determinacion de la pena se
encuentra todavia en la etapa de prevision legal del
marco genérico que corresponde a cada conducta de-
lictiva, que ya debe recoger la pena proporcionada al
hecho plenamente antijuridico y responsable.’ Es éste
un primer estadio en el que el legislador describe en
abstracto las penas que corresponden a cada delito,
poniendo a disposicion del juez un espacio de juego
al que debe acudir para concretar las consecuencias
juridicas que corresponde aplicar a un sujeto crimi-
nalmente responsable por la comision de cada uno de
esos delitos, atendiéndose en abstracto y legalmente
criterios de proporcionalidad.'

En segundo lugar, concretar legalmente la pena
que corresponde imponer en funcion de las varia-
bles previstas de manera legal en torno a la ejecucion
delictiva, la diferente participacion, la concurrencia
de circunstancias modificativas, etc., fase judicial de
concrecion legal de aquel marco en funcion de las
previsiones normativas establecidas mas o menos
taxativamente, de individualizacion legislativa de la
pena o de determinacion del marco legal de la indi-
vidualizacién judicial, en diferentes terminologias;'!
y aunque, como a menudo se sefiala, estamos en rea-
lidad en un estadio de determinacion legal de la pena
en el que se delimita de manera normativa un marco
penal concreto, dada su vinculacion con el de la pos-
terior fase de individualizacion judicial, puede deno-
minarse fase de determinacion judicial de la pena;'?
téngase en cuenta, por otra parte, que en esa seleccion
a menudo la prevision legal permite un mayor o me-
nor ambito de actuacion discrecional que solo al juez
corresponde llevar a cabo.

? Véase Garcia Aran, Fundamento y aplicacién de penas, p. 74.

Y, en tercer lugar, la tercera fase de ya “casi” es-
tricta individualizacion judicial de la pena absolu-
tamente concreta o definitiva, exacta, que ha de im-
ponerse —dentro de ese marco legal ofrecido por el
legislador y seleccionado con base en los criterios
legales por el juzgador— por ser la mas adecuada al
supuesto puntual, tarea que se encomienda a los tri-
bunales," si bien a partir de criterios que también se
pueden fijar normativamente y que, aunque se insiste,
no pueden suponer la doble valoracion de una misma
circunstancia,' ningin problema existira en que se fi-
jen atendiendo aspectos ya considerados en fases an-
teriores que puedan, no obstante, modularse. En esta
fase se distingue en ocasiones entre medicion o deter-
minacion de la pena en sentido estricto, consistente
en la individualizacion de la concreta cuantia de pena
que dentro del marco penal corresponde aplicar a un
autor por la transgresion culpable de un precepto pe-
nal y medicion o determinacion de la pena en sentido
amplio, que junto a lo anterior incluye la posibilidad
alternativa de la suspension de su ejecucion o de la
eleccion de un sustitutivo penal, asi como la eleccion
de la clase de pena por aplicar, cuando puedan impo-
nerse varias.'®

Es obvio que la ley penal no prescribe —ni pue-
de hacerlo— una pena absolutamente individualiza-
da; pone simplemente a disposicion del Tribunal un
marco penal mas o menos amplio para cada delito,
proporcionado en abstracto, que hay que individuali-
zar judicialmente valorando todas las circunstancias
del hecho y del sujeto que todavia no han encontrado
plasmacion en la determinacion legal de la pena y que
son las que confieren al hecho y al sujeto su indivi-
dualidad.'

Si ya puede ser complicada la tarea del juez en la
fase de eleccion de ese marco penal por aplicar, no
menos complicado es sefialar en cada caso concreto la

10 Ampliamente sobre ello, Demetrio, Prevencién general e individualizacion judicial de la pena, pp. 41 y 260 y ss. Sobre el significado
de estos criterios, De la Mata, El principio de proporcionalidad penal, pp. 87 y ss.
"' Véase Choclan, Individualizacion judicial de la pena. Funcion de la culpabilidad y la prevencion en la determinacion de la sancion

penal, pp. 105y ss.
12 Asi, Demetrio, Prevencion general, p. 41.

13 Entre otros, Boldova, Lecciones de consecuencias juridicas del delito, p. 180; Demetrio, “Anélisis de los criterios de individualizacion
judicial de la pena en el nuevo Codigo Penal espafiol de 19957, p. 10; o Mapelli, Las consecuencias juridicas del delito, p. 243. Para una
expresa consideracion del papel atribuido al Poder Judicial en la configuracion del sistema de marco penal, Garcia Aran, Los criterios de

determinacion de la pena, pp. 88y ss.

4 Véanse Boldova, Las consecuencias juridicas, p. 180; o Choclan, individualizacion judicial, p. 108.
15 Con ulteriores referencias, Demetrio, “Analisis de los criterios”, p. 326; Jorge Barreiro, “La motivacion en la individualizacion judicial
de la pena”, p. 44; o Luzdn, “Determinacion de la pena y sustitutivos penales”, p. 2476.

16

Asi, Boldova, Las consecuencias juridicas, p. 180. En sentido similar, Mapelli, Las consecuencias juridicas, p. 243.

85



Revista Penal México

nim. 6, marzo-agosto de 2014

Gravedad del hecho, circunstancias del sujeto y finalidad penal: l1a pena justa

medida exacta de la pena. El mecanicismo de la sub-
suncion que caracteriza en lineas generales la fase de
la determinacion de la pena, se dice —y aunque en
realidad también aqui haya margen de actuacion—,
deja paso en su individualizacion judicial a un ejer-
cicio de racionalidad del juzgador,'” representando
éste —seala Jescheck—, junto al de apreciacion de
la prueba y al de aplicacion del precepto juridico penal
a los hechos probados, la tercera funcion autonoma
del juez penal, cuspide de su actividad resolutoria.'®

Soélo quien desconozca del todo la praxis de nues-
tros tribunales puede minimizar el alcance de los pro-
nunciamientos judiciales en la tarea de garantizar al
individuo que se sienta en el banquillo, entre otros, el
principio de proporcionalidad.'

2. Principios por tener en cuenta en la
individualizacion de la pena

A. Justicia, libertad, respeto al Estado de derecho,
dignidad, prohibicion de la arbitrariedad, legalidad,
intervencion minima, igualdad, culpabilidad, eficacia

La mayoria de pronunciamientos judiciales asocian
esta individualizacion a la idea de justicia. Algunos
también a la de libertad, aunque desde una perspecti-
va enunciativa y muy genérica. En ocasiones se hace
referencia a la tutela del Estado de Derecho, a la dig-
nidad de la persona y a la prohibicion de arbitrariedad.

Mas elaborada es la alusion a la exigencia de le-
galidad, sobre todo en relacion con los parametros en
que puede actuarse discrecionalmente en la concre-
cion de la pena por imponer. Especialmente recurren-
te es la discusion sobre la posibilidad de considerar
desproporcionada la pena impuesta cuando se actia
dentro del marco punible legalmente previsto, lo
que, en principio, y a salvo de alguna matizacion, in-
correctamente, se rechaza de manera abierta.

Se entiende, por supuesto, que la busqueda de la
proporcionalidad debe realizarse con sujecion plena
e incondicionada al principio de legalidad que im-
pone el respeto a la literalidad de la norma, sin que
esto condicione, no obstante en ocasiones se sea rea-
cio a ello judicialmente, la posibilidad de interpre-

tacion del ambito que pretende abarcar un precepto
teniendo precisamente en cuenta la pena que se prevé
para los comportamientos descritos en €l. Se sefala
también que la legalidad marca la tipicidad del he-
cho delictivo y su pena, pero que ésta ha de venir
racionalmente fijada por el legislador dentro de unos
limites, mas o menos amplios, dentro de los cuales
—se dira— “el justo equilibrio de ponderacion judi-
cial actuara como fiel calificador de los hechos, juri-
dica y sociologicamente”.

En ocasiones se afirma de manera genérica la exi-
gencia de atender la idea de igualdad en la concrecion
de la pena, normalmente para explicar el porqué de
la gravedad de las penas impuestas, en relacion con
otras impuestas en el mismo proceso.

También se tiene en consideracion la idea de inter-
vencién minima en sus vertientes de fragmentariedad
y de subsidiariedad de la intervencion penal,? lo que
ha de aplaudirse.

Aunque tampoco de forma muy elaborada, tam-
bién en la jurisprudencia penal se plantean algunas de
las cuestiones que se suscitan en la doctrina en torno
a la relacion de la pena con la idea de culpabilidad.
Asi, es frecuente entender que el grado de culpabili-
dad determina la cuantia de la pena por imponer, pero
también que cuando ésta se impone en el grado mini-
mo no cabe afirmar infraccion del principio de culpa-
bilidad, porque se ha considerado la menor culpabi-
lidad posible, ni del principio de legalidad —que se
entiende incluiria el de proporcionalidad— en cuanto
se impone la pena dentro del marco legal permitido.
En ocasiones se afirma simplemente la necesidad de
atender “la mayor o menor gravedad del mal produ-
cido por el delito” que exige el principio de culpabili-
dad. O se senala que hay que atender consideraciones
de prevencion especial “siempre con el limite de la
culpabilidad por el hecho” que viene determinado por
el marco punitivo establecido por el legislador con
caracter general para la tipologia delictiva objeto de
sancion y por los factores de gravedad también consi-
derados a la hora de individualizar la pena.

Aisladamente, algunas sentencias se pronuncian
en torno a la necesidad de que la pena sea eficaz,
cuestion puesta de relieve asimismo en la doctrina

17 Véase, de nuevo, Boldova, Las consecuencias juridicas, p. 233." Jescheck, Tratado de Derecho penal. Parte general, p. 786.

19 Garcia Rivas, El poder punitivo en el Estado democratico, p. 63.

20 Sobre la relacion entre ambos principios, De la Mata, El principio de proporcionalidad, pp. 114 y ss.
2! Véase De la Mata, El principio de proporcionalidad, pp. 148 y ss., y 153 y ss.
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tanto en la discusion sobre los fines de la pena como
en la que en concreto se plantea en torno al analisis
econdomico del Derecho y los costes del delito.

B. Proporcionalidad

Pero, sin duda, el principio siempre presente a la hora
de individualizar la pena por los tribunales de justicia
es el de proporcionalidad, concepto que se ha ido con-
solidado para referir la vinculacion entre la gravedad
de una pena y la del hecho que la motiva, aunque a
menudo equiparado a otros que, en definitiva, tratan
de reflejar la misma idea.

La mayoria de pronunciamientos aluden expresa-
mente al principio de proporcionalidad para expre-
sar esa vinculacion, sobre todo en el enjuiciamiento
sobre la gravedad, excesiva o no, asignada a una
pena.

En general, y hasta épocas recientes, no se han rea-
lizado exposiciones detenidas de lo que el principio
implica, pero se han apuntado diferentes notas que
paulatinamente lo han ido moldeando desde la pers-
pectiva jurisprudencial, en las que también se ha in-
sistido desde un punto de vista doctrinal: asi, la consa-
gracion constitucional del precepto, la vinculacion al
mismo del legislador y del juez en diferente medida,
la necesidad de su observacion en todo cuanto afecte
a derechos fundamentales, la necesidad de adecuar la
gravedad de las penas al grado de culpabilidad, aun-
que al mismo tiempo se deriva la exigencia de pro-
porcionalidad de criterios preventivo-especiales, y a
la importancia del bien tutelado y el caracter relativo
del principio.

Si bien las referencias a la idea de proporcionali-
dad de la norma penal han ido surgiendo de manera
aislada en la jurisprudencia, poco a poco se va ofre-
ciendo una formulacion absolutamente precisa de lo
que se entiende implica el principio. Interesa destacar
en especial la insistencia que en las resoluciones pe-
nales hacen los tribunales a la acomodacion constitu-
cional del principio —en especial, aunque no sélo, a
su asociacion a las ideas de justicia y de libertad—,
de la que sin embargo no se obtienen especiales con-
secuencias; pero, sobre todo, la alusion que puntual-
mente se realiza a la necesidad de vincular la idea de
proporcion con la finalidad de la norma penal —plu-
ral—y de relacionar la gravedad de la pena —propor-
cionada— con la del delito para el que se prevé y, en
concreto, con la del mal causado, el injusto cometido

y la reprochabilidad del autor, en una diferenciacion
de conceptos no explicada y que debiera serlo para
expresar con claridad qué criterios son los que permi-
ten valorar la correccion de esa relacion.

En cuanto al contenido asignado al principio de
proporcionalidad, son numerosas las sentencias en
las que simplemente se toma en consideracion uno
o varios de los requisitos que definen el mismo para
verificar su concurrencia; y s6lo poco a poco se va
asumiendo expresamente el contenido que le asigna
de modo concreto la doctrina para sefialar, siguiendo
las expresiones mas reiteradas, que el sacrificio inne-
cesario o excesivo de derechos que define en mate-
ria penal la desproporcion de una intervencion puede
producirse, “bien por resultar innecesaria una reac-
cion de tipo penal o bien por ser excesiva la cuantia o
extension de la pena en relacion con la entidad del de-
lito”, o que la proporcionalidad de una reaccion penal
existira “cuando la norma persiga la preservacion de
bienes o intereses que no estén constitucionalmente
proscritos ni sean socialmente irrelevantes, y cuando
la pena sea instrumentalmente apta para dicha per-
secucion; la pena, ademas, habra de ser necesaria y,
ahora en un sentido estricto, proporcionada”. Los tres
elementos, por tanto —junto con el presupuesto de
la preservacion de bienes relevantes—, de idoneidad,
necesidad y proporcion estricta que repiten muchas
sentencias y muchos autores.

Es el elemento de la idoneidad el menos comen-
tado, bien porque se confunde con la propia idea de
proporcionalidad en si, bien por el escaso margen que
en cuanto a su constatacion pueden tener los tribuna-
les. Si hay en todo caso pronunciamientos aislados en
que, por ejemplo, se afirma que para constatar dicha
proporcionalidad debe indagarse, en primer lugar, si
el bien juridico protegido por la norma cuestionada
0, mejor, si los fines inmediatos y mediatos de pro-
teccion de la misma son suficientemente relevantes y
que es, en segundo lugar, cuando debera indagarse si
la medida es idonea o apta para alcanzar los fines de
proteccion que constituyen el objetivo del precepto
en cuestion. Confusas son otras sentencias que apelan
a la “falta de adecuacion” por “resultar innecesaria
una reaccion de tipo penal”, o bien por “ser excesi-
va la cuantia o extension de la pena en relacion con
la entidad del delito”. Otras se limitan, sin ulterior
concrecion, a exigir que la pena sea “adecuada” a los
fines de proteccion de bienes que justifican la incrimi-
nacion de una conducta.
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En cuanto al requisito de la necesidad, estamos
ante un elemento perfilado con mayor claridad que el
anterior y de frecuente consideracion en la jurisdic-
cion penal, aunque sin que de su exigencia se deriven
especificas consecuencias practicas en la mayoria de
las ocasiones. A ¢l se hace referencia para identificar
la falta de proporcion con “el sacrificio excesivo e in-
necesario de los derechos que la Constitucion garan-
tiza”, e insistir en que desde la perspectiva constitu-
cional s6lo cabra calificar la norma penal o la sancion
penal como innecesarias cuando “a la luz del razona-
miento l6gico, de datos empiricos no controvertidos y
del conjunto de sanciones que el mismo legislador ha
estimado necesarias para alcanzar fines de proteccion
analogos, resulta evidente la manifiesta suficiencia de
un medio alternativo menos restrictivo de derechos
para la consecucion igualmente eficaz de las finalida-
des deseadas por el legislador”.

Y es sin duda el tercer requisito del principio, el
de la proporcionalidad en sentido estricto, el que, ob-
viamente, con mas frecuencia se aprecia en las argu-
mentaciones de los tribunales penales cuando se ven
obligados a pronunciarse sobre la gravedad de una
pena concreta.

C. La vinculacion del legislador y del juez penal
a los principios que han de estar presentes en la
individualizacion de la pena

Numerosas sentencias subrayan que al legislador le
compete sobre todo decidir sobre la magnitud de una
pena en relacion con la conducta para la que se prevé
la misma. Es ésta una cuestion de relativa importan-
cia, porque esa afirmacion —siempre que el juzga-
dor mantenga la imposicion de la pena dentro de los
limites relativamente determinados que marca el le-
gislador y, por tanto, respete el principio de legalidad
en su concepcidén mas tradicional— permitira en mu-
chas ocasiones negar la posibilidad de revision de la
sentencia o, al menos, la de su revocacion, sin entrar
a analizar la desproporcion que alegue el recurrente,
que ciertamente muchas veces, y asi lo entenderan los
tribunales, lo que plantea es la desproporcion de la
pena tal y como la contempla su marco legal en el
Cddigo Penal. Son también numerosas las sentencias,
sin embargo, que, reconociendo aquella competencia
del legislador, entienden que los tribunales también
estan obligados por un principio que obliga a ajustar
la pena en funcion de los criterios de permiten enjui-
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ciar la proporcion de la pena; pero, aun asumiendo
esta perspectiva y reconociendo la vinculacion judi-
cial a la idea de proporcionalidad, en muchas oca-
siones en donde lo que en particular se alegue sea la
vulneracion del principio en la aplicacion concreta de
la pena dentro del marco legal fijado para ello, los
tribunales siguen remitiéndose a la competencia del
legislador para decidir la prevision de un marco que
se puede recorrer en toda su extension —siempre, por
tanto, que se actlie dentro de ¢l, ya determinado—, sin
ulteriores consideraciones sobre si en €1, habiéndose
respetado las consideraciones de discrecionalidad re-
glada que efectiien las legislaciones, cabe todavia la
imposicion de una pena mas proporcionada de la que
se ha impuesto.

Con base justamente en esa facultad o competen-
cia legal para determinar las penas aplicables por la
infraccion de la normativa con la que penalmente se
intenta proteger determinados intereses, pero también
al mandato de que en ello se respete la proporcion
debida, los tribunales admitiran en teoria que cuando
esto no ocurra —dentro del amplio margen que se re-
conoce al legislador en cuanto en su actuacion habra
de tener en cuenta aspectos muy diversos— sera po-
sible plantear y admitir la inconstitucionalidad de la
pena, lo que, sin embargo, y precisamente por la com-
plejidad del juicio, la variedad de factores que presi-
den la decision adoptada y el respeto a la distribucion
de competencias que se atribuyen constitucionalmen-
te a los poderes legislativo y judicial entienden sera
muy excepcional.

Si es cierto en cualquier caso que, aunque nu-
merosas sentencias reconocen un amplio margen al
legislador para determinar la magnitud de la pena
que corresponde prever para cada comportamiento
delictivo, son también muchas las que aceptan ex-
presamente que los tribunales estan obligados, en la
individualizacion de la pena, a atender los criterios
que delimitan la existencia de una pena proporcio-
nada; ello, tanto en el sentido de que, al estar todos
obligados por el principio de proporcionalidad, exis-
te capacidad para revocar los pronunciamientos de
instancias inferiores que no se ajusten a ¢l, como en
el mas inmediato de la necesidad de acomodar ya en
primera instancia la aplicacion de la norma penal en
funcién de la proporcion debida entre hecho y con-
secuencia juridica. Siempre, en todo caso, desde el
respeto a aquel amplio margen de actuacion legis-
lativa.
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I1. La discrecionalidad juridicamente vinculada
de los tribunales de justicia

El problema de la individualizaciéon judicial de la
pena se identifica en gran parte con el de los espacios
de discrecionalidad que se asignan a la funcion judi-
cial y, a la vez, con la cuestion del respeto al principio
de legalidad de las penas, cuya garantia, frente al des-
potismo judicial imperante hasta entonces, constituyd
el principal motivo inspirador de la batalla ilustrada
por la reforma penal.?

Sefiala Alvarez Garcia que si bien es cierto que
las penas que dejan escaso margen de maniobra al
juzgador han producido histéricamente resultados al-
tamente insatisfactorios, no es menos verdad que un
excesivo margen de arbitrio produce consecuencias
no menos indeseadas, entre las que destaca la fre-
cuente conculcacion del principio de igualdad —pues
el extraordinario recorrido de la pena puede provocar
que de unos tribunales a otros se produzcan grandes
diferencias en la determinacion final de la pena—, el
favorecimiento de la tendencia a imponer penas mi-
nimas, la confusion valorativa provocada —de existir
marcos penales muy amplios— por la similitud de las
sanciones con las que se castigan atentados a bienes
juridicos de muy diversa magnitud, la quiebra de la
seguridad juridica —pues el destinatario de la norma
no sabe cudl es la pena que se le puede imponer— y
la de convertir al juez en legislador —ya que no otro,
dice, es el papel de quien puede elegir la sancion den-
tro de un marco penal desmesuradamente amplio—.%

A mi juicio, resulta imprescindible, para no dejar
de considerar toda la riqueza de matices de cada he-
cho y de cada sujeto, que la ley por su propia gene-
ralidad no puede prever un relativo arbitrio judicial,
definase de ésta o de otra manera; siempre, obvia-
mente, que se trate de un arbitrio prudente, someti-
do a Derecho, motivado y susceptible de control. De

hecho, la posibilidad de actuacion discrecional surge
de la imposibilidad del legislador de establecer una
tipologia exacta y completa de todos los supuestos
imaginables, dada, como sefiala Gonzalez Cussac, la
incapacidad ontoldgica de las leyes para expresar, en
forma de abstraccion, algunos datos de valor que por
su naturaleza pueden ser tomados en cuenta sélo en
lo concreto de cada episodio criminal.?* Sefalaba en
este sentido Carnelutti que “es bastante mas preferi-
ble para un pueblo el tener malas leyes con buenos
jueces que no malos jueces con buenas leyes [...] es
el juez, no el legislador, quien tiene ante si al hom-
bre vivo, mientras que el ‘hombre’ del legislador es
desgraciadamente una marioneta. Y solo el contacto
con el hombre vivo y verdadero, con sus fuerzas y sus
debilidades, con sus alegrias y sus sufrimientos, con
su bien y su mal, puede inspirar esa vision suprema
que es la intuicion de la justicia.”® Tan rechazable, de
cualquier modo, seria propugnar un arbitrio judicial
ilimitado como, por el contrario, un legalismo rigido.

Sobre esto apenas hay discusion en la actualidad.?
Pero por ello no puede obviarse el problema del pe-
ligro de un ejercicio abusivo del arbitrio judicial,
sobre todo cuando los marcos penales determinados
legalmente sean muy amplios, maxime, se subraya,
si la revisabilidad de dicho arbitrio se acepta solo de
modo restringido; un peligro que, se entiende, cabe
evitar aceptando que en la actuacion judicial se haya
de operar con base en determinados principios, escri-
tos 0 no,” explicita o implicitamente recogidos en el
ordenamiento juridico.

Esta es la razon por la que para Silva resulta muy
dificil hablar de discrecionalidad en el ambito de la
individualizacion judicial de la pena y que, siguien-
do la terminologia de la doctrina alemana, a lo sumo,
de lo que puede hablarse es de una “discrecionalidad
juridicamente vinculada”.?® La mayoria de la doctrina
considera posible seguir aludiendo a una cierta discre-

2 Ampliamente, Gallego, El sistema espaiiol de determinacion de la pena, pp. 218 y ss.

3 Alvarez, “Principio de proporcionalidad. Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de julio de 1999, recaida en el
recurso de amparo interpuesto por los componentes de la mesa nacional de Herri Batasuna" p. 2057.

2* Gonzalez Cussac, “Arbitrio judicial y articulo 61.4 del Codigo Penal: comentario a la sentencia de 20 de marzo de 1986 (R.A. 1670)”,
p. 144. Senala en sentido similar Mapelli Caffarena, Las consecuencias juridicas, p. 243, que se trata de cohonestar el principio de legalidad
y la necesidad de conceder parcelas de libertad al juez ante la imposibilidad de fijar en la norma penal de forma general y abstracta todos los
juicios de valor que han de hacerse sobre el injusto y sus circunstancias. Véase también Quintero Olivares, “Determinacion de la pena”, pp.
68 y ss., reivindicando un mayor arbitrio, revisable y normativamente orientado.

2 Citan Ortego y Pico, “Ambito de la discrecionalidad judicial en la determinacion de la responsabilidad penal”, p. 27, las palabras de

Carnelutti en el Congreso que se celebra en Venecia en 1963.

% Véanse las reflexiones de Castelld, Arbitrio judicial, pp. 10 y ss., con ulteriores referencias.

7 Asi, Gonzalez Cussac, “Arbitrio judicial”, p. 144.

28 Silva, “La revision en casacion de la individualizacion judicial de la pena”, p. 139.
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cionalidad en el gjercicio de la actividad judicial, limi-
tada, sometida a un conjunto de criterios valorativos,
que no permite tomar decisiones con base en conside-
raciones opuestas a principios cuya transgresion aleja
el arbitrio de las pautas de racionalidad, mesura y pro-
porcionalidad que deben presidirlo;? sin embargo, ese
mismo autor explica, a mi juicio con acierto, que €so
ya no es verdadera discrecionalidad, sino auténtica
aplicacion, pura, reglada, del Derecho, pues no se trata
de elegir entre varias posibilidades igual de correctas,
que es lo que caracteriza la discrecionalidad, sino de
concretar los juicios de valor de la ley y conseguir los
fines de aquélla en cada caso, determinando la pena
correcta.’® Lo que ocurre es que esa aplicacion reglada
del Derecho va a permitir actuaciones, dispares pero
incuestionables, de las que no es posible exigir acier-
ten con la pena concreta correcta, que no existe o que,
al menos, es imposible de definir, salvo por aproxima-
cion, dada esa infinidad de supuestos imaginables a la
que ha de hacer frente la actividad judicial.

Por eso ha de distinguirse, como a menudo hacen
los Tribunales, entre lo que es la discrecionalidad en
cuanto uso motivado de las facultades de arbitrio, no
susceptible de revision —cuando se ejecuta correcta-
mente—, de la arbitrariedad, definida por la ausencia
de motivacion del uso de tales facultades, vetada y re-
visable, se dice, en una diferenciacion que no obstan-
te se residencia solo en el hecho de la motivacion de
la individualizacion,’' en mi opinion incorrectamente,
pues, como bien se ha sefialado, no basta ésta si no se
justifica la decision adoptada con base en las razones
que la motivan,*? que, por ejemplo, pueden responder
a criterios contrarios a la legalidad.

Pero incluso dentro de lo que es la discrecionali-
dad, y no la arbitrariedad, se distingue a su vez entre
lo que se denomina discrecionalidad méaxima o de pri-
mer grado, en la que no hay ninglin condicionamiento
legal sobre la manera de proceder en los juicios rea-
lizados para la determinacion de la pena —sefialando
que en consecuencia no cabe revision de la decision
tomada—, y la discrecionalidad minima o de segun-
do grado, en la que la operacion intelectiva sobre la

fijacion de la pena esta vinculada a ciertos condicio-
namientos normativos a los que estan vinculados los
tribunales, cuyas decisiones si son impugnables,® en
una distincién también a mi juicio cuestionable, pues
siempre existe condicionamiento legal, si no expreso,
si implicito y en ninglin caso cabe aceptar la posibi-
lidad de recorrer todo un marco penal sin atencion a
criterio alguno y sin posibilidad de someter a critica
—en segunda instancia o en amparo constitucional—
la decision tomada. Ningun ejercicio de discrecio-
nalidad puede desvincularse plenamente, con inde-
pendencia de los criterios que se expliciten de modo
expreso legalmente, ni de la finalidad de la norma por
aplicar ni del respeto a los principios que limitan —o
mas aun, definen— el ius puniendi en el Estado so-
cial y democratico de Derecho. Ningan ejercicio de
discrecionalidad puede desvincularse del respeto al
principio de proporcionalidad® y a los criterios que
permiten afirmar la proporcion de la pena finalmente
impuesta tras el proceso de su individualizacion.

Por ello, la tnica discrecionalidad de la que dis-
ponen los tribunales en el proceso individualizador
de la pena es la que, razonando la decision tomada,
les permite ponderar la importancia de las diferentes
circunstancias concurrentes —en su mas amplio sen-
tido— en cada concreto hecho a enjuiciar para encon-
trar la pena que mejor se ajuste a lo que ha de ser
la intervencion del Derecho penal. Cuales sean esas
circunstancias es algo que no siempre se expresa co-
rrecta y especificamente por el legislador, pero al final
siempre se acaba aludiendo a la mayor o menor gra-
vedad del hecho y a las circunstancias personales del
delincuente como conceptos genéricos que permiten
aglutinar todos los factores relevantes para concretar
aquella pena proporcionada, derivados de la atencion
a lo que debe ser la finalidad de la intervencion final.

III. Criterios de individualizaciéon de la pena: los
denominados factores de individualizacion

La mayoria de Cddigos establecen determinadas re-
glas vinculadas a la determinacion judicial de la pena

¥ Véase detenidamente Jaén, “Arbitrio judicial: individualizacion de la pena, motivacion y principios constitucionales”, pp. 167 y ss.
30 Silva, “La revision en casacion de la individualizacion judicial de la pena”, p. 140. Véase también Ramos, “El control del arbitrio

judicial en la individualizacion de la pena”, p. 618.

31 Asi, Zugaldia, “El derecho a obtener una sentencia motivada y la individualizacion de la pena”, pp. 137 y 139.

32 Véase Matallin, “El articulo 66 del nuevo Cédigo Penal: el arbitrio judicial e individualizacion de la pena”, p. 339.

33 Un analisis de esta doctrina en Demetrio, Prevencion general, pp. 273 y ss.

3 Véanse, especificamente, Gonzalez Cussac, “Arbitrio judicial”, p. 149; y Matallin, “El articulo 66 del nuevo Codigo Penal”, p. 337.
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en relacion, por ejemplo, con el grado de ejecucion
del delito, la participacion, el error de prohibicion, la
concurrencia de eximentes incompletas, de atenuan-
tes y agravantes o a aspectos concursales, obligando
a modular la respuesta penal final con base en la di-
ferente gravedad del injusto y de la culpabilidad del
autor en supuestos concretos.

En esa fase todavia de determinacion del marco
penal aplicable a un delito ya concreto debe especi-
ficarse cual es el espacio en que puede moverse el
tribunal, que no queda definido en el momento previo
de determinacion legal de la pena —aunque la ley si
establece las reglas para esa concrecion—, antes de
entrar en la fase de individualizacion judicial pro-
piamente dicha, y en ella la idea de proporcionalidad
despliega todos sus efectos, primero, en cuanto a la
necesidad de distincion de supuestos en funcion de
las circunstancias que se establecen legalmente y
que condicionan la actuacion judicial, y, después, en
cuanto al ejercicio del margen de discrecionalidad
que normativamente se concede al juez para la deter-
minacion exacta del marco aplicable.

En segundo lugar, al juez siempre le queda un mar-
gen de arbitrio, mas o menos amplio, en la determi-
nacion cuantitativa de la pena, o incluso cualitativa
cuando el precepto penal contemple penas alternati-
vas, penas de imposicion potestativa o la posibilidad
de aplicar sustitutivos penales, que permite un me-
jor ajuste entre la gravedad del hecho —en toda su
complejidad— y la gravedad de la pena, que debe
aplicar atendiendo el conjunto de circunstancias ob-
jetivas y subjetivas del delito cometido, tal y como
acostumbra exigir, por otra parte, la propia normati-
va penal. Aquella primera funcion judicial, aunque
proxima a ésta de individualizacion judicial propia-
mente dicha, se entiende conceptualmente separable
de la verdadera funcion auténoma individualizadora
del juez, como se sefalaba, que no procede de una
delegacion del legislador, se dice, sino que se presen-
ta como competencia exclusiva de la jurisdiccion en
cuanto se trata de determinar una pena en funcion de
las peculiaridades de cada caso y de cada autor,* bien
es cierto que condicionada también normativamente

cuando se fijen determinados criterios orientativos de
actuacion; por ello, precisamente, se califica este acto
de individualizacion judicial como de discrecionali-
dad juridicamente vinculada, pues el juez puede mo-
verse con libertad en principio dentro del marco legal
previamente determinado por el legislador para un
determinado delito —que aquél concreta—, aunque
orientado por principios que habran de extraerse, bien
de las declaraciones expresas de la ley, cuando exis-
tan, bien de los fines del Derecho penal en su conjun-
to, bien de los fines de la pena partiendo de la funcion
y limites del Derecho penal.*

En efecto, la busqueda del dificil equilibrio entre
indefinicion y casuismo, entre inseguridad y posibili-
dades de arbitrio, obliga a delimitar unos criterios rec-
tores racionales que permitan una concrecion acerta-
da de la pena imponible a un sujeto, sin que se pueda
pretender, sin embargo, porque no es viable, atender
la totalidad de situaciones que pueden producirse.’’

La labor judicial es compleja ya de entrada porque
ni siquiera en la doctrina se ha llegado a conclusiones
unanimes sobre cuales son los fines que debe cum-
plir la pena o qué elementos facticos han de tenerse
en cuenta para fijar su magnitud en cada caso, pero
ello no impide, desde luego, exigir del tribunal la
imposicion de una sancion penal racional y util, dira
Choclan,® proporcionada, o sea, justa, en relacion
con el delito cometido, cabria sefialar. Por supuesto,
aceptando siempre la existencia de un espacio dentro
del cual toda pena debe considerarse correcta, dada
la ausencia de certeza absoluta que preside todo este
proceso.

Lo que si ha de conseguirse para su correcto de-
sarrollo es el establecimiento de criterios objetivos
de valoracion que orienten la labor del juzgador y
permitan, al mismo tiempo, un eventual control de la
decision tomada® y que en ocasiones, no siempre, es-
tan apuntados en los Codigos con distintas formulas.
Como sefiala Choclan, citando a Sauer, “al acusado
no le interesa [saber] por qué es condenado por estafa
y no por apropiacion indebida pero si por qué recibe
una determinada pena y no otra cualquiera”, lo que
pone de manifiesto la necesidad de delimitar puntos

3 Asi, Choclan, Individualizacién judicial de la pena. Funcion de la culpabilidad y la prevencion en la determinacion de la sancion

penal, p. 108.

3¢ Con ulteriores remisiones, Demetrio, “individualizacion judicial de la pena”, p. 326.
37 Véase en este sentido, Garcia Aran, Andlisis de los criterios de determinacion de la pena, p. 241.

3% Choclan, “La pena adecuada a la gravedad”, p. 1514.

3% En este sentido, por todos, Jorge, “La motivacion en la individualizacion judicial”, pp. 50 y ss.
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de apoyo que permitan al juez la adaptacion de la me-
dida de la pena al autor y al hecho cometido, pues éste
es el verdadero sentido de la individualizacion judi-
cial.* De no fijarse legalmente tales criterios, como
expresion de la idea de proporcion, el juez deberia
aplicar directamente el principio de proporcionalidad
interpretando la norma por aplicar de conformidad
con éL.4!

Explica Jorge Barreiro que no abundan las sen-
tencias que acudan a los conceptos de la dogmatica
penal para individualizar la pena en el caso concreto,
posiblemente porque estamos ante un campo del De-
recho penal, dice este autor no sin razon, en el que la
dogmatica todavia no ha alcanzado un grado de desa-
rrollo que permita operar con criterios que proporcio-
nen garantias de estabilidad, seguridad y claridad a las
resoluciones que dictan diariamente los tribunales.*
Pero si el principio de proporcionalidad vincula al le-
gislador en sus decisiones de incriminacion ex novo
de un determinado comportamiento, en las modifica-
ciones de los elementos positivos del tipo de injusto,
en la prevision o concrecion de causas de justificacion
o de disminucion de la culpabilidad especificas y en
la determinacion abstracta de la pena, como sefiala
Lascurain con acierto, también debe vincular al juez,
en cuanto agente de la fase final del proceso de nor-
macion de un modo similar, de tal modo que ya para
concretar la regla que sirve a la resolucion del con-
flicto el juzgador debe interpretar los diferentes pre-
ceptos en juego y desechar la punicion de conductas
cuyo escaso desvalor convierta en desproporcionada
la sancion prevista, interpretar desde criterios de pro-
porcionalidad las clausulas abstractas de justificacion
o de disminucion de lo injusto o de la culpabilidad y,
finalmente, concretar la pena eligiendo de las posi-
bilidades de sancion que se le ofrecen la pena mini-
ma eficaz para garantizar los fines de proteccion que
persigue la norma, proponiendo lo que estime con-
veniente cuando la sancion sea desproporcionada en
comparacion con los beneficios que comporta su apli-
cacion y la norma no permita la falta de subsuncion, la
justificacion o la exculpacion del comportamiento.®

40 Choclan, Individualizacién judicial de la pena, p. 171.

Todo ello, claro esta, con independencia de como se
concreten estos beneficios y aquella desproporcion.

Sin aludir a los criterios especificos que estan
obligados a atender los tribunales para determinar
el marco en que haya de moverse la individualiza-
cion estricta de la pena, que dependeran del ambito
de que se trate —el grado de perfeccion delictiva, la
concurrencia de un mayor o menor grado de ininmpu-
tabilidad o la vencibilidad del error de prohibicion—,
en lo que es en si dicha individualizacion, de forma
genérica, y sin considerar ahora los concretos aspec-
tos que los tribunales tienen en cuenta para valorar
de forma particular la entidad que debe tener la pena
en cada supuesto concreto enjuiciado —con delitos
determinados y sujetos individualizados—, en nume-
rosos pronunciamientos se alude a distintos factores,
con caracter general, que son los que se considera han
de delimitar la magnitud de la pena.

Y de forma mayoritaria se entiende necesario
—con independencia de como se materialice en cada
caso concreto esta necesidad— atender para concretar
la entidad de la pena que ha de preverse para un com-
portamiento relevante penalmente tanto cuestiones
relativas a la finalidad de la pena —en su aspecto re-
tributivo y preventivo— como cuestiones vinculadas
con la antijuricidad y la culpabilidad del supuesto ana-
lizado. No siempre se alude a todos los criterios, pero
si sera ésta la tonica general. Otra cosa es el modo,
muchas veces equivoco, en que se especifiquen los di-
versos factores por considerar; y el sentido de la aten-
cioén a tales criterios, que no se concreta habitualmen-
te —aunque asi tiene que ser en una generalizacion
que no puede ser sino eso—, con qué efecto o con qué
intensidad han de tenerse en cuenta; es ello algo sobre
lo que no existen claros pronunciamientos. Hay que
destacar también que muchas de las afirmaciones rea-
lizadas por los tribunales no encuentran después una
plasmacion congruente en las especificaciones que
se realizan —asi, por ejemplo, cuando se sefala la
necesidad de atender comportamientos posdelictivos
asociandolos a la idea de la culpabilidad por el hecho
cometido—, sin que pueda criticarse ni lo uno ni lo

4 Lo reclama Barnes, “Jurisprudencia constitucional sobre el principio de proporcionalidad en el ambito de los derechos y libertades.

Introduccion, seleccion y analisis critico”, p. 335.

42 Jorge, “La motivacion en la individualizacion judicial”, p. 97.

4 Lascurain, “La proporcionalidad de la norma penal”, p. 183. Explica Mapelli, consecuencias juridicas, p. 243, que el juez no hace sino
continuar la labor iniciada por el legislador de cara a individualizar las consecuencias juridicas del delito, de acuerdo con los criterios de

prevencion juridicamente limitados a los que esta sometido.
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otro, pero si la relacion que se establece. Y que, aqui
quizas de modo inevitable, el discurso se dirige en
una u otra direccion en funcion de la conclusion a la
que se pretende llegar, indicandose por ejemplo que
una pena es proporcionada porque en su concrecion
se han atendido consideraciones de prevencion gene-
ral y no especial sin explicar por qué pesan mas unas
que otras, o que lo es porque se han atendido consi-
deraciones vinculadas a la idea de culpabilidad y no
a aspectos preventivos, pero sin explicar la incidencia
que también éstos deben tener en la pena. Estamos
muchas veces ante afirmaciones generales de las cua-
les interesa aqui destacar fundamentalmente la recep-
cion de la postura que vincula la intervencion penal
al cumplimiento de las finalidades varias que le son
propias, para lo cual es necesario, a su vez, atender
una multiplicidad de factores diversos.

Tratando de abordar la complejidad de la indivi-
dualizacion de la pena a partir de una profundizacion
dogmatica en cada uno de los elementos susceptibles
de valoracion, entre otros autores, Demetrio ha subra-
yado de manera especial la necesidad de prescindir de
una mera simplificacion de los factores por conside-
rar, en el intento, dice, por conseguir mayores cotas
de racionalidad y seguridad juridica,* asi como el re-
chazo a abandonar la misma a la mera intuicion, con
base en sistemas autorreferentes, del propio juez,*
acudiendo al concepto “factor individualizador de
la pena” que, en la clasica concepcion de Spendel,
comprende tres significados: final, real y 16gico. Nos
podemos preguntar, en primer término, por el propo-
sito que se persigue con la imposicion concreta de la
pena, y podemos aludir a las circunstancias que de-
ben tenerse en cuenta en ella o podemos referirnos al
vinculo que cabe establecer entre sus presupuestos y
la individualizacion misma, factores entrelazados que
constituyen una unidad en cuanto a lo que implica
la individualizacion de la pena como concepto, pero
cuya distincion —se viene entendiendo— permite
una mejor comprension de lo que significa.*t

Teniendo en cuenta que estamos dentro de un pro-
ceso en el que se parte de una pena, parcialmente de-

4 Demetrio, Prevencion general, p. 328.

terminada a partir de las previsiones legales, en la que
ya se han debido atender los criterios que permiten
afirmar un marco legal proporcionado en relacion con
lo que se pretende conseguir con dicha pena. Parti-
mos, por tanto, de una pena proporcionada en abs-
tracto —y en concreto en cuanto a su determinacion
parcial—, que hay que individualizar judicialmente
atendiendo cada hecho puntual, con su autor especifi-
co, objeto de enjuiciamiento en los Tribunales.

1. Factores finales de individualizacion: los fines de
la pena

En la doctrina es frecuente sefialar que en la indivi-
dualizacion judicial de la pena también, como en las
fases previas de su determinacion, deben atender-
se los fines de la pena. Como sefiala Terradillos, la
decision ultima sobre la pena que realmente se va a
aplicar al reo esta condicionada por los objetivos que
se pretenden con ella, siendo la orientacion a sus con-
secuencias elemento esencial de la racionalidad y de
la funcionalidad de la individualizacién de la pena.?’

Por supuesto que el juez debe tomar como refe-
rencia las declaraciones expresas de la ley, pero tam-
bién los fines de la pena; mas aun, la determinacion
de qué fines persigue la pena, en qué momento y con
qué intensidad en cada estadio de la intervencion del
sistema penal, es la clave, se dira, a partir de la cual
se obtiene respuesta tanto a la cuestion de la direccion
valorativa de los factores reales —explicitos legal-
mente 0 no— que concurren en la individualizacion
de la pena como a la del peso de los mismos en la
pena final por imponer. En ese sentido se sefiala que
la racionalizacion de la individualizacion de la pena
debe empezar por clarificar la cuestion de sus facto-
res finales, pues dependiendo de qué fin de la pena se
tome como punto de referencia, dicha individualiza-
cién puede conducir en el caso concreto a resultados
muy diferentes.*

Explica Choclan que la labor es compleja, pues
aunque el juez penal debe tomar como punto de par-
tida una determinada posicion acerca de los fines de

+ Demetrio, “Andlisis de los criterios de individualizacion judicial”, pp. 14 y 26.
4 Un andlisis detenido de esta construccién en Demetrio, Prevencion general, pp. 34 y ss., que alude también a posteriores desarrollos
de entre los que destaca las propuestas de Bruns y Bacigalupo. Véase también Choclan, individualizacion judicial de la pena, pp. 172y ss.

47 Terradillos, Las consecuencias juridicas del delito, pp. 187 ss.

#8 Véanse las consideraciones de Demetrio, Prevencion general, pp. 33 y 73; o de Jorge, “La motivacion en la individualizacion judicial”,

p. 50.

93



Revista Penal México

nim. 6, marzo-agosto de 2014

Gravedad del hecho, circunstancias del sujeto y finalidad penal: l1a pena justa

la pena para poder disponer de elementos facticos
que sean de importancia para fijar la magnitud penal
en cada caso concreto, en la medida en que la teo-
ria no ha llegado a conclusiones seguras sobre este
problema no pueden esperarse soluciones firmes en
el quehacer judicial; ello, afiade, obliga a un esfuerzo
por ofrecer criterios mas 0 menos precisos que sirvan
de guia a la labor judicial en el afan por que se fijen
consecuencias juridicas ttiles y racionales.®

También se trata de concretar como cabe solucio-
nar los casos en que una finalidad demande lo que
otra rechaza, sobre todo cuando nos encontremos ante
fines antinomicos en sentido estricto, lo que en mi
opinion no es facil que suceda, bien entendidas las
ideas de retribucion, prevencion general y prevencion
especial, desde los parametros actuales que exigen
una intervencién penal sélo orientada a salvaguardar
intereses merecidos y necesitados de proteccion des-
de la idea de minima intervencion.

Pues bien, una y otra vez se indica que aunque el
fin preventivo general de la pena prevalece en la fase
legislativa, el fin retributivo en la fase jurisdiccional
y el fin de prevencion especial en la de ejecucion de
la condena, segin el entendimiento mayoritario de la
doctrina actual, ello no quiere decir que cada una de
las perspectivas punitivas no deban ser consideradas
en las demas fases, pues, se subraya, la unilateraliza-
cion de la funcion de la pena en cada una de ellas im-
pediria que cumpliera sus fines en las restantes.’ En
concreto, en el ambito de actuacion judicial se alude
a la necesidad de tener en cuenta tanto las finalida-
des de prevencion general y de prevencion especial®
como las de retribucién por el hecho cometido,™ re-
tribucion del injusto y de la culpabilidad® o, en otros
términos, las exigencias que se derivan de la idea de
culpabilidad® o del principio de culpabilidad.*

Aun cuando por tradicion se ha sefialado, como ya
se dijo, que la fase de ejecucion de la pena permite
atender mejor las necesidades de prevencion especial,
cada vez en mayor medida en la doctrina se insiste en
que en el momento de individualizacion judicial de
la pena son tales necesidades las que, con los limites
que se explicaran posteriormente, han de atenderse de
modo preferente. En este sentido, sefiala Baratta que
hay que considerar el hecho de que la violencia penal
puede agravar y reproducir los conflictos en las areas
especificas en que interviene y que, por tanto, los cos-
tos sociales de la pena deben valorarse atendiendo la
incidencia negativa que la misma puede tener sobre
las personas que constituyen su objeto, sobre sus fa-
milias y su ambiente social; de ahi la necesidad de
introducir —por razones de justicia, dice él; por lo
que significa hoy el Derecho penal, podria anadirse—
criterios dirigidos a compensar y limitar las desigual-
dades de los efectos de la pena en los condenados y
en su ambiente social, precisamente en una direccion
opuesta a la que asumen las decisiones judiciales
cuando se orientan por valoraciones como la de la
prognosis de criminalidad, que en realidad aumentan
las desventajas de los individuos pertenecientes a ex-
tractos sociales mas bajos.”” En particular, sefiala Gar-
cia Ardn que es en la decision sobre la clase de pena
por aplicar donde se debe actuar con mas responsa-
bilidad —por lo comprometido de ella—, decision
que, mas alla de la calificacion de los hechos y de la
proporcionalidad de la pena —se entiende que con la
gravedad del injusto culpable— tiene un fundamento
en el que adquieren plena vigencia, en su opinion, los
criterios de indole preventiva especial.’®

Mas atn, hay muchos autores en nuestra doctrina
que defienden que debe ser la prevencion especial el
unico criterio que opere a la hora de cuantificar la pena,

4 Choclan, “La pena adecuada a la gravedad”, pp. 1514 y s. Véase también Quintero, “Determinacion de la pena”, p. 69. Téngase en
cuenta que los Codigos no asumen expresamente una finalidad en concreto, abriéndose distintas opciones que deben ser consideradas por los
Tribunales, como sefiala Mapelli, consecuencias juridicas, p. 245, a partir de las directrices abstractas que marca el sistema.

30 Véase Demetrio, Prevencion general, pp. 75y ss.

I Expresamente, Jorge, “La motivacion en la individualizacion judicial”, p. 51.

52 Entre otros, Alvarez/Carrasco, “Medicion judicial y ejecucion de las sanciones penales”, pp. 13 y 16; Berdugo/Arroyo et al., Lecciones
de Derecho penal. Parte General, p. 62; Boldova, Las consecuencias juridicas, p. 233; Choclan, Individualizacion judicial, p. 173; Mapelli,
Las consecuencias juridicas, p. 246; Morillas, Las consecuencias juridicas del delito, p. 47; Pérez del Valle, “individualizacion de la pena”,

pp. 58 y ss.; 0 Ramos, “El control del arbitrio judicial”, p. 620.
53 Asi, Boldova, Las consecuencias juridicas, p. 180.
* Expresamente, Choclan, Individualizacion judicial, p. 173.

55 Por todos, Garcia Aran, Los criterios de determinacion de la pena, pp. 170y ss.

3¢ También, entre otros muchos, Jaén, “Arbitrio judicial”, p. 163.

57 Baratta, “Principios del Derecho Penal minimo (para una teoria de los derechos humanos como objeto y limite de la ley penal)”, pp.

632ys.

5% Garcia Aran, “Responsabilidad y arbitrio judicial en la decision sobre medidas alternativas a la privacion de libertad”, p. 315.
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dentro, claro esta, del marco o submarco que delimita la
culpabilidad por el hecho. En este sentido sefiala Deme-
trio que la prevencion especial —positiva—, entendida
como el fin de la maximizacion de la no desocializacion
del reo, no es el tnico fin de las penas privativas de
libertad, pero si el unico atendible directamente como
factor final en su individualizacion judicial, lo que se
traduce en Gltimo término en la propia idea de la indivi-
dualizacion de la medicion de la pena misma.>

Justamente una de las principales cuestiones objeto
de controversia es como interpretar las referencias a
la personalidad del autor, a sus circunstancias perso-
nales, etc., que acostumbran contener los Codigos Pe-
nales, no ya en cuanto a las variables que deben aten-
derse, que también, sino en cuanto a su interpretacion,
bien desde un punto de vista preventivo-especial, bien
simplemente desde su asociacion a la idea de culpa-
bilidad por el hecho. Sefiala con razon Jorge Barreiro
que el propoésito de encuadrar los datos relativos a la
personalidad, el caracter, la trayectoria de vida y de-
mas elementos personales del autor en el marco de
la prevencion especial sélo puede merecer loas, pero
también que no resulta facil excluir los elementos per-
sonales del imputado de la culpabilidad si en ella han
de calibrarse las condiciones de imputabilidad y de
asequibilidad normativa del justiciable; destaca tam-
bién este autor los riesgos de caer en un Derecho pe-
nal de autor y la necesidad, por ello, de atender s6lo
aquellos datos que tengan relevancia para explicar
el hecho delictivo —aunque precisamente entonces
quedarian, a mi juicio, indebidamente fuera los que
se refieren a los efectos de la pena en la vida futura
del condenado que no necesariamente tienen por qué
condicionar tal hecho— y subraya finalmente el tradi-
cional riesgo de manipulacion de la personalidad del
reo a través de la imposicion de una pena encauzada
sustancialmente a su resocializacion.®

Apenas hay discusion en la doctrina, en todo
caso, sobre la necesidad de atender consideraciones
de prevencion especial —exclusiva, prioritaria o se-
cundariamente— en la individualizacién de la pena,
como acepta ya el propio legislador cuando regula,
por ejemplo, los mecanismos de la sustitucion de la
pena impuesta o de la suspension de su ejecucion. La
cuestion es cuales son los criterios que deben tener-

% Demetrio, Prevencion general, p. 328.

se en cuenta para garantizar esa prevencion y cual la
ponderacion que debe establecerse con el resto de cri-
terios que deriven de otras exigencias.

Mayor discusion se establece a la hora de aceptar
que la prevencion general pueda considerarse en la
fase de individualizacion judicial de la pena.

De forma minoritaria, expresa Morillas, que en la
fase de imposicion y determinacion de la pena los fi-
nes que cumple ésta son preferentemente preventivo-
generales en cuanto a la confirmacion de la amenaza
penal, con independencia, matiza, de que también
pueda jugar la misma en ciertos casos como elemento
de prevencion especial cuando intimide al delincuen-
te frente a una posible reincidencia.®!

También Gonzalez Cussac ha sefialado que cuando
el juez utiliza el Derecho —sin ejercer una tarea es-
trictamente individualizadora de la pena— para llevar
a cabo la aplicacion de una determinada pena, debe
operar con idéntico procedimiento al que desarrolla
el legislador al establecer las normas penales, esto es,
con un método generalizador, lo que viene caracteri-
zado, dice, por la utilizacion de criterios valorativos
no previstos expresamente en la ley, referidos sobre
todo a consideraciones preventivo-generales —que en
su opinion se reflejan mediante la atencion a la mayor
o menor gravedad del hecho— y, en consecuencia,
apreciar la influencia de dichos criterios al aplicar la
pena al caso concreto, de modo uniforme y genéri-
co, sin que ello implique la extension de este tipo de
consideraciones a la individualizacion judicial propia-
mente dicha, matiza, lo que, si se hiciera, si supondria
instrumentalizar al delincuente en contra del recono-
cimiento constitucional de la dignidad humana.®

Garcia Aran explica, en cambio, como destaca Mir
con acierto, que la configuracion de un Estado como
social y democratico de Derecho consagra la finalidad
preventiva del Derecho penal sobre la meramente re-
tributiva o expiatoria, finalidad que es manifiesta en el
estadio de la conminacion legal a partir del mandato
dirigido a la colectividad estableciendo obligaciones
de hacer y de no hacer, pero que es mas arduo deli-
mitar el sentido que este mandato tiene ante el juez y
aceptar la finalidad preventiva en el momento de la
decision judicial. Ella entiende esto cuestionable, al
menos, dice, como objetivo preponderante en el en-

% Jorge, “La motivacion en la individualizacion judicial”, pp. 72 y ss.

" Morillas, Teoria de las consecuencias juridicas, p. 47.
2 Gonzalez Cussac, “Arbitrio judicial”, p. 147.
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juiciamiento. Al juez, sefiala, una vez previstos por la
ley penal los potenciales hechos delictivos y fijado el
minimo de pena que considera suficiente para evitar-
los, atendiendo criterios de proporcionalidad, no debe
preocuparle la actuacion posterior de ciudadanos que
no estan por el momento sometidos a juicio y mucho
menos preocuparse incrementando la sancion del que
en ese momento se juzga; ello entiende, con razon,
que seria instrumentalizar al reo con fines de preven-
cién general,”® con independencia, dira, de que de
hecho la decision judicial tenga efectos preventivos
generales.®

Debe observarse, sin embargo, que el minimo de la
pena no se fija legalmente como limite suficiente de
la intervencion penal en todos los casos, sino como li-
mite necesario, al margen de sustitutivos, de ella; por
ello la cuestion es si criterios de prevencion general
—explicitados de una u otra manera— pueden o no
ser atendidos —al menos siguiendo los parametros
legales de determinacion de la pena—, por supuesto
dentro del marco concretado legalmente, pero para
permitir una pena que llegue al maximo de dicho mar-
co, con independencia de cdmo se compensen tales
criterios con el resto de elementos por tener en cuenta
en esta fase de individualizacion.

Mas explicitamente ha cuestionado Zugaldia la
necesidad o conveniencia de tener en cuenta las exi-
gencias de la prevencion general en el marco de la
individualizacion judicial de la pena enumerando los
principales argumentos de quienes rechazan tal posi-
bilidad. Asi, sefiala que la invocacion de fines preven-
tivos generales podria considerarse un ataque a la dig-
nidad humana si se entiende que el hombre es un fin
en si mismo, no susceptible de instrumentalizacion —
seria evidente si fuera asi—; también que se sabe poco
empiricamente sobre los efectos de la prevencion ge-
neral en su doble aspecto de intimidacion general y
de prevalecimiento del orden juridico —aunque en mi
opinion lo mismo ocurre con la prevencion especial—,
que si se quiere ser congruente con la tesis segun la
cual la pena se justifica exclusivamente por su necesi-
dad, no puede sostenerse que a un sujeto concreto, por
ignoradas razones de prevencion general debe impo-
nérsele una pena que excede de la que corresponderia

% Garcia Aran, “La prevencion general”, pp. 520 y s.
% Ibidem, p. 513.

a las exigencias de su tratamiento preventivo-especial
—Ilo que dependera de los margenes coste-beneficio
de la intervencion en su globalidad— vy, finalmente,
que la exclusion de la prevencion general del marco
de la individualizacién judicial de la pena es conse-
cuencia de un esfuerzo por racionalizar la medicion
de la pena —tomando, a mi juicio, en cuenta, sin em-
bargo, un tnico criterio para ello—. El insiste en que
estan abiertas en la dogmatica actual las posibilidades
de reformular ciertos aspectos de las teorias relativas
de la pena para permitir que las exigencias de las dos
modalidades de prevencion no entren en conflicto ne-
cesariamente y que una de esas posibilidades es pre-
cisamente la de reservar la prevencion general para la
conminacion tipica —junto a la idea de retribucion—
y la prevencion especial —de modo exclusivo— para
la individualizacion judicial de la pena.®

Insiste también en ello Demetrio, sefialando que la
funcion preventivo-general de las normas penales se
desarrolla fundamentalmente en la etapa conminativa
de la intervencién penal y s6lo como confirmacion de
la seriedad de la amenaza también en la de medicion
y ejecucion de la pena, y que dicha prevencion, nega-
tiva o positiva, no es un fin que haya que perseguir ex-
presamente en la individualizacion de la pena, lo que
justifica con base en diferentes razones de caracter
dogmatico, constitucional y criminoldgico en cuan-
to, basicamente, a la doble valoracion de los elemen-
tos del tipo que ello implicaria, a la violacion que se
produciria de derechos fundamentales de la persona
y a la ausencia de datos empiricos que permitan con-
trastar tales efectos preventivos.®® Explica que existe
obviamente una relacion entre la fundamentacion del
Derecho penal y la individualizacion de la pena, don-
de los fines de ésta juegan un papel esencial, pero que
la admision de un fin de la pena en la fundamentacion
del Derecho penal no implica necesariamente la de
su virtualidad como factor de individualizacion; ello,
sefiala, es lo que explica la admision de la prevencion
general como respuesta a la pregunta de por qué se
pena —legitimacion externa del Derecho penal— sin
que sea contradictorio su rechazo como criterio de la
individualizacion —legitimacion interna—, lo que al
contrario considera que no seria posible.®’

% Zugaldia, “La prevencion general en la individualizacion judicial de la pena”, pp. 869 y ss., especialmente, p. 877.

% Demetrio, Prevencion general, pp. 35,139 y ss., y 146 y ss.
87 Ibidem, p. 48.
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En todos estos argumentos insiste también Jorge
Barreiro, subrayando ademas el riesgo de operar con
conceptos equivocos y abstrusos como los de insegu-
ridad, desasosiego, conmocion, alarma social, etc., y
la propia existencia del proceso penal y de la condena
que ya cumplen una funcion de prevencion general %

Son evidentes los riesgos cuando se opera con
conceptos equivocos —como lo es, por otra parte,
la propia expresion “gravedad del hecho” a la que si
suele acudirse legalmente y que pocos reparos ofrece
doctrinalmente—, algunos de los cuales, no obstan-
te, incluso se consideran legalmente, sobre todo en
textos procesales. Que, por otra parte, se atente con-
tra la dignidad de la persona o contra otros derechos
de caracter fundamental, se opere con datos que no
estan contrastados empiricamente, etc., es todo ello
algo que dependera de como pretenda materializar-
se la finalidad preventivo-general en la delimitacion
de la pena, qué alcance se le dé y como se la haga
compatible con el resto de criterios que puedan tener-
se en cuenta. No se afirma mayoritariamente, ademas,
que el legislador atenta contra la dignidad de la per-
sona o acude al manejo de datos equivocos cuando
utiliza criterios preventivos para fijar el marco legal
aplicable a un delito; y, si es que se hace, o cuando se
hace, de ello no deriva la critica a la idea de preven-
cion general como finalidad de la pena, al menos en
ese momento de su determinacioén. Lo que ocurre es
que cuando se argumenta en relacion con la influencia
de la consideracion preventivo-general de la pena en
el momento de su individualizacion se piensa en una
utilizacion de esta finalidad con efectos agravatorios
deficientemente justificados —quizas por la experien-
cia percibida—, algo que no ocurre cuando se analiza
el aspecto de la prevencion especial. Pero igual de
cuestionable puede ser ésta —positiva o negativa—
si, prescindiendo de otras consideraciones, conlleva
una instrumentalizacion de la persona por mucho que
se atienda —o precisamente por eso— su individua-
lidad.

La cuestion es la ponderacion de los diferentes
criterios que deben entrar en juego para concretar
la pena idonea o adecuada, necesaria y proporcio-
nada, y la prevalencia de unos sobre otros cuando
sean incompatibles en cuanto a los efectos que de-
ban derivarse de su apreciacion, algo que, ha de in-

 Jorge, “La motivacion en la individualizacion judicial”, p. 70.

sistirse de nuevo, no sucedera en la mayoria de los
casos. No puede medirse la necesidad de la pena o
su proporcion en sentido estricto —en el ambito de
lo concreto— soélo desde el prisma de la prevencion
especial, pues el marco que se determina legalmente
—relativamente indeterminado— debe permitir que
se modele la pena atendiendo todos los factores cuya
concurrencia se ha tomado en consideracion para de-
limitar dicho marco. Los temores a una utilizacion
desmedida de la idea de prevencion general en el
ambito judicial —que ademas no se justifican anali-
zando la practica actual de los tribunales, en su glo-
balidad— pueden contrarrestarse ademas teniendo en
cuenta que el operador siempre va a actuar dentro de
unos limites que le vienen tasados. Y, en todo caso,
de nada sirve negar la posibilidad de concretar una
pena utilizando su finalidad preventivo-general por el
riesgo a una instrumentalizacion de la persona si esa
finalidad se acepta en una actuacion legislativa en las
que ¢ésa y no otra finalidad es la que permite penas
de considerable gravedad y claramente “despropor-
cionadas” en relacion con la antijuricidad de la con-
ducta, a la culpabilidad del autor y a planteamientos
de prevencion especial, al menos, positiva.

Todas las finalidades de la pena deben estar presen-
tes en las distintas fases de su vida, y el unico temor
que debe existir es el de la preponderancia excesiva e
incorrecta —sin atender el peso real de cada factor en
el caso concreto— que pueda darse a alguna de cllas
en cada uno de sus diferentes estadios en perjuicio del
resto y del logro de los objetivos que deben presidir,
en su conjunto, la intervencion penal.

En este orden de ideas, no es correcto afirmar que
el principio de proporcionalidad en sentido estric-
to, entendido como principio que limita la finalidad
preventiva de la pena, y que cumple por tanto una
funcion de garantia para el ciudadano, impide que la
pena opere en perjuicio del autor o, en otros términos,
se opone a ser vulnerado hacia arriba, no hacia aba-
jo,% salvo que lo que se quiera sefialar sea que la pena
deba ser proporcionada con la gravedad del hecho,
entendida ésta desde un punto de vista retributivo —o
culpabilistico—, porque si la disminucion de pena
por debajo de dicha proporcion obedece a algiin mo-
tivo, l16gicamente preventivo, la pena si sera propor-
cionada, pero claro esta atendiendo a este motivo. Se

% Véanse las diferentes referencias de Aguado, El principio de proporcionalidad en el derecho penal, p. 321.
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confunde en mi opinién la idea de proporcionalidad
con la de gravedad de lo injusto culpable o de culpa-
bilidad por el hecho.”

Es cierto que el principio de proporcionalidad no
impide que pueda disminuirse o, mas aun, renunciarse
a la pena por razones de prevencion especial —con-
cretamente, por ejemplo, para impedir la desocializa-
cion de un sujeto o para facilitar su socializacion—,
0 en su caso, incluso de prevencion general —aunque
normalmente ambas iran de la mano—, pero porque
la pena seguira siendo proporcionada y no contraven-
dra aquel principio. Simplemente ocurrira que en las
magnitudes a comparar se habran introducido los cri-
terios de prevencion especial o incluso general.

En este sentido, no me parece afortunada, como
también he explicado,” la afirmacion de que el con-
flicto de la proporcionalidad con la logica de la pre-
vencion soélo tendra lugar cuando consideraciones
preventivas pudieran conducir a sanciones superiores
a lo que demandara el valor de la proporcionalidad
pero no, en cambio, si la logica preventiva llevara a
proponer la imposicion de sanciones inferiores a lo
proporcionado’ ni la tesis que alude a la necesidad
de desterrar la pretension de elaborar un principio
de proporcionalidad invertido,” pues la exigencia de
proporcion lo que debe impedir —aunque la afirma-
cion implique una tautologia— es todo aquello que
implique desproporcion, teniendo en cuenta para evi-
tar ésta —y aqui la matizacion— no solo criterios re-
tributivos.

Por eso, otra cosa es que en efecto se sefiale que la
pena puede ser inferior a la medida de lo injusto o de
la culpabilidad, o incluso no aplicarse cuando asi esté
indicado por razones de prevencion, normalmente,
especial, pero también incluso general.

Es el marco legal de la pena el que delimita el jue-
go de la prevencion general y especial, que son las
que modulando la intensidad de aquélla permitiran
su individualizacion en funcion de las caracteristicas
del hecho y de su autor; una modulacion que también
tendra que producirse, no obstante, en funcion de los
criterios que especifiquen la mayor o menor grave-
dad de lo injusto y la mayor o menor capacidad de
culpabilidad, pues esto todavia no se ha podido tener
totalmente en cuenta en el estadio de aplicacion de las

" De la Mata, El principio de proporcionalidad, pp. 244 y ss.
"' De la Mata, op. cit., p. 244.

circunstancias modificativas que atentian o agravan la
responsabilidad penal.

En mi opinidn, si aceptamos como finalidad del
Derecho penal la de prevenir conductas lesivas a in-
tereses merecedores y necesitados de él, no veo como
negar la necesidad de considerar razones de preven-
cion —especial, lo que nadie cuestiona, pero también
general, lo que la mayoria de la doctrina discute—
para individualizar la pena judicialmente; por mucho
que ya se hayan tenido las mismas en cuenta en el
estadio legal de delimitacion de la pena; como se aca-
ba de indicar, una y otra vez se ha insistido en la di-
ficultad de lograr las finalidades que se pretende con
la institucion de la pena, que han de permitir a su vez
alcanzar las que se pretende con la propia existencia
del Derecho penal, si su asociacion a cada una de sus
diferentes etapas de vida tiene caracter excluyente.

Y si aceptamos que aquella finalidad ha de pre-
tenderse desde criterios que garanticen un costo en
términos de restriccion de libertad menor que el que
se salvaguarda con la intervencion, la atencién a la
gravedad del injusto y de la culpabilidad, y a su posi-
bilidad de modulacion, parece evidente.

Lo logico, por otra parte —y ademas asi ocurre en
la realidad—, es que no se plantee especial controver-
sia a la hora de definir la pena proporcionada entre
cuantos criterios —en absoluto antindmicos, salvo en
sus formulaciones mas extremas de un utilitarismo
puro o de un retribucionismo exacerbado, hoy en ab-
soluto admisibles— deben tenerse en cuenta para al-
canzar el fin pretendido con la prevision de la norma
penal.

Cuando los distintos criterios que deban tenerse en
cuenta conduzcan a direcciones diferentes en cuanto
a la mayor o menor gravedad de la pena que cada uno
de ellos estime correcta, parece evidente que en un
Derecho penal de minimos no deben imponerse penas
innecesarias —porque no satisfacen ninguna razon
preventiva— aun cuando exista un injusto culpable
que pudiera explicarlas; y, aunque no acostumbre a
expresarse asi, ello puede suceder también cuando
esas razones tengan caracter general y no especial, sin
que a mi juicio sea facil entender por qué deban prio-
rizarse éstas, maxime cuando —y es algo que no pue-
de obviarse— las razones de prevencion general no

2 Asi, Silva, Aproximacion al Derecho penal contemporaneo, p. 259.
3 Expresamente, Cobo y Vives, Derecho penal. Parte General, p. 89.
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siempre van a proponer una exasperacion de la pena
respecto de la que pueda resultar de la argumentacion
con base en otras consideraciones.

Mas acertado me parece simplemente valorar los
diferentes elementos que concurren en el hecho y en
el autor analizando en cada caso concreto qué razones,
qué finalidades —con base en la importancia a la es-
pecial relevancia de cada dato— deben primar frente
al resto. Y no vemos por qué en un caso no pueda aten-
derse de modo especial el hecho de la especialmente
dificil situacion econdmica, social, familiar, emotiva
de un transportista de una moderada cantidad de droga
absolutamente rehabilitado, y en otro, en cambio, en
una también dificil situacién econdémica, social, etc.,
de quien, también rehabilitado, ha transportado una
gran cantidad de droga destinada a un centro escolar
con consecuencias graves para la salud de uno o varios
menores, este otro dato. Los factores de prevencion
general o especial o de culpabilidad deben ponderar-
se sin dar prioridad a uno u otro de entrada, sino en
funcion del peso que cada uno de ellos pueda tener
en cada hecho concreto y dentro del conjunto del su-
puesto que se analiza; y cuantos mas datos se conoz-
can y se manejen, mejor. Siempre en todo caso, ade-
mas, operando dentro del marco legal —concretado
judicialmente utilizando el criterio de la proporciona-
lidad para determinar ya éste y una vez determinado el
ambito de proteccion que pretende el tipo que lo pre-
vé— que entiende el legislador es el tinico que permi-
te dar cumplimiento —incluyendo en ¢l la posibilidad
de sustitucion o de suspension de la pena— a la fina-
lidad penal en su conjunto y que la individualizacion
judicial no puede rebasar bajo ninguna consideracion.

Mas complicado ha sido delimitar el maximo de
pena imponible; por supuesto, en ese marco legal que
ya ha debido tener en cuenta las diversas finalidades,
por conseguir en mayor o menor medida, concretadas
en criterios que ciertamente pueden considerarse 1a-
biles al proceder de valoraciones, aun con referentes,
coyunturales, derivadas de politicas puntuales, etc.,
pero que corresponde fijar legislativamente y que en
consecuencia son dificilmente cuestionables en demo-
cracia salvo, como repetidamente se ha sefialado, ante
grandes excesos. En todo caso, se antoja dificil acep-
tar que en un supuesto la culpabilidad pueda ser ra-
zonablemente poco grave —en injusto y culpabilidad
estricta— y puedan al mismo tiempo existir razones
de prevencion especial o general —que no se reflejen
ya en la antijuricidad o la responsabilidad personal—

que aconsejen una pena que desborde claramente
lo que aquélla exigiria. Y si en muchos delitos no es el
criterio de la gravedad del bien juridico el que deter-
mina la entidad de las penas que se prevén por el legis-
lador, cuando haya que concretar la pena judicialmen-
te, dentro del marco legal, los criterios de prevencion
general que puedan haberse tenido en cuenta en dicha
prevision deben atenderse para concretar la pena pro-
porcionada, permitiendo que la misma sea acorde con
los parametros legales de valoracion de cada supuesto.

En los tribunales, en ocasiones, a la hora de ex-
plicar la magnitud de la pena por aplicar en un caso
concreto si se alude, con caracter general y con inde-
pendencia del modo en que se define la gravedad del
hecho que también permite explicar dicha magnitud
a los fines que fundamentan, justifican, informan o
limitan la pena por imponer por la comisién de un
hecho delictivo y, sin primar una finalidad frente a
otra, se da entrada a las diversas finalidades de la pena
en lo que es su individualizacién propiamente dicha.

Se vincula claramente la entidad de la pena —por
lo menos asi se afirma—, como no podia ser de otra
manera, a las finalidades a que aspira el Derecho pe-
nal. Se insiste en la necesidad de atender considera-
ciones preventivas —sobre todo en el ambito legisla-
tivo, pero también en el judicial— y a ello no puede
ofrecerse reparo alguno, segun el planteamiento inte-
grador aqui defendido. Ahora bien, llama la atencién
la frecuencia con que parece apelarse a la necesidad
de atender consideraciones de prevencion especial,
por una parte, o de prevencion general, por otra, para
explicar que una pena concreta no pueda considerarse
desproporcionada cuando el resto de finalidades asi
parecen indicarlo. Esto es, se utiliza el discurso de
los fines de la pena, normalmente, para explicar una
proporcionalidad —no, en cambio, la desproporcion
de la pena que se impone—, en el supuesto concreto
mas que cuestionable. En todo caso, y salvo supues-
tos muy puntuales, en la mayoria de las sentencias no
hay un pronunciamiento expreso sobre la primacia de
uno u otro tipo de finalidad; la argumentacion de la
necesidad de atender todas las finalidades conduce de
hecho precisamente a desvirtuar los criterios de la re-
tribucion, de la prevencion general o de la prevencion
especial como prioritarios frente al resto, algo que
aqui se comparte; sin embargo, muchas veces la ar-
gumentacion conduce en sus consecuencias practicas
a resultados no siempre compartibles en cuanto a la
gravedad de la pena finalmente impuesta, lo que ocu-
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rrira cuando a partir de esa afirmacion general, pero
prescindiendo en realidad de lo que significa, no se
dé la debida trascendencia a la importancia que, por
ejemplo, pueden tener determinados aspectos de ca-
racter preventivo-especial en relacion con los efectos
perniciosos de la pena frente a un sujeto en un caso
concreto, justamente alegando la necesidad de aten-
der otras finalidades de la norma penal que, en ese
caso concreto, pueden en realidad ser intrascendentes.

El principio de proporcionalidad sirve en muchas
ocasiones de justificacion para explicar una pena, por
la diversidad de criterios que han de tenerse en cuenta
para enjuiciar la existencia o no de proporcion, al ser
posible vincular su mayor o menor gravedad a una
u otra finalidad que la misma ha de cumplir, a uno u
otro criterio especialmente destacado. Ahora bien, eso
no es lo que impone realmente el principio de propor-
cionalidad. A lo que éste obliga —y se echa esto de
menos, aun con excepciones, en la jurisdiccion penal
en general— es a un analisis de la proporcion de las
penas que tenga en cuenta todas las finalidades, to-
dos los criterios, no s6lo como postulado meramente
descriptivo; que tome en cuenta, si, aquélla o aquél
que pueda parecer mas destacado en el caso concreto,
pero analizando también en qué medida pueden entrar
en juego otras u otros. Esto es lo que sigue faltando en
la jurisdiccion penal. Y a ello poco puede ayudar la
doctrina, porque a ésta no le cabe sino limitarse a re-
conocer —y explicitar a modo de ejemplo— la mul-
tiplicidad de factores que deben valorarse en el anali-
sis de la proporcionalidad de una intervencion penal
—vy de una pena, por tanto—, descartando solo los
que axiologicamente no pueden tomarse en conside-
racion en nuestro modelo juridico actual e insistiendo
en la necesidad de buscar aquella pena que maximice
libertades, y a exigir que en la individualizacion de la
pena en un supuesto puntual se tenga en cuenta todo
aquello que permita graduar de modo concreto la an-
tijuricidad y la culpabilidad de la conducta enjuicia-
da y se atienda ademas la perspectiva preventiva en
cuanto a lo que la imposicion de la pena —o su ausen-
cia— puede implicar, sin priorizar con caracter gene-
ral uno u otro factor por valorar, pero priorizandolos
en cada caso en funcion del mayor o menor peso que
se entienda deben tener para conseguir que esa maxi-

™ Jescheck, Tratado de Derecho penal, pp. 799 y ss.
> Asi, Choclan, individualizacion judicial, p. 175.

mizacion de libertades que se preconiza como ideal
por cumplir con la prevision o con la imposicion de
una pena pueda garantizarse en ese caso concreto.

2. Factores concretos, reales, facticos, indiciarios
de individualizacion: la gravedad del hecho y las
circunstancias de su autor

A. Consideraciones generales

Jescheck sefiala que los elementos facticos de la in-
dividualizacion penal son aquellas circunstancias del
hecho que en cada caso especifico ofrecen interés para
determinar la clase y cuantia de pena que de modo
concreto procede imponer por la comision de un
hecho delictivo.™

Se trata de definir qué criterios deben atenderse,
en qué sentido y con qué trascendencia para poder
individualizar la pena de modo proporcionado, en
concreto, en funcion de los objetivos que con ella se
pueden conseguir.

Ya de entrada, debe aludirse a la insistencia de la
doctrina en subrayar que resulta erroneo considerar que
los factores reales de la individualizacion judicial de
la pena se identifican con las circunstancias agravan-
tes o atenuantes que puedan contemplarse legalmente,
que afectan a su individualizacion legislativa —o, si se
prefiere, a la determinacion del marco legal de la indi-
vidualizacion judicial en abstracto—,” y que en ningtin
caso se podran tener en cuenta factores que ya se hayan
considerado en la determinacion de ese marco legal que
delimita la individualizacion.” Es cierto que su consi-
deracion no pertenece a la fase de individualizacion ju-
dicial de la pena en sentido estricto. Ahora bien, si debe
llamarse la atencion sobre la posibilidad de atender en
ésta los mismos criterios que se tienen en cuenta para
definir la existencia de atenuantes o agravantes —ade-
mas, claro esta, de otros muchos—, sin que ello supon-
ga en modo alguno vulneracion del bis in idem, siem-
pre que tales criterios puedan entenderse de caracter
graduable. La matizacion del grado de imputabilidad
disminuida, del grado de reincidencia o del grado de
ensaflamiento, circunstancias que podran haber sido ya
consideradas en una fase previa, en cuanto definidoras
de una mayor o menor capacidad de responsabilidad

7 Entre otros, Boldova, Consecuencias juridicas, p. 180; Choclan, Individualizacion judicial, pp. 173 y ss.; o Jorge, “La motivacion en
la individualizacion judicial”, p. 83. Ampliamente, Demetrio, Prevencion general, pp. 267 y ss., con numerosas referencias.
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personal o de una mayor o menor antijuricidad, es posi-
ble y necesario efectuarla y el lugar de hacerlo es justa-
mente el de la individualizacion de la pena.

Al margen de ello parece evidente que, con carac-
ter general, y siendo la misma la finalidad del Dere-
cho penal —y, por tanto, de la pena— para el legis-
lador y para los jueces, los criterios de concrecion de
la pena para su delimitacion en abstracto, para su de-
terminacion parcial o para su especificacion concreta
no pueden diferir, con las matizaciones a que obligan
sus diferentes estadios y la necesidad de operar desde
perspectivas mas o menos individualizadoras en cada
uno de ellos. Es logico entonces que si la decision
sobre la responsabilidad penal obliga a valorar con-
juntamente los hechos que condicionan cada uno de
los elementos del delito, y todos ellos se tienen en
cuenta para definir la pena que proporciona ¢l marco
genérico del mismo, todos deban también valorarse
para determinar la pena proporcionada en concreto.”
Si, ademas, las finalidades preventivas forman parte
de lo que debe ser el Derecho penal, las mismas deben
también considerarse en esta fase y proyectarse en la
definicion de las circunstancias que permitan consi-
derarlas. Todos los factores que incidan en uno u otro
ambito deberan valorarse en esta sede.

A la hora de decidir cuales deben ser esos facto-
res que guien al juez en el momento que representa
la ctspide de su actividad resolutoria, claro esta que,
como sefala Demetrio, habran de valorarse en primer
término las indicaciones expresas de la ley,” que por
necesidad deberan ir en esa linea, explicita o impli-
citamente, y que habra que interpretar, cuando asi se
requiera, desde tal perspectiva.

Habra Cddigos, como el aleman, en cuyo § 46 se
contempla una clausula que contiene los principios
fundamentales de individualizacion de la pena;” en
otros, como el espafiol, y al margen de la enumera-
cion legal de las circunstancias modificativas de la
responsabilidad penal y de concretas previsiones de
la Parte especial, se acude para especificar los crite-
rios por tener en cuenta en la fase de estricta indivi-
dualizacion judicial a la “gravedad del hecho” y a las

7 Véase Garcia Aran, Fundamento y aplicacién de penas, p. 75.

“circunstancias personales del delincuente”.
B. La gravedad del hecho

La gravedad del hecho, para la mayoria de autores,
afecta a la medicion de lo injusto —de su desvalor de
accion, objetivo y subjetivo, y de resultado, al menos
desde una concepcion personal del ilicito penal—
como magnitud objetivamente graduable, que, mayor
o menor, deberd implicar también una mayor o menor
pena.®® No parece desacertado, sin embargo, enten-
der que aunque, en efecto, con este concepto se acos-
tumbra a hacer referencia al injusto —a veces so6lo
objetivo, en ocasiones también subjetivo, o incluso,
acertadamente, culpable—, si el juez opera como el
legislador, a la hora de determinar la mayor o menor
gravedad del hecho no podra hacerlo sin atender con-
sideraciones de prevencion general .®' Siempre con las
limitaciones a que se ha venido aludiendo. Mas atn,
habra quien entienda que una vez marcado el limite
de la culpabilidad por el hecho, el criterio de la gra-
vedad s6lo puede entenderse desde una perspectiva
de prevencion general, pues de otra forma se volveria
a valorar el mismo aspecto, se dice —gravedad del
hecho desde la perspectiva de la funcion esencial de
la pena—, en un mismo ambito —el grado de ilici-
tud—.% Lo que ocurre es que en realidad no estamos
ante estadios progresivos, sino ante un Ginico proceso
individualizador en el que todos los datos se presen-
tan para su valoracion conjunta a partir de su diferente
intensidad y de la preponderancia que deban adquirir
en funcion de ella para encontrar —graduando y limi-
tando el marco posible— la pena proporcionada.
Téngase en cuenta en todo caso que si, por ejem-
plo, no es el criterio de la gravedad del bien juridico el
que determina la especial gravedad de las penas pre-
vistas legalmente para el delito de trafico de drogas,
cuando judicialmente se concreta la pena atendiendo
la cantidad de droga incautada, dentro del marco legal,
de alguna manera los criterios de prevencion general
que se han valorado para determinar éste penetran por
necesidad en la valoracion de la pena proporcionada

8 Demetrio, “Analisis de los criterios de individualizacion judicial de la pena”, p. 328.
7 Véanse, por ejemplo, Demetrio, “Analisis de los criterios de individualizacion judicial de la pena”, p. 330; o Jaén, “Arbitrio judicial”,

p. 172.

8 Por todos, Boldova, Lecciones de consecuencias juridicas, p. 252.

81 Véanse las consideraciones de Choclan, “La pena adecuada a la gravedad”, p. 1519; o de Gonzalez Cussac, “Arbitrio judicial”, pp.

148 y s.
82 Asi, Ramos, “El control del arbitrio judicial”, p. 620.
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al supuesto concreto; condicionan la gravedad del he-
cho desde un punto de vista legal —correctamente o
no, que es otra cuestion— y deben condicionar, por
tanto, la gravedad del hecho desde un punto de vista
judicial, que no puede plantearse una valoracion sus-
tancialmente diferente de la de aquél.

Lo dificil en todo caso es concretar la multitud de
datos que pueden determinar una mayor o menor gra-
vedad del hecho, dificultad que puede permitir enten-
der que el juez es libre de apreciar, racionalmente —y
ain asi, relativamente habria que matizar—, dicha
gravedad.®

En la jurisprudencia se ha sefialado, con caracter
general, que la gravedad del hecho equivale al desva-
lor de la conducta puesta de manifiesto en la infrac-
cion, tanto en su vertiente de acto personal como en
la que se refiere al resultado lesivo que se produce a
un bien juridico, pero también que la gravedad del
hecho, al menos aquélla a la que se alude en la indi-
vidualizacion judicial de la pena, no es la gravedad
genérica del delito, toda vez que esta gravedad ha-
bra sido ya contemplada por el legislador para fijar
la banda cuantitativa penal que atribuye a tal infrac-
cibn —aunque no significa que no pueda graduarse,
habria que corregir—, sino la de otras circunstancias
facticas, elementos de todo orden, concomitantes al
supuesto concreto que se esta juzgando.

En la doctrina se sefiala que si el fundamento de
la relevancia de las circunstancias modificativas de la
responsabilidad penal es el de la graduacion del in-
justo y de la culpabilidad, éste debe ser también el
fundamento que explique el concepto “gravedad del
hecho” que se proporciona como criterio de recorri-
do del marco penal cuando aquéllas no concurren® o
incluso también cuando concurren.® A este respecto,
con las modificativas se incorporan puntos de referen-
cia importantes para determinar el injusto individual,
adquiriendo significado como catalogo incompleto de
factores reales de la individualizacion de la pena an-
ticipado legalmente, con una determinada valoracion,
ademas, agravatoria o atenuatoria.’* Como antes se
decia, precisamente lo que ya se ha valorado por el le-

8 En este sentido, Boldova, Las consecuencias juridicas, p. 234.

gislador para configurar el marco penal tipico va a ser
uno de los principales datos que permita especificar
la pena proporcionada en concreto, porque es lo que
sirve de referente para entender el punto de vista del
legislador; siempre, claro esta, que ello no implique
valorar dos veces exactamente lo mismo y si la mo-
dulacion del criterio que tiene en cuenta el legislador.

Concretando cuales son los aspectos especificos a
considerar para valorar la cantidad de pena propor-
cionada a la gravedad del hecho, en la doctrina se
alude a todas las circunstancias, para algtin autor pre-
dominantemente objetivas,?” para muchos otros —lo
que aqui se comparte— objetivas o subjetivas,®® que
pertenecen al delito —en toda su integridad— con-
cretamente cometido y que suponen mayor o menor
afectacion al bien juridico, a los grados de dolo o de
culpa y a los grados de atribucion de responsabilidad
por el injusto cometido.¥

De forma especifica y con relativa extension Cho-
clan, por ejemplo, alude a la gravedad del injusto y
a la gravedad de la culpabilidad en sentido estricto,
incluyendo en relacion con el primer aspecto datos,
en cuanto al desvalor de la accion, como la forma de
ejecucion del delito —empleo de armas, brutalidad,
accion u omision o grado de infraccion del deber—
o la voluntad aplicada al delito —tenacidad— vy, en
cuanto al desvalor de resultado, como la magnitud del
dafio, el grado del peligro, la unidad o pluralidad de
sujetos pasivos, la situacion en que quede la victima
o su familia, los dafios producidos por el delito fuera
del propio ambito del tipo, las consecuencias materia-
les y psiquicas o los déficits marginales de pena y, en
relacion con el segundo, datos como el valor o disva-
lor ético de los motivos de actuacion, los procesos de
motivacion, los estimulos externos o los méviles in-
ternos,” no obstante ubicando aqui aspectos que pue-
den pertenecer al injusto subjetivo y omitiendo otros
que en sentido estricto forman parte de la culpabili-
dad propiamente dicha, atribuibilidad o responsabi-
lidad que también determinan la gravedad del hecho.

Y Jorge distingue entre los elementos que afectan
al grado de injusto y los que afectan a la culpabilidad

8 Asi, entre otros muchos, Garcia Aran, Fundamento y aplicacion de penas, pp. 75 y s.

85 Véase Gonzalez Cussac, “Arbitrio judicial”, p. 148.
8 Asi, Demetrio, Prevencion general, p. 293.
87 Asi, Boldova, Las consecuencias juridicas, p. 234.

8 Por todos, Garcia Aran, Fundamento y aplicacion de penas, p. 76.

8 Asi, la propia Garcia Aran, Fundamento y aplicacion de penas, p. 76.

% Choclan, Individualizacion judicial, pp. 181 y ss.
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en sentido estricto —atribuibilidad o motivabilidad
normativa—, conceptos ambos que encuadra, con
acierto, en el término de gravedad del hecho, culpabi-
lidad por el hecho, culpabilidad en sentido amplio o
injusto culpable, aunque en mi opinién el primero de
los términos sea mas amplio que los siguientes; y, en
una clasificacion precisa, que puede compartirse, in-
cluye entre los que afectan al injusto los que se refie-
ren al desvalor objetivo de la accion, al subjetivo de la
accion y al de resultado e integra en ellos, respectiva-
mente, en primer lugar, lo que se relaciona con la for-
ma concreta en que se lleva a cabo la conducta, como
la brutalidad, la brusquedad o el especial desprecio o
inhumanidad con la victima, el nimero de autores y
datos similares, asi como la infraccion de un especial
deber de tutela; en segundo lugar, lo que hace referen-
cia a la intensidad del dolo —eventual o directo—y a
la tenacidad o a la debilidad de la voluntad, y en ter-
cer lugar lo que concierne a la magnitud de la lesion,
la entidad del peligro, el perjuicio econdmico, las
condiciones de la victima o los perjuicios concretos
a ésta; y situa entre los que afectan a la culpabilidad
en sentido estricto —¢1 si correctamente— los que se
refieren al grado de imputabilidad, el conocimiento
de la norma y la exigibilidad del cumplimiento del
deber, pero advierte la dificultad a la hora de deslin-
dar las circunstancias personales determinadas en la
culpabilidad de las concernientes a las necesidades de
prevencion especial.”!

Insiste también Demetrio en que el criterio de la
gravedad del hecho, pese a ser susceptible de una
determinada lectura preventivo general —la pena
adecuada a la gravedad del hecho es probablemen-
te la pena preventivo generalmente mas eficaz; asi
ocurre, sin duda— es, en esencia, una exigencia de la
idea de proporcionalidad vinculada al principio de
la culpabilidad por el hecho, y que su consideracion
en nuestro ordenamiento confirma este principio
como criterio garantista y protector a favor del reo
marcando la frontera superior, que en ningiin caso
puede ser rebasada por criterios preventivos, ni gene-
rales ni especiales. Y, como antes se sefialaba, matiza
asimismo que al sustituirse en nuestro ordenamiento
la bisqueda de la pena adecuada a la culpabilidad por
la busqueda de la pena adecuada a la gravedad del he-
cho no se esta produciendo solo un cambio de etique-

tas, sino que la formulacion de este aspecto como cri-
terio de la individualizacion judicial de la pena, junto
al de las circunstancias personales del delincuente,
hace que podamos afirmar su caracter meramente li-
mitativo y no constitutivo en nuestro ordenamiento
juridico, vaciando de contenido retributivo al criterio
de la culpabilidad en dicha individualizacion.®

Aceptando la garantia que se consigue con este
tipo de consideraciones, en mi opinion, sin embargo,
y como ya hemos venido apuntando, la atencion al
criterio de la gravedad del hecho debe obligar a con-
siderar todas —adverbio con el que creo se logra mas
precision que con la de una enumeracion que nunca
podra ser exhaustiva, dada la absoluta diversidad de
delitos existentes y de hechos delictivos posibles—
las circunstancias que permitan concretar, desde
el prisma axiologico establecido por el legislador
—cuando regula cada delito y cuando expone las dis-
posiciones generales atinentes a la comision de los
delitos, a las personas responsables de ello y a las
reglas de determinacion y aplicacion de las sancio-
nes—, una pena que por éste se establece como op-
tima para un supuesto genérico —porque genera mas
libertad en su prevision que la que cercena—, ya ten-
gan caracter objetivo, ya caracter subjetivo —siempre
que se reflejen en el hecho cometido—, ya afecten
estrictamente a lo que seria la delimitacion del injusto
culpable ya a consideraciones de prevencion general
reflejadas en la prevision legislativa. Ello de un modo
abierto que permita considerar la diferente importan-
cia por atribuir a cada circunstancia en funcion del
grado de intensidad en que concurra y considerando,
por una parte, que siempre cabe encontrar un hecho
mas y menos grave que aquél que se considera, y que
en ese sentido la gravedad de la pena que se prevea
para éste debe tener en cuenta, para su concrecion
dentro del marco legal, tal posibilidad y, por otra, que
siempre el referente a tener en cuenta es el de valorar
todos los costes de libertad que el comportamiento en
su globalidad conlleva y todos los costes de libertad
que la pena, aqui en su aplicacion, implica.

Son muchos los pronunciamientos judiciales que,
sea cual sea la naturaleza del delito a considerar, alu-
den a la mayor o menor gravedad, entidad o alcance
del hecho —o de la conducta del acusado—, en senti-
do genérico, para explicar la cuantia de la pena que se

1 Jorge, “La motivacion en la individualizacion judicial”, pp. 82 y ss.
2 Véase Demetrio, Prevencion general, pp. 294 y ss., 297,301 y ss., y 329.

103



Revista Penal México

nim. 6, marzo-agosto de 2014

Gravedad del hecho, circunstancias del sujeto y finalidad penal: l1a pena justa

impone, con o sin ulteriores especificaciones, en unas
ocasiones justificando la imposicion del maximo que
permite la norma penal, en otras tratando de graduar
la pena por imponer —dentro de los margenes que
determine la individualizacion legal de la pena, con
todas las variantes posibles— o simplemente expli-
cando por qué se toma determinada opcion a pesar de
dicha gravedad.

Especificando ésta y en cuanto al desvalor del
resultado, ademas de mencionarse en alguna sen-
tencia especificamente la atencion a dicho desvalor,
se consideran por los tribunales diferentes aspectos
como, en general, la entidad del mal causado —que
se especifica en muchos casos describiendo aspectos
del relato factico— y la importancia del bien juridico
protegido o de su ataque o, en funcion del delito en-
juiciado, por ejemplo, el nimero de heridas causadas,
la entidad de las lesiones, las secuelas originadas, el
riesgo para otros intereses, la reiteracion de hechos
similares, el niimero de hechos por el que se condena,
la gravedad y credibilidad de las amenazas, el temor
de la victima, su edad, el alcance y la finalidad de
las misivas atentatorias al derecho al honor de cada
uno de los destinatarios, la cuantia de lo apropiado,
el alcance del perjuicio patrimonial definitivo, la
condicion del sujeto pasivo, la intimidacion, riesgo y
efectos traumaticos a un gran nimero de personas, la
ausencia —o existencia— de armas u objetos peligro-
s0s, la ejecucion completa de todos los actos nuclea-
res de la tipicidad, el haberse violado determinadas
barreras de proteccion que supone la cerradura del
vehiculo, la causacion de dafios ajenos a los que de-
limitan la tipicidad, la cantidad de droga intervenida,
su variedad, valor y potencialidad dafiina en cuanto
a la intensidad del dafio y la extension del mismo, el
hecho o no de la produccién de un resultado concreto
en delitos de peligro como los de trafico de drogas
o contra la seguridad del trafico, el grado de riesgo
producido o la trascendencia de la lesion en el tiempo
en delitos permanentes.

En cuanto al desvalor de accidn, se atiende la forma
de producirse el hecho o sus caracteristicas de ejecu-
cion; mas especificamente, las circunstancias con-
currentes en la ejecucion del delito, cruel y brutal, la
reprobable dinamica comisiva del hecho, la gravedad
de la accion imprudente, la ejecucion valiéndose de un
cuchillo, de unos grilletes para esposar a la victima,
el amordazamiento, la actuacion hasta conseguir el es-
trangulamiento, el utilizar un arma blanca, el nimero de
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veces que se agrede, la agresion con un fuerte puietazo
en la cabeza con intensidad y con la mano semicerrada,
la vulneracion de las normas elementales del juego y
del respeto y la consideracion debida a la persona que
lo arbitraba, el golpeo sin contemplaciones y con toda
contundencia, “la gravedad de la negligencia cometi-
da”, la “situacion de practica indefension” de la victi-
ma, el auxilio de otras personas, ¢l empleo de una na-
vaja que revela una especial intencion de garantizar la
superioridad fisica, el utilizar un palo en la agresion, el
golpeo con los nudillos, el “circular embriagado por una
via publica”, la persistencia de la accion, la actuacion
reflexiva sobre la decision delictiva, “el lugar donde se
cometen los hechos”, la “brutalidad instrumental” de
la agresion sexual, la persistencia de los hechos, su re-
peticion, la forma del traslado al lugar de los hechos, el
“alcance y finalidad” de la actuacion atentatoria contra
el honor, el quebrantamiento de medidas cautelares, el
plus de participacion o diferente dominio funcional
en la conducta delictiva, la exhibicion de una pistola
aparentemente real, la coaccion efectuada, “las condi-
ciones vejatorias” de la intimidacion, la continuidad
de la accidn del acusado, el lucro obtenido —no se
especifica si por un mayor desvalor de resultado o de
accion—, “el quebrantamiento del deber de fidelidad”
o de la confianza, el beneficio economico ilicito ob-
tenido, el no tratarse de un acto aislado sino enmar-
cado en una actividad ilicita, los datos que revelan la
embriaguez del procesado en la conduccion, las con-
diciones lamentables de embriaguez para conducir, la
incapacidad para circular en linea recta, la elevada tasa
de alcoholemia, la “pluralidad de acciones”, el enfren-
tamiento persistente y abrupto, “la reiteracion, o mas
propiamente, la continuidad de la conducta agresiva
observada por la acusada”.

Y, en sentido atenuatorio, la “actuacion de la vic-
tima coadyuvante de los resultados finalmente pro-
ducidos”, que “se trata de una disputa familiar, que
tiene lugar en el ambito doméstico y los hechos se
resuelven en empujones, golpes en el brazo, tirén de
pelos, enfrentamientos verbales reciprocos”, que se
trata de una rifla aceptada, “la constancia del mutuo
acometimiento”, el ser “una disputa de vecindad”, la
no especial violencia en la agresion, el hecho de ha-
ber sido el procesado quien inicia las agresiones, el
hecho de que los tocamientos fueran en las piernas y
por encima de la ropa, la menor participacion en los
hechos, que la cantidad percibida no es muy elevada,
las distintas participaciones de los acusados, tratarse
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de un acto de escasa trascendencia en el desarrollo del
delito, tratarse de un acto puntual y aislado.

C. Las circunstancias personales del delincuente

La interpretacion de esta expresion, seiiala Demetrio,
que depende de los fines de la pena a los que se con-
ceda validez en este estadio de la intervencion penal
y admite solo una interpretacion preventivo-especial
del mismo como plasmacion en nuestro ordenamiento
de la consideracion de los efectos de la imposicion de
la pena en la vida futura del reo —no como una con-
sideracion especial de la peligrosidad del delincuente,
criterio que entiende razonadamente habria de usarse
para las medidas de seguridad— en funcién de sus
circunstancias personales, pareciéndole evidente que
la eleccion de la pena que proporcione al reo mayores
utilidades y menores dafios depende de modo priori-
tario y principal de su personalidad,” o mejor, de sus
circunstancias socio-personales. En este sentido, aun-
que en la doctrina se sefiala habitualmente que este
criterio guarda relacion con la culpabilidad del suje-
to’* —que en mi opinion ya permite reflejarse perfec-
tamente en el criterio de la gravedad del hecho—, la
mayoria de autores lo vinculan a consideraciones pre-
ventivo-especiales,” que ademas se subraya son las
que principalmente deben tenerse en cuenta en la in-
dividualizacion de la pena, prevaleciendo sobre cua-
lesquiera otras,’® cuestion ésta que, como ya sefialaba,
entiendo debera depender de la especial intensidad de
unas y otras. Se insiste, con todo, en destacar la coin-
cidencia de circunstancias personales en el concepto
de culpabilidad y en el de prevencion especial con la
dificultad que ello genera para distinguir ambas pers-
pectivas,’” cuyo referente a nuestro juicio ha de ser su
proyeccion o no en el hecho cometido.

La principal dificultad de su apreciacion es, en
todo caso, que no se concretan legalmente cuales son
las circunstancias por tener en cuenta, ni el sentido y
la medida de su valoracion, algo que queda totalmen-
te encomendado a la estimacion del juez. Pero esto
parece logico en vista de la tremenda heterogeneidad
de circunstancias personales que pueden estudiarse al
enjuiciar comportamientos delictivos y el hecho de
que nos encontremos con datos de marcado caracter
individual, que pueden ser valorados de forma dife-
rente segun el sujeto a quien afecten.”®

En la doctrina se indica que el criterio hace refe-
rencia a una apreciacion compleja integrada tanto por
elementos psicologicos como por la proyeccion social
de éstos,” al conjunto de factores existenciales que
configuran la actitud de un sujeto ante lo protegido
por el Derecho penal porque sélo asi puede avanzarse
en la averiguacion de la necesidad preventivo espe-
cial y de la reaccion penal mas adecuada para cumplir
tal efecto!'® o a los factores de caracter preventivo es-
pecial que contribuyen a una valoracion proyectada
al futuro sobre los efectos de la pena en la vida futura
del reo en sociedad.'!

Y se especifica que han de incluirse, como facto-
res indiciarios, condiciones personales tales como la
edad, la madurez psicoldgica, el origen, la educacion
o formacion intelectual y cultural, el estado y entorno
familiar, la salud fisica y mental, condiciones econd-
micas, la posicion profesional o social del sujeto, su
vida anterior, su comportamiento posterior al delito,
su comportamiento procesal, su sensibilidad frente a
la pena y la susceptibilidad que tenga frente a clla,
sus posibilidades de integracion en el cuerpo social
y, en general, las consecuencias previsibles de la pena
en su vida futura,'” si bien se insiste en que deben
excluirse todos aquellos datos que no tengan vincu-

% Demetrio, “Analisis de los criterios de individualizacion judicial de la pena”, pp. 348 y s.

4 Véanse, entre otros muchos, Boldova, Las consecuencias juridicas, p. 234; o Mapelli, Las consecuencias, juridicas, p. 263.

% Asi, por ejemplo, el propio Boldova, Las consecuencias juridicas, p. 234; Choclan, Individualizacion judicial, pp. 192 y ss.; Garcia
Aran, Fundamento y aplicacion de penas, pp. 75 y s.; Jorge, “La motivacion en la individualizacion judicial”, p. 82; o también Mapelli, Las
consecuencias juridicas, p. 246. Asimismo, Castello, Arbitrio judicial, pp. 168 y ss., pero admitiendo también circunstancias referidas a la

culpabilidad del sujeto.

% Véanse, entre otros, Gonzalez Cussac, “Arbitrio judicial”, p. 148; o Zugaldia, “El derecho a obtener una sentencia motivada”, p. 138.
°7 Asi, Jorge, “La motivacion en la individualizacion judicial”, pp. 101 y 113.
% Véase, por ejemplo, Boldova, Las Consecuencias juridicas, p. 234.

% Asi, Gonzalez Cussac, “Arbitrio judicial”, p. 146.

10 Véase Garcia Aran, Criterios de determinacion de la pena, p. 224.

101 En estos términos Demetrio, “Analisis de los criterios de individualizacion judicial de la pena”, p. 357.

12 Véanse, por ejemplo, las alusiones a alguna o a varias de estas circunstancias en Choclan, Individualizacion judicial, pp. 176 y ss., y
192 y ss.; Demetrio, Prevencion general, pp. 307 y ss.; Jorge, “La motivacion en la individualizacion judicial”, pp. 87 y ss., y 104; o Zugal-

dia, “El derecho a obtener una sentencia motivada”, p. 139.
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lacion con el hecho delictivo —algo cuestionable,
en nuestra opinion, por una parte porque las que si
tengan vinculacion, proyectandose en su comision,
determinaran con toda seguridad su gravedad y ha-
bran de considerarse en el criterio precedente, y nin-
gun problema hay por otra parte en aceptar considerar
circunstancias que no tengan ninguna relacion con el
hecho cometido y si estrictamente con los efectos de
la pena en la vida futura del sujeto, que es el aspecto
basico precisamente de la prevencion especial—, asi
como los que carezcan de relevancia para la elabo-
raciéon de un prondstico sobre la rehabilitacion del
reo o su desocializacion —esto si—, sefialandose que
aunque no siempre es facil ha de evitarse convertir
el proceso penal en un juicio sobre la forma de vida o el
caracter del imputado.'®

Los Codigos no acostumbran explicar tampoco
aqui cuales son los factores que cabe tener en cuenta
para individualizar la pena. No pueden, obviamente,
hacerlo. Pero ello genera cierta confusion. Sobre todo
porque a la propia gravedad del delito contribuye la
existencia de una mayor o menor culpabilidad —por
supuesto, también los aspectos que afectan a la tipici-
dad subjetiva—, entendida como categoria dogmatica
del mismo, y la cual esta condicionada por las circuns-
tancias personales del autor del hecho delictivo. Pero
es que incluso a la mayor o menor gravedad del injusto
contribuye la existencia de determinadas circunstan-
cias personales del sujeto asociadas directamente con
la ejecucion de su conducta, ya sea en cuanto a su des-
valor objetivo, ya en cuanto a su desvalor subjetivo.

Respecto de los pronunciamientos judiciales, pue-
den distinguirse las circunstancias que se vinculan
a la comision del hecho y las que hacen referencia a
los efectos de la pena. Estamos ante circunstancias
de diversa naturaleza que en definitiva, es cierto que
sin especificarse si por razones de prevencion espe-
cial, por su vinculacién a la culpabilidad del sujeto o
quizas incluso —al menos asi parece entenderse de
modo implicito en alguna sentencia—, por afectarse
el desvalor subjetivo de la accion (de modo incorrec-
to en estos dos ultimos supuestos), de alguna manera
se entiende deben ponderarse en la individualizacion
concreta de una pena. Insistimos, sin que se considen
factores que determinen en exclusiva la gravedad de
la pena ni que se entienda ni que sean elementos con
base en los cuales pueda disminuirse o aumentarse

la pena previamente fijada a partir de otros criterios;
estamos simplemente ante factores por valorar, con-
juntamente con otros, en la busqueda de esa pena pro-
porcionada adecuada.

Entre las primeras, y dentro de lo que seria la vida
anterior del sujeto, muchas sentencias aluden a los
antecedentes del sujeto; sin embargo, desde perspec-
tivas radicalmente diferentes. A nuestro juicio —al
margen de la concurrencia que pueda haber de otros
factores—, es éste un planteamiento acertado, por-
que una cosa son las reglas que puedan determinar el
marco de la pena en funcion de la existencia o no de
circunstancias modificativas como la reincidencia o la
reiteracion, y otra la valoracion de los factores reales
en el proceso final de individualizacion de la pena; no
se trata de valorar dos veces una misma circunstancia,
sino de prestar atencion a un dato, en ocasiones sus-
ceptible de graduacion, desde perspectivas diferentes.
Se presta atencion, ademas, a antecedentes de todo
tipo, no solo, obviamente, penales o policiales, sino en
cuanto a la vida llevada hasta el momento de enjuiciar.

Refiriéndose a circunstancias que tienen que ver
con la situacion personal del sujeto en el momento
de realizacion del hecho, se tienen en cuenta circuns-
tancias vinculadas a su personalidad, estado o condi-
cion, y circunstancias vinculadas a los motivos de su
actuacion.

En cuanto a aquéllas, pueden plantear problemas
si se considera —y al parecer asi debe ser— que de-
terminadas caracteristicas del sujeto no se asocian
al contenido de injusto, sino a la culpabilidad; ahora
bien, si de lo que se trata no es de penalizar por una
mayor culpabilidad, sino en realidad de considerar
que la especial gravedad del hecho no puede com-
pensarse con una situacion personal por valorar fa-
vorablemente y que en este sentido se debe priorizar
aquélla, ninglin problema habria en aceptar la conclu-
sion a que se llega.

De manera especifica se consideran, entre otros
factores, el dato de que los sujetos se hallan iniciados
en actividades delictivas, la malicia y la perversidad
de los justiciables, expresion que puede plantear pro-
blemas de legitimidad si se asocia no al injusto, sino
a la culpabilidad, la personalidad en general del reo
—que habria que concretar para valorar de qué modo
influye en aspectos del injusto, la culpabilidad o la
prevencion especial—, o sus condiciones persona-

193 Asi, Jorge, “La motivacion en la individualizacion judicial”, pp. 87 y 113.
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les de educacion, entorno familiar, oficio y situacion
profesional y econdmica, la pertenencia a grupos de-
lictivos, el grado de peligrosidad deducida de datos
concretos, la reiteracion de la conducta, la acusada
inclinacion o perseverancia en la violencia sexual, la
personalidad violenta y agresiva, la condicion de dro-
godependiente o la adiccion a las drogas, la situacion
de enfermedad al cometer el delito, el estado de em-
briaguez —para atenuar o para agravar, dependiendo
la naturaleza del delito—, tener las facultades intelec-
tivas y volitivas sensiblemente disminuidas por el al-
cohol ingerido, el grado de exigencia debido y de res-
ponsabilidad por la capacitacion profesional que se
tiene, ser el procesado un hombre del pueblo facil de
tentar, el estado de nerviosismo o el de obnubilacion.

En cuanto a los motivos de la actuacion, y sin di-
ferenciar si los mismos se entiende afectan a la anti-
juricidad o a la culpabilidad en sentido estricto —lo
que dependera de cada motivo, de como se proyecte
en la accion enjuiciada y de como se configure el tipo
por aplicar—, se sefiala, por ejemplo, que “las inten-
ciones subjetivas no comportan una automatica y sig-
nificativa reduccion del desvalor del comportamien-
to” y que solo “cuando lo hagan seglin los criterios
generales del Codigo Penal, generaran la correspon-
diente reduccion de la sancion”, o que los elementos
subjetivos constituyen “un dato que en funcion del
origen del animo o de su intensidad o de otro tipo de
circunstancias toma ya en cuenta la legislacion penal
en sus preceptos generales para la precision del grado
de injusto del hecho y del grado de culpabilidad y, con
ello, para atemperar o incluso negar la pena”, pero al
mismo tiempo se tiene en cuenta el animo concurren-
te ocasionalmente para concretar la cuantia a impo-
ner. Y asi, se atiende a efectos de pena que el procesa-
do, mediante el trafico de drogas, pretenda conseguir
“una cantidad que ‘no ha tenido en su vida’ lo que
provocd su ‘avaricia’”, asi como “el deseo de destinar
parcialmente el dinero a adquirir una vivienda para
sus tres hijas de 21, 17 y 16 afios de edad”, el hecho
de que el sujeto reclutado para desarrollar una acti-
vidad de transporte, durisima y arriesgada, mediante
precio, se encuentra en situacion de precariedad, o el
que “no es igual la capacidad de decidir en libertad
0, si se prefiere, de actuar conforme a la norma o de
protagonizar una conducta alternativa a la que integra
el tipo penal, de quien se encuentra en situacion, si no
de necesidad, si de grave apuro”. También la actua-
cion por exclusivos impulsos de naturaleza lucrativa,

el exclusivo animo de enriquecimiento, la actuacion
por motivos juridicamente comprensibles o el animo
de ayudar a un amigo o compafiero sentimental.

Por ultimo, también se valoran las circunstancias
vinculadas al comportamiento posterior al hecho.
Asi, por ejemplo, se enjuicia negativamente —o, si
se prefiere, se tiene en cuenta para no atender la ale-
gacion de desproporcion de la pena impuesta— que
el procesado haya tenido que ser detenido, la falta de
conformidad —no para elevar la pena por imponer,
pero si para no rebajarla—, la “actitud negatoria”, el
hecho de intentar “derivar la responsabilidad en ter-
cera persona buscando la impunidad” o el compor-
tamiento de trasladarse a diversos lugares de esparci-
miento tras la comision de un asesinato. Considérese
que en este tipo de supuestos no se pretende imponer
una pena mayor que la que corresponda a la denomi-
nada culpabilidad por el hecho, sino desacreditar la
alegacion que reclama una menor pena considerando
desproporcionada la impuesta con base en esa culpa-
bilidad, aunque lo haya sido en el maximo permitido.
De manera positiva se valora la autoinculpacion de un
delito, la “actitud ante el proceso judicial reconocien-
do en todo momento la agresion realizada”, el “aban-
dono progresivo del consumo ocasional de drogas”,
el abandono “de la anterior actuacion delictiva”, el no
haber participado en hechos similares posteriores o
la denuncia durante la tramitacion del procedimiento
de posibles dilaciones que indique que no ha querido
beneficiarse de ellas.

Por lo que respecta a las circunstancias vinculadas
a los efectos de la pena, obviamente, la situacion eco-
némica del procesado es una circunstancia personal
por valorar en la imposicion de sanciones de diversas
naturaleza, especialmente la multa. Se atienden tam-
bién los efectos de la pena para valorar que la misma
puede truncar el futuro de una persona joven y sus
expectativas de trabajo remunerado, “circunstancias
personales de introduccion en el mercado laboral” o
la tenencia de un puesto de trabajo estable. También
se tiene en cuenta la situacion familiar y social, por
ejemplo, en supuestos de reanudacion de la conviven-
cia conyugal, de personas “con arraigo suficiente” o
integradas en la sociedad o refiriendo un ingreso en
prision “perjudicial para las relaciones familiares y
sociales”. Se considera también atendible la condi-
cion de extranjero, cuya privacion de libertad impli-
ca un mayor apartamiento de los suyos, la necesidad
de una determinada pena con alcance de advertencia,
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susceptible de conseguir la reeducacion o la reinser-
cién social, o una vida sin delito que podria truncar
la pena.

3. Factores logicos de individualizacion: la
necesidad de motivar la pena impuesta

Motivar una resolucion judicial es explicar el porqué
de su contenido y del sentido de la decision que en
ella se toma tanto respecto de la concrecion de los he-
chos que se declaran probados y de su subsuncion en
un especifico tipo penal como, en lo que aqui interesa,
de la pena concreta que se impone.'*

El principio de proporcionalidad exige acomodar
la gravedad de la pena a los criterios sefialados, en
funcion de los fines para los que la misma se prevé,
y la sentencia que la imponga, en consecuencia, debe
explicitar cuales son los elementos considerados para
concretar esa gravedad y como se han valorado; esto
es, cuales son las razones que llevan a limitar un dere-
cho tan fundamental como la libertad.!® En ese senti-
do, se dice, la motivacion, mediante la que se explica
la individualizacion de tales criterios, dotandoles de
sentido en el supuesto concreto,!% es un requisito ex-
trinseco del principio de proporcionalidad'®’ que per-
mite controlar externamente ésta. Y esta necesidad de
motivacion no es un mero requisito formal de licitud
de la resolucion adoptada, sino un imperativo de la
exigencia de racionalidad de la decision que permitira
contrastar como se ha concretado la pena dentro de la
mayor o menor amplitud que ofrece el marco puniti-
vo, en abstracto y en concreto, previsto legalmente.'®
La motivacion de la individualizacion de la pena, dira
Zugaldia, se convierte en el criterio de demarcacion
—siempre que la misma sea razonable, cabria afia-
dir— entre el uso licito de las facultades discreciona-
les que se le otorgan al juez —tal y como se explicaba
anteriormente ha de entenderse la idea de discreciona-
lidad— vy la arbitrariedad absolutamente recusable.'®

Como dice Garcia Aran, la exigencia de razonar
en la sentencia el uso que se hace de los criterios le-
gales de medicion de la pena no disminuye las posi-
bilidades de discrecionalidad y, aunque no conlleva
necesariamente la eliminacién de los componentes
irracionales de toda decision judicial, contribuye a
eliminar la arbitrariedad, pues al obligarse a razonar
los criterios que se utilizan para concretar una pena
es posible contrastar o no el seguimiento de los que
se prevén legalmente y, en su caso, la revision de la
sentencia.!'’ Justamente, la motivacion de la pena im-
puesta hara posible el control de su proporcionalidad.
O, en sentido inverso, si la individualizacion judicial
de la pena es un proceso de aplicacion del Derecho,
parece claro que es susceptible de control y para ello
es necesario que se conozca cual es el motivo de la
decision tomada, pues en caso contrario se obstacu-
liza dicha posibilidad de control, con la consiguiente
vulneracion del derecho de todos los ciudadanos a la
tutela judicial efectiva y a que no se produzcan situa-
ciones de indefension.'!

Hoy en dia la discusion sobre esta exigencia se
centra solo en la cuestion de si el deber de motivacion
alcanza a la decision judicial de concrecion de una
pena precisa dentro del marco legal resultante de la
aplicacion de las reglas legales de su determinacion,
es decir, a lo que es la individualizacion judicial de la
pena en sentido especifico, en lo que también insiste
la doctrina, l6gicamente como ya se ha explicado, y
justamente para que las posibilidades de arbitrio judi-
cial no se convierta en arbitrariedad.

Si bien en ocasiones se ha defendido por las pro-
pias instancias judiciales que no es necesario motivar
las sentencias penales en materia de individualizacion
de la pena, siempre y cuando los jueces y tribunales se
mantengan dentro del techo penal legalmente estable-
cido, esto es, la no motivacion de aspectos discrecio-
nales de dicha individualizacioén que incorrectamente
se dice no serian revisables,!'? ultimamente y ya des-

104 Asi, Landrove, “La exigencia de motivacion”, p. 2. Véase, con detenimiento, a este autor, en relacion con la que denomina “cultura
de la motivacion”, en pp. 4 y ss. Detenidamente sobre la exigencia de motivacion judicial, con ulteriores citas, Castelld, Arbitrio judicial,

pp. 18 y ss.
195 Por todos, Ramos, “El control del arbitrio judicial”, p. 613.

1% Asi, Matallin, “El articulo 66 del nuevo Codigo Penal”, p. 342.

107 Expresamente Cuesta, “Comentario a la Sentencia 177/1998”, p. 5383.

108 Véase Landrove, “La exigencia de motivacion”, p. 4.

10 Zugaldia, “El derecho a obtener una sentencia motivada”, p. 137.

11 Garcia Aran, Los criterios de determinacion de la pena, pp. 241y 242.
' Véanse, Barnes, “Jurisprudencia constitucional”, p. 336; o Gonzalez Beilfuss, principio de proporcionalidad, p. 119.
!12'Véanse las referencias de Belestd, “El articulo 66 del nuevo Codigo Penal y el arbitrio judicial”, p. 146.
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de hace tiempo se insiste en la necesidad de expresar
con mayor o menor extension en funcion de las ca-
racteristicas del caso concreto y del grado de discre-
cionalidad atribuido por la ley al juzgador, con o sin
criterios orientadores —expresos, habria que matizar,
pues implicitos los hay siempre—, las razones que se
han tenido en cuenta en el momento de precisar las
consecuencias punitivas del delito, dada la afectacion
de derechos que éstas conllevan.'!

Asi, se llegara a una doctrina judicial consolidada
que entiende que la motivacion resulta imprescin-
dible cuando la pena se exaspera al maximo sin ra-
z6n aparente, cuando se hace uso de la facultad para
aplicar una pena de grado superior a la predetermi-
nada, cuando uno de los autores en quien no concu-
rren circunstancias de agravacion es sancionado con
pena notoriamente superior a los demas sin motivo
aparente, cuando por unos mismos hechos se impone
a varios coautores pena idéntica concurriendo en uno
de ellos una modificativa no aplicable a los demas,
cuando existe margen legal para valorar el efecto ate-
nuatorio o agravatorio de una circunstancia y cuando
la norma permite reducir la penalidad en uno o dos
grados, subrayandose que la exigencia de motivacion
no constituye un requisito formal, sino un imperativo
de la racionalidad de la decision y que, por tanto, no
es necesario explicitar lo obvio, aunque en garantia de
la seguridad juridica nada debiera serlo.

Y aunque a menudo se sefiala que si el juez no mo-
tiva la individualizacion de la pena solo podra imponer
al reo el minimo del menor grado de la pena legalmente
prevista,'* ello no significa que imponiendo dicho mi-
nimo esté exento de la obligacién de motivacion, sino
que, dado el caracter garantista de ésta, mas exigente
ha de ser la motivacion cuando no se impone una pena
menor que pueda también ser aplicada en el caso con-
creto. La motivacion es necesaria siempre, aun cuan-
do se imponga la minima pena permitida legalmente,
pues ésta no tiene por qué ser la aplicable al caso y ello
so6lo se podra conocer si existe dicha motivacion.

En definitiva, la posibilidad de comprobar la exis-
tencia de una pena que respete los criterios a los que
hay que acudir para su concrecion exige conocer cua-
les han sido las razones que, aunque sea implicita-
mente, la han motivado; el desconocimiento de éstas

no implica que haya desproporcion necesariamente,
pero este juicio solo se puede realizar cuando se sub-
sane el defecto de ausencia de motivacion o de moti-
vacion incorrecta, que es siempre inexcusable. Claro
esta que no ha de motivarse lo obvio, pero sélo si lo
que asi se define puede colegirse indubitadamente de
los hechos probados y de las afirmaciones que expli-
quen el desvalor que ha de darse a cada una de las
circunstancias que se reflejan en ellos. Lo que no ca-
bra, aunque se haga con frecuencia, es la reduccion
automatica de las penas que se consideran excesivas
tratando de beneficiar al procesado a quien no quiere
hacerse responsable del déficit de actuacion judicial
cuando no se motiva la pena impuesta; con ello no se
da respuesta a la exigencia de imposicion de una pena
proporcionada.

IV. El sometimiento al principio de legalidad:
posibilidad de interpretacion del precepto penal
atendiendo la gravedad de la pena

El tnico limite de la vinculacion judicial a los cri-
terios de la gravedad del hecho y las circunstancias
personales del delincuente en la concrecion de la pena
por imponer debido a la comision del hecho delictivo
es el que marca el principio de legalidad, que impi-
de a los tribunales aplicar consecuencias juridicas no
previstas por la ley penal —o dejar de aplicar las que
se prevén— por encima o por debajo del maximo y
minimo cuantitativos que determina la misma —una
vez interpretada conforme a los principios que infor-
man el Derecho penal— ya en su marco penal relati-
vamente determinado.

A este respecto, se sefiala que en una posible dis-
cordancia entre antijuricidad formal y ausencia de
antijuricidad material de un comportamiento prima
la primera en virtud de la vigencia del principio de
legalidad,'’” lo que sin embargo no es cierto, porque
la ausencia de antijuricidad material, la ausencia de
ofensividad al bien tutelado —en una interpretacion
teleologica del contenido del dictado tipico—debe
conllevar la absolucion del procesado en todos los
casos. Otra cosa es que, aun constatada dicha antiju-
ricidad, se compruebe de igual manera la despropor-
cion de la pena que se asocia normativamente a ella,

113 Véanse las numerosas referencias de Ramos, “El control del arbitrio judicial”, pp. 614 y ss.
114 Véase, por ejemplo, Zugaldia, “El derecho a obtener una sentencia motivada”, p. 139.
115 Expresamente, Aguado, El principio de proporcionalidad, p. 317.
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supuesto en el que no es que prime la antijuricidad
formal, sino el principio de legalidad, que no de lite-
ralidad, en la aplicacion de las normas.

Y si bien hoy en dia existen bastantes instrumen-
tos para corregir la excesiva dureza penoldgica que
pueda manifestarse en algin caso concreto, median-
te la propia interpretacion del precepto, de la consi-
deracion de circunstancias excluyentes o atenuantes
de la pena —incluyendo la analogia favorable—, la
aplicacion de sustitutivos penales o la suspension de
la ejecucion de la pena, ello no puede permitir que
se cuestione una politica normativa, de lo abstracto
o general, que solo es competencia del Legislativo,
salvo en supuestos extraordinarios que indiquen cla-
ra inconstitucionalidad. Como dice Pedraz, al juez
la politica le viene dada, habiendo de presumir que
es democratica y debiendo y pudiendo sélo juzgar la
ley por aplicar desde la Constitucion en cuanto a sus
principios —derechos fundamentales, dira él—, por
supuesto, también le vinculan.''¢

Ahora bien, nos interesa destacar que la busqueda
de la pena correcta que se pretende a la hora de su in-
dividualizacion puede empezar antes, ya en el primer
momento de lo que son las fases de determinacion de
la pena, en el que se ha de seleccionar la norma por
aplicar, norma que conlleva un abstracto, pero defi-
nido, marco de pena y que, por tanto, ya permite un
primer analisis —judicial— de su excesiva gravedad,
0 no, en relacion con el supuesto concreto al que va a
aplicarse. Téngase en cuenta el aspecto valorativo de
la actividad judicial y la independencia en esta labor,
que vinculada al desarrollo del constitucionalismo y a
un control de la actuacion legislativa permite en cierta
medida garantizar la vigencia de determinados prin-
cipios constitucionales''” a los que estan sometidos
los tribunales, incluso por encima del sometimiento a
la ley ordinaria''® —sin que ello implique otorgar un
poder absoluto de reinterpretacion judicial de la ley—
en toda su actuacion. Y aunque es cierto que, como
se ha dicho, el problema de la individualizacion de la
pena deberia ser el de concretar la pena justa a partir
del marco penal de un tipo correctamente determina-

do y no la correccidn del tipo determinado incorrecta-
mente,'!? también como dice Quintero, cuando al juez
le queda poco margen de maniobra para adecuar la
pena al caso y al autor, a menudo usa su arbitrio en el
momento de la calificacion técnico-penal del hecho
y de sus circunstancias, forzando calificaciones que
posibiliten una pena materialmente mas adecuada a
la entidad real de lo acontecido y a las condiciones
del autor, o incluso, afiade, utilizando procedimientos
que escapan del recurso (de la casacion, dira ¢€l), por
ejemplo, en el ambito probatorio.'?

Ello se observa en numerosos pronunciamientos
judiciales que sin posibilidad de imponer la pena que
seria la apropiada atendiendo los criterios que debie-
ran determinarla, por imposibilidad legal para ello,
buscan corregir el defecto legal detectado por la via
de la interpretacion del precepto que en principio ha-
bria de aplicarse atendiendo la magnitud de la pena
que en ¢l se prevé.

Insistimos, no es que se entienda desproporciona-
da la pena que se prevé en los diferentes preceptos
respecto de los comportamientos que se contemplan.
Ocurre simplemente que la subsuncion de determina-
das conductas en ellos, permitida por su dictado lite-
ral, obliga a la imposicion de una pena que para ese
supuesto concreto se considera desproporcionada. De
ahi la interpretacion que a veces se propone de deter-
minados tipos con base no tanto o no sélo en lo que
debe ser el ambito de proteccion de la norma o a la
constatacion de la ofensa al bien tutelado cuanto en
atencion a la entidad de la pena que en ellos se prevé,
cuya mayor o menor gravedad debe condicionar, sin
duda, lo que con ella se trata de proteger.

En ocasiones, esta interpretacion de lo que debe
ser el ambito de aplicacion de un precepto con base
en la pena que el mismo contempla se utiliza también
para explicar como ha de integrarse un concepto ju-
ridico indeterminado, y a menudo la interpretacion
restrictiva del mismo se asocia al respeto a la idea de
minima intervencion no en cuanto principio dirigido
al legislador en relacion con lo que es la creacion de
la norma penal, sino en cuanto a su proyeccion en

116 Pedraz, “Principio de proporcionalidad y principio de oportunidad”, p. 373.
7 Asi, Palazzo, “Estado constitucional de Derecho y Derecho Penal”, pp. 49 y ss. Véase Trillo, Bacigalupo y Lucas, El Tribunal Supre-
mo, pp. 7y ss. También, las consideraciones de Villacorta, El pleno sometimiento a la Constitucion y al resto de Ordenamiento Juridico en

la aplicacion judicial del Derecho, pp. 19y ss.

118 Expresamente, Jaén, Los principios superiores del Derecho penal, p. 42.
119 Véase Demetrio, “Analisis de los criterios de individualizacion judicial de la pena”, p. 324.
120 Quintero, “Determinacion de la pena y politica criminal”, pp. 55y 67.
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una actuacion judicial que, condicionada legalmen-
te, no tiene a veces margen de maniobra para buscar
la pena proporcionada sino en el &mbito de la califica-
cion juridica de un hecho —al margen de la valoracion
de una u otra manera de la prueba propuesta—, que es
la que permitira dirigir judicialmente ese principio.

Estamos en cierta medida, en definitiva, en el &m-
bito de la interpretacion teleologica de la norma, pero
atendiendo a lo que se entiende debe querer proteger
la misma en funcion de la gravedad de la consecuen-
cia juridica que en ella se establece.
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1. Introduccion

De un modo si se quiere algo sorprendente el viejo
debate sobre el determinismo, la libertad de voluntad
y la responsabilidad penal se ha situado en el primer
plano de la actualidad! a la luz de las tltimas investi-
gaciones realizadas en el campo de la neurobiologia,’
que parecen conducir a la conclusion de que en reali-
dad ningtin ser humano tiene ante si la eleccion entre
actuar bien o mal moralmente, ya que la libertad de
voluntad seria una mera ilusion, y el mal un fenéme-
no bioldgico que reside en el cerebro.

Sin embargo, es muy dudoso que estas investi-
gaciones puedan provocar un cambio de paradigma’
que cuestione radicalmente la actual cultura juridica.*
Segun el punto de vista tradicional mayoritariamente

sostenido por la Ciencia del Derecho penal el princi-
pio de culpabilidad tiene como presupuesto logico la
libertad de decision de la persona,® argumentandose
que no se puede desconocer la existencia del libre
arbitrio como fendémeno asentado en las estructuras
elementales de la comunicacion social® y el propio
entendimiento que el ser humano tiene de si mismo.’

Desde hace décadas este punto de vista se ha
puesto en tela de juicio debido no so6lo a la impo-
sibilidad de demostrar la libertad de voluntad, sino
ademas al progresivo influjo ejercido por las cien-
cias que estudian el comportamiento humano y sus
causas.® Ante el desafio lanzado por dichas ciencias
y la permanente necesidad de justificacion que ca-
racteriza al Derecho penal, la Ciencia penal ha res-
pondido en general en sentido critico,” con cierta

! Blech y von Bredow, “Die Grammatik des Guten”, Der Spiegel 31/2007; Hassemer, “Haltet den geborenen Dieb!”, FAZ 15.06.2010, y la ré-
plica de Roth yG.Merkel, “Haltet den Richter!”, FR-online, 22.07.2010. A su vez, las réplicas a Roth y Merkel de Walter, M., “Unzulissige Ube-
rinterpretation”, Frankfurter Rundschau, 05.07.200, y Liderssen, “Wer determiniert die Hirnforscher?”, Frankfurter Rundschau, 19.07.2010.

2 Véanse, entre otras referencias, Detlefsen (actualmente G. Merkel), Grenzen der Freiheit —Bedingungen des Handelns — Perspektive
des Schuldprinzips. Konsequenzen neurowissenschaftlicher Forschung fiir das Strafrecht, 2006; Habermass, “Freiheit und Determinismus”,
DZPhil, 52, 2004, pp. 871-890; Herzberg, Willensunfreiheit und Schuldvorwurf, 2010; R. Merkel, Willensfreiheit und rechtliche Schuld,
2008; Ib., “Neuartige Eingriffe ins Gehirn. Verbesserung der mentalen condicio humana und strafrechtliche Grenzen”, ZStW 121/4, 2009, pp.
919 y ss.; Pauen y Roth, Freiheit, Schuld und Verantwortung. Grundzuge einer naturalistischen Theorie der Willensfreiheit, 2008; Monyer,
Rosler, Roth, Scheich, Singer, Elger, Friederici, Koch, H. Luhmann, Von der Malsburg y Menzel, “Das Manifest. Elf fithrende Neurowis-
senschaftler tiber Gegenwart und Zukunft der Hirnforschung”, Gehirn&Geist, 6, 2004, pp. 30-37; Pérez Manzano, “Fundamento y fines
del derecho penal (Una revision a la luz de las aportaciones de la neurociencia)”, Revista de Occidente, nam. 356, enero de 2011, pp. 41 y
ss.; Prinz, “Freiheit oder Wissenschaft”, en Cranach y Foppa (eds.), Freiheit des Entscheidens und Handelns, 1996, pp. 86-103; Ib., “Der
Mensch ist nicht frei®, en Geyer (ed.), Hirnforschung und Willensfreiheit, 2004, pp. 20 y ss.; Ib., “Kritik des freien Willens: Bemerkungen
iiber eine soziale Institution®, Psychologische Rundschau 55/4, 2004, pp. 198 y ss.; Roth, Das Gehirn und seine Wirklichkeit, 6* ed., 2001;
Ib., Fiihlen, Denken, Handeln. Wie das Gehirn unser Verhalten steuert, 2003; Ib., “Willensfreiheit und Schuldfdhigkeit aus Sicht der Hirn-
forschung®, en Roth y Griin (eds.), Das Gehirn und seine Freiheit, 2009, pp. 9 y ss; Roth, Liick y Striiber, “Willensfreiheit und strafrechtliche
Schuld aus Sicht der Hirnforschung®, en Lampe, Pauen y Roth (eds.), Willensfreiheit und rechtliche Ordnung, 2008, pp. 99 y ss.; Rubia,
Francisco J., “El controvertido tema de la libertad*, Revista de Occidente, nim. 356, enero de 2011, pp. 5y ss.; Sanchez Andrés, “El espacio
de libertad en el determinismo”, Revista de Occidente, nam. 356, 2011, pp. 65 y ss.; Senn y Puskas (eds.), Gehirnforschung und rechtliche
Verantwortung, Stuttgart, 2006; Singer, Ein neues Menschenbild? Gesprdche tiber Hirnforschung, 2003; Ib.“Veranschaltungen legen uns
fest: Wir sollten aufhéren von Freiheit zu sprechen”, en Geyer (ed.), Hirnforschung und Willensfreiheit, 2004, pp. 30 y ss.; Stompe y Schanda
(eds.), Der freie Wille und die Schuldfihigkeit in Recht, Psychiatrie und Neurowissenschaften, 2010.

3 Véase, Kuhn, Die Struktur wissenschaftlicher Revolutionen, 1976.

4 Confrontese, Mahlmann, Rationalismus in der praktischen Theorie: Normentheorie und praktische Kompetenz, 1999.

3 Jescheck y Weigend, Tratado de Derecho penal. Parte General, trad. M. Olmedo Cardenete, 2002, p. 437.

¢ Schiinemann, “La funcion del principio de culpabilidad en el Derecho penal preventivo”, en Schiinemann (ed.), El sistema moderno del
derecho penal: cuestiones fundamentales, 1991, p. 156; Ib., “La culpabilidad: estado de la cuestion”, en Roxin, Jakobs, Schiinemann, Frisch
y Kohler, Sobre el estado de la teoria del delito, 2000, pp. 93 y ss.

7 Hirsch, “Uber Irrungen und Wirrungen in der gegenwirtigen Schuldlehre”, en Dannecker et al. (eds.), Festschrift fiir Harro Otto, 2007,
p.- 321.

8 Especialmente significativo y premonitorio a la vez Gimbernat, “; Tiene un futuro la dogmatica juridico-penal?”, Estudios de Derecho
Penal, 2* ed., 1980 (3" ed., 1990), pp. 108-109.

? Véanse, entre otras referencias, Burkhardt, “La comprension de la accion desde la perspectiva del agente en el derecho penal”, trad.
R. Alcacer, en Burkhardt, Giinther y Jakobs, El problema de la libertad de accion en el Derecho penal, 2007, pp. 29-93; Giinther, “Hir-
nforschung und strafrechtlicher Schuldbegriff”, KJ 39, 2006, pp. 116-133; Ib., “Accién voluntaria y responsabilidad criminal”, trad. R.
Alcacer Guirao, en Burkhardt, Glinther y Jakobs, El problema de la libertad de accion en el Derecho penal, Buenos Aires, 2007, pp.
95-130; Hirsch, “Zur gegenwirtigen Diskussion iiber Willensfreiheit und Strafrecht”, ZIS , 2010, pp. 62 y ss.; Hillenkamp, “Strafrecht
ohne Willensfreiheit? Eine Antwort auf die Hirnforschung”, JZ 7, 2005, pp. 313 y ss.; Jakobs, “Individuo y persona. Sobre la imputa-
cion juridico-penal y los resultados de la moderna investigacion neurologica”, trad. B. Feijoo Sanchez, en Burkhardt, Giinther y Jak-
obs, El problema de la libertad de accion en el Derecho penal, 2007, pp. 131 y ss. [Original aleman: ZStW 117 (2005), pp. 247 y ss.];
KrauB}, “Neue Hirnforschung — Neues Strafrecht?”, en Miiller Dietz et al. (eds. ), Festschrift fiir Heike Jung, 2007, pp. 411y ss.; Lampe,
«Willensfreiheit und strafrechtliche Unrechtslehrew, ZSt 118, 2006, pp. 1y ss.; Liiderssen, “Andert die Hirnforschung das Strafrecht?,
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resignacion!® y en casos excepcionales de un modo
favorable a un Derecho penal de medidas.!

En mi opinion, es importante no perder de vista
que la carga de la justificacion del castigo recae del
lado de quien afirma su legitimidad y que, por lo tan-
to, no es posible “pasar de puntillas” cuando se trata
de averiguaciones acerca de los condicionantes en
que tiene lugar el comportamiento humano que con-
sideramos culpable. El punto de partida correcto no
puede ser el de preservar la “buena conciencia”, sino
una consideracion abierta a otras ciencias, dejando
espacio a aquellas posibilidades de cambio que sean
oportunas en orden a un Derecho penal mejor y sobre
todo mas humanitario.'? Por ejemplo, en lo concer-
niente a la interpretacion de los preceptos que regulan
las causas de inimputabilidad por anomalia o altera-
cion psiquica (§ 20 StGB / articulo 20.1 del CP), aun-
que sin perder de vista lo que es posible investigar en
la practica forense.” Que se trate de una determina-
cioén normativa de la responsabilidad no quiere decir,
a mi juicio, que deba tratarse, al mismo tiempo, de un
juego que solo se atiene a sus propias reglas.'* No en
vano el Derecho penal debe atender permanentemen-

te al fendmeno que esta detras de sus regulaciones, y
éste no consiste solo en la convencion inicial sobre
la libertad de voluntad, sino ademas en aquello que
sabemos (o desconocemos) sobre el propio compor-
tamiento humano y la llamada “accion voluntaria”.'®

2. Cerebro y comportamiento humano

2.1. La opinion de tres importantes figuras en el
debate (Gerhard Roth, Wolfgang Prinz y Wolf Singer)

1. Recientemente un grupo de neurobidlogos alema-
nes han planteado en diferentes escritos un desafio de
gran calado a la Ciencia penal. A saber, la libertad
de voluntad es un artificio del todo inexistente, no
porque no se pueda probar, sino porque se puede
probar que no existe. Esto supone un elemento nuevo
respecto a la discusion producida hasta el momento
en sede de culpabilidad y los diferentes intentos de la
Ciencia penal por darle una explicacion diferente al
libre albedrio de signo retribucionista.'®

Es obvio que una minima sensibilidad por los pro-
blemas de orden metodoldgico y de legitimacion del

en Geyer (ed.), Hirnforschung und Willensfreiheit, 2004, pp. 98 y ss.; Streng, “Schuldbegriff und Hirnforschung”, en Pawlik (ed.), Fests-
chrift fiir Giinther Jakobs, Colonia/Berlin/Munich, Heymann, 2007, pp. 675 y ss.; T. Walter, “Hirnforschung und Schuldbegriff”, en Hoyer
et al. (eds.), Festschrift fiir Friedrich-Christian Schroeder, 2006, pp. 131y ss.

10 Confrontese R. Merkel, Willensfreiheit und rechtliche Schuld, 2008, p. 133.

'Véase, sobre todo, Detlefsen (actualmente G. Merkel), Grenzen der Freiheit, 2006; Ib., “Hirnforschung, Sprache und Recht”, en
Putzke et al. (eds.), Strafrecht zwsichen System und Telos. Festchrift fiir Rolf Dietrich Herzberg, 2008, pp. 3 y ss.; G. Merkel y Roth.,
“Freiheitsgefiihl, Schuld und Strafe”, en Griin, Friedman y Roth (eds. ), Entmoralisierung des Rechts. Mafstibe der Hirnforschung fiir das
Strafrecht, 2008, pp. 54 y ss.

12 Como nos recuerda Quintero Olivares, “el analisis critico es el tinico que puede salvar el sistema, incluso si a través suyo se llega a la
conclusion de que el sistema descansa en unas ficciones porque no tenemos una soluciéon mejor por ahora para intentar ordenar la conviven-
cia, lo cual no significa que ese sistema no pueda ser algo asi como un cuerpo vivo capaz de una permanente transformacion sin necesidad
de caer a un vacio sin red” (Quintero Olivares, Locos y culpables, 1999, p. 22).

13 Para Roxin cualquier concepcion sobre la culpabilidad debe remitirse en ultimo término a lo que cabe investigar en la practica forense,
que no es otra cosa que la normal asequibilidad normativa del inculpado en el momento de los hechos (Roxin, “Das Schuldprinzip im Wan-
del”, en Haft (ed.), Strafgerechtigkeit. Festschrift fiir Arthur Kaufinann zum 65. Geburtstag, Heidelberg, Miiller, 1993, p. 521).

14 A favor de una tesis compatibilista entre determinismo y libertad de accion en Derecho penal ya en Serrano-Piedecasas y Demetrio-
Crespo, “Reflexiones sobre filosofia del lenguaje, diversidad cultural, y su influencia en el derecho penal”, en Carbonell Mateu et al. (eds.),
Constitucion, derechos fundamentales y sistema penal. Semblanzas y estudios con motivo del setenta aniversario del profesor Tomas Sal-
vador Vives Anton, 2009, pp. 1771 y ss. La doctrina espafiola se decanta mayoritariamente, sin embargo, por una vision indeterminista, o al
menos, por la irrelevancia de la tesis determinista para el Derecho penal. Asi, entre otros, Prats Canut, “La culpabilidad: principio y categoria
dogmatica”, en Quintero Olivares y Morales Prats (coords.), El nuevo Derecho penal espaiiol. Estudios penales en memoria del profesor
José Manuel Valle Muriiz, 2001, pp. 627 y ss.; Sanz Moran, “Algunas consideraciones sobre culpabilidad y pena”, en Diez Ripollés et al.
(eds.), La Ciencia del Derecho penal ante el nuevo siglo. Libro homenaje al profesor doctor don José Cerezo Mir, 2002, p. 155; y Vives
Anton, “El principio de culpabilidad”, en Diez Ripollés et al. (eds. ), La Ciencia del Derecho penal ante el nuevo siglo. Libro homenaje al
profesor doctor don José Cerezo Mir, 2002, p. 232.

'S En el caso reportado por la revista cientifica New Scientist (21.10.2002), se trataba por ejemplo de un maestro en el que con la aparicion
de un tumor surgieron comportamientos pedofilos, entre otras llamativas tendencias sexuales. Con mas detalle, G. Merkel, F'S-Herzberg,
2008, 18.

16Ya anteriormente, con mas referencias, véase, Demetrio-Crespo, Prevencion general e individualizacion judicial de la pena, 1999,
pp. 215 y ss.; Ib., Culpabilidad y fines de la pena: con especial referencia al pensamiento de Claus Roxin, 2008, pp. 35 y ss.; Ib., “El princi-
pio de culpabilidad: jun derecho fundamental en la Unién Europea”, en Diez Picazo y Nieto Martin (coords.), Los derechos fundamentales
en el Derecho penal europeo, 2010, pp. 371 y ss. En este tltimo articulo me posiciono en contra de la adopcion de medidas de seguridad
privativas de libertad posteriores al cumplimiento de la pena para delincuentes imputables peligrosos como las que se han extendido por
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sistema penal obliga a tener que enfrentarse a este de-
safio, que si bien no es nuevo si presenta en la actua-
lidad “tintes” nuevos. De hecho la respuesta por parte
de la Ciencia penal alemana ha sido hasta el momento
bastante contundente y en el debate han intervenido
eminentes penalistas, de cuyas opiniones nos ocupa-
remos mas adelante.

No se trata, no obstante, de un debate solo produ-
cido en Alemania, sino que el tema interesa mucho y
ha adquirido desde hace afios gran relevancia en el
mundo anglosajon, en el que ya se han empezado a
extraer consecuencias practicas.!” Pero veamos por el
momento cuales son los argumentos manejados desde
el mundo de la neurobiologia, y vinculado a este tlti-
mo, de la llamada neurofilosofia,'® filosofia de la men-
te y psicologia cognitiva. Los tres principales neuro-
bidlogos a los que nos hemos referido anteriormente
son Gerhard Roth, Wolfgang Prinz y Wolf Singer, de
cuyas opiniones quisiera ocuparme con cierto detalle
debido a que han protagonizado buena parte del deba-
te, distinguiendo por un lado sus opiniones cientificas
en torno al cerebro y el comportamiento humano, y
por otro, las consecuencias que desde su punto de vis-
ta se derivan para la responsabilidad penal.

2. La obra de Gerhard Roth en esta materia es sin
duda muy prolifica, tanto en lo referente a aportacio-

nes individuales como en coautoria, aspecto este tlti-
mo que ha dado lugar incluso a aceradas criticas fren-
te a su persona basadas en una supuesta intromision
en campos de conocimiento distintos al propio.'® Para
¢l la representacion tradicional segun la cual la volun-
tad se transforma en hechos concretos a través a una
accion voluntaria dirigida por un yo consciente no es
mas que una ilusion, debido a que como consecuencia
de la concatenacion de la amigdala, el hipocampo y
el nudo ventral y dorsal, la memoria emocional de la
experiencia (que trabaja de modo inconsciente) tie-
ne la primera y la Gltima palabra en lo que concierne
a la aparicion de deseos e intenciones, de modo que
las decisiones adoptadas ocurren en el sistema lim-
bico uno o dos segundos antes de que podamos per-
cibirlas de modo consciente. Dicho sistema actuaria
como un aparato de poder organizado, frente al que el
ser humano se percibe, debido a un autoengafio, sélo
de un modo aparente como libre.?

En este contexto Gerhard Roth y Grischa Merkel
constatan que la regulacion penal alemana —como
también sucede en el Cddigo Penal espafiol— no
regula de un modo positivo qué hay que entender
por culpabilidad, sino que s6lo se pronuncia acerca
de las causas que la excluyen,?! bien por concurrir
determinados déficit psiquicos del autor en el mo-

diferentes paises europeos con una finalidad eminentemente inocuizadora debido a la eliminacion por esta via de los limites y garantias
que lleva consigo el principio de culpabilidad en nombre de la peligrosidad. A este respecto, no se puede obviar la doctrina del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en la Sentencia de 17.12.2009 (caso M. v. Alemania), rechazando que se puedan “camuflar” como “medidas
preventivas® sanciones que poseen el mismo caracter aflictivo que las penas. En sentido similar se pronuncia este Tribunal en la Sentencia de
10.06.2010 en el caso Borer c. Suiza, en el que también se declara vulnerado el derecho a la libertad consagrado en el articulo 5.1 del ceph.

17 Véanse, entre otras referencias, Lelling, “Eliminative Materialism, Neuroscience and the Criminal Law”, University of Pennsylvania
Law Review, vol. 141, 1992-1993, pp. 1471 y ss.; Garland (ed.), Neuroscience and the Law. Brain, Mind, and Scales of Justice, Nueva
York/Washington, Dana Press, 2004; Goodenough, “Responsibility and Punishment: Whose Mind? A Response®, Philosophical Transac-
tions: Biological Sciences, vol. 359, num. 1451, Law and the Brain, 2004, pp. 1805-1809; Greene y Cohen, “For the Law, Neuroscience
Changes Nothing and Everything”, Philosophical Transactions: Biological Sciences, vol. 359, nim. 1451, Law and the Brain, 2004, pp.
1775-1785; O’Hara, “How Neuroscience Might Advance the Law”, Phil. Trans. R. Soc. Lond. B, 359, 2004, pp. 1677-1684; Freeman,
“Introduction: Law and Neuroscience”, International Journal of Law in Context, 2-3, 2006, pp. 217 y ss.; Grant, “Determinism, Neuros-
cience and Responsibility”, International Journal of Law in Context, 2, 2006, pp. 221 y ss.; Burns, J.D., y A. Bechara, “Decision Making
and Free Will: A Neuroscience Perspective”, Behavioral Sciences and the Law, 25,2007, pp. 263-280; Aharoni, Funk, Sinnott-Armstrong
y Gazzaniga, “Can Neurological Evidence Help Courts Assess Criminal Responsibility? Lessons from Law and Neuroscience”, Annals
Of The New York Academy Of Sciences, 1124, 2008, pp. 145 y ss.; Greely, “Neuroscience and Criminal Justice: not Responsibility but
Treatment”, Kansas Law Review, vol. 56,2007-2008, pp. 1103 y ss.; Pustilnik, “Violence on the Brain: a Critique Neuroscience in Criminal
Law”, Wake Forest Law Review, 44, 2009, pp. 183 y ss.; Sinnott-Armstrong y Nadel (eds.), Conscious Will and Responsibility. A Tribute
to Benjamin Libet, 2010.

'8 Basico Bennet / Hacker, Philosophical foundations of neuroscience, Oxford, Blackwell, 2003; Ib., “Philosophie und Neurowissens-
chaft”, trad. J. Schulte, en Sturma (ed.), Philosophie und Neurowissenschaften, Francfort del Meno, Suhrkamp, 2006, pp. 20-42; Bennet,
Dennett, Hacker y Searle, La naturaleza de la conciencia. Cerebro, mente y lenguaje, Barcelona, Paidos, 2008; Searle, “Free Will as a
Problem in Neurobiology”, Philosophy, nim. 76, 4, 2001, pp. 491-514; 1Ib., Libertad y neurobiologia: reflexiones sobre el libre albedrio, el
lenguaje y el poder politico, 2004; Strawson, “Freedom and Resentment”, reimpresion en Waddel Ekstrom (ed.), Agency and responsibility,
Oxford, Westwiew Press, 1962, pp. 183 y ss.

19 Véase, Geyer, “Gerhard Roth, der Bindestrich-Mann”, Frankfurter Allgmeine Zeitung, 28.06.2010.

20 Roth, Fiihlen, Denken, Handeln. Wie das Gehirn unser Verhalten steuert, 2003, p. 553.

2 G. Merkel y Roth, en Griin et al. (eds.), Entmoralisierung des Rechts, 2008, p. 54.
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mento de realizacion de los hechos (§ 20 StGB), o
bien por concurrir un error de prohibicion invencible
(§ 17 StGB).%2 Sensu contrario parece deducirse que
la existencia de culpabilidad requeriria la no existen-
cia de impedimentos que permitan formularla positi-
vamente, en el sentido de una capacidad para poder
elegir actuar en el sentido del ordenamiento correcto,
una capacidad pues para poder “actuar de otro modo”.
Los distintos pronunciamientos de la mas alta juris-
prudencia y, en particular, el muy discutido del afio
1952 (BGHSt 2, 194, 200) venia a reforzar la con-
cepcion filosofico-juridica tradicional de que la capa-
cidad de culpabilidad del autor se fundamenta en la
cualidad de actuar con libertad de voluntad, es decir,
en el poder actuar de otro modo.

Estos autores estiman que son tres las cuestiones
actuales que interesan en torno al concepto de liber-
tad de voluntad y su relacion con la culpabilidad: (a)
una de caracter puramente filosofico a fin de funda-
mentar del modo mas libre de contracciones posible
el concepto de libertad de voluntad; (b) en segundo
lugar, como se comporta el concepto juridico-penal
tradicional de la libertad de voluntad respecto de los
conocimientos empiricos de cardcter experimental de
la psicologia de la voluntad y de la accion, asi como
de la investigacion sobre el cerebro; (c) y en tercer
lugar, sobre la concreta posibilidad de probar el poder
actuar de otro modo en el proceso penal.

3. Por su parte, Wolfgang Prinz entiende la liber-
tad de voluntad como una instituciéon social que no
se corresponde con la realidad cientificamente de-
mostrable desde el punto de vista psiquico.? Para el
director del Max-Planck Institut fiir Kognitions-und
Neurowissenschatfen de Munich, hablar de libertad
de voluntad desde el punto de vista de la psicologia
es como hablar del unicornio desde el punto de vista
de la zoologia, es decir, algo que no existe en la onto-
logia de la disciplina. Tanto el unicornio en si mismo
como la idea del unicornio es meramente un cons-
tructo tedrico, una produccion cultural, y lo mismo
acontece con la libertad de voluntad. Para este autor,
la respuesta a la cuestion de como es posible que las
personas se sientan y crean que son libres, cuando no

lo son en absoluto, con qué premisas pueden surgir
intuiciones de libertad y qué consecuencias tienen
desde el punto de vista psicologico, social y cultural,
precisa ir mas alla de la investigacion de funciones
cognitivas y volitivas para tomar en consideracion la
percepcion de estas funciones, como sucede en la psi-
cologia social, la psicologia evolutiva, o en la psico-
historia (estudio de las motivaciones psicoldgicas de
sucesos histdricos).

La cadena argumentativa de este autor reza como
sigue: (a) La idea de la libertad de voluntad no tiene
cabida en la psicologia cientifica; (b) Las intuicio-
nes de libertad son el producto de la interaccion y
comunicacion social; (c) Las intuiciones de libertad
determinan el comportamiento (verhaltenswirksam)
y cumplen importantes funciones psicologicas y so-
ciales.

a) La negacion de la libertad

El argot de la voluntad tiene una explicacion psico-
logica, segun la cual atribuimos la mayoria de las
acciones a antecedentes relativos a estados mentales
anteriores. Por esta via logramos explicar el qué y el
por qué de la accion, pero no el como. A su vez, el ar-
got de la libertad representa la valoracion moral que
hacemos de dichas acciones. Valoramos positiva o ne-
gativamente las acciones porque juzgamos dichas ac-
ciones y sus consecuencias, al tiempo que juzgamos
a quienes las cometen atribuyéndolas en la creencia
de que las personas son artifices de las mismas puesto
que son libres en sus decisiones de actuar.

El argot de la libertad tendria dos caras: por un
lado lo usamos para describir hechos psicologicos
fundamentales, como las experiencias de la intuicién
de libertad; por otro, al ser este punto de partida in-
cuestionable, asegura una funcién moral y juridica
consistente en la imputacion de consecuencias a las
personas gracias a la renuncia a una explicacion ulte-
rior.?* En este sentido, afirma Prinz que en psicologia
se distingue entre percepcion (de hechos fisicos y psi-
quicos) y realidad, y que todo lo que sabemos habla
a favor de la idea de que la percepcion de fendmenos

22 Se deja constancia, asimismo, de que el unico lugar en el que se le otorga un papel fundamentador (§ 46 StGB) se refiere a la culpabili-
dad de la medicion de la pena referida a la cantidad de pena, pero no a la culpabilidad fundamentadora referida al “si” de la pena. Sobre este
particular, ampliamente, Demetrio-Crespo, Prevencion general e individualizacion judicial de la pena, 1999, pp. 215 y ss.; Ib., Culpabilidad
v fines de la pena: con especial referencia al pensamiento de Claus Roxin, 2008, pp. 41 y ss.

2 Prinz, Psychologische Rundschau 55/4, 2004, p. 198.
24 Ibidem, p. 199.
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psiquicos solo proporciona una imagen incompleta e
inconsistente de la realidad de los procesos subyacen-
tes.”® Por consiguiente, desde esta perspectiva tanto
el indeterminismo como la “determinacion indeter-
minada” de la que partirian los intentos de explicar
la libertad de voluntad protagonizados por la fisica
cuantica o la teoria del caos se basan en la renuncia a
una explicacion, por lo que serian cientificamente in-
aceptables. En particular, estos tltimos se basarian en
el malentendido de entender la libertad de voluntad
como mera ausencia de determinacion causal, cuando
en realidad la libertad de voluntad va mucho mas alla
y exige sujetos como autores autonomos de sus ac-
ciones, provistos de una voluntad propia que decide
libremente.?

b) La explicacion de la libertad

No obstante, si es posible, segiin Prinz, explicar las
intuiciones de libertad como hecho psicologico, para
lo cual es preciso distinguir el plano de la realidad
objetiva en la que tiene lugar la mecanica volitiva
subpersonal del plano de la percepcion subjetiva de
decisiones personales voluntarias. Si se parte de esa
distincion, seria posible yuxtaponer determinismo en
la realidad y libertad en la percepcion.”’

En el primer plano, el de la produccion de “de-
cisiones de actuacion”, intervienen diferentes ingre-
dientes como las preferencias, el conocimiento sobre
dicha accion y la valoracion de la situacion, que se
combinan de modo diferente segun las teorias, sin
que quede en cualquier caso espacio alguno para una
especial instancia personal a la que quepa imputar la
toma de decisiones.

Por lo que concierne a la percepcion personal, de-
pende de como deba entenderse la subjetividad, bien
del extendido modo naturalista, o bien de un modo
constructivista. Seglin el “modo naturalista” el pro-
pio yo debe concebirse como un érgano natural de
la mente humana, que es portador de subjetividad,
personalidad e individualidad. El “yo” seria en esta
concepcion el organo central del alma (o de la mente)
que dirige y coordina la actividad de otras funciones
mentales o espirituales. Por el contrario, el “modo

% Ibidem, p. 200.
2 Ibid., p. 201.
27 Idem.

28 Ibidem, p. 203.
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constructivista” de conceptualizar la subjetividad co-
loca el fundamento del yo no en un o6rgano natural
del alma, sino en una estructura especial de conoci-
miento. Segun esta idea el propio “yo” es un conte-
nido mental como cualquier otro que se conforma a
partir de procesos de socializacion y aprendizaje en
las que se construyen estructuras de conocimiento. El
estudio del yo se convierte asi en objeto de estudio
y/o deconstruido de la psicohistoria y la psicologia
evolutiva.

El primer modo, segin el analisis previo, solo
puede conducir a la conclusion de que la autoimpu-
tacion de decisiones es un autoengafio, pues hemos
visto que una cosa es la mecanica subpersonal de
toma de decisiones y otra la percepcion subjetiva que
tenemos de éstas tltimas. El segundo modo conduci-
ria consecuentemente a la conclusion de que no hay
organo natural alguno al que imputar nada, sino que
el yo esta inmerso en las estructuras de conocimiento
que lo portan, y que se producen bajo determinadas
condiciones sociales e historicas.

Los discursos de atribucion son asimismo conse-
cuencia de la comunicacion e interaccion reciproca a
nivel micro y macrosocial, que construyen el yo en
el espejo de los demas, porque la percepcion de las
imputaciones de terceros dirigidas a €l se convierten
en imputacion propia.”® Estos discursos micro y ma-
crosociales se afianzan mediante discursos narrativos
que constan de la semantica explicita de la cultura en
la que viven las personas, con sus representaciones
valorativas, mitos y leyendas, y por otro, de la sintaxis
implicita de la psicologia cotidiana, que se limita a
constatar cOmo piensan y actian los seres humanos.

¢) Elogio de la libertad

La libertad de voluntad es, en el discurso de Prinz,
una institucion social. En este aspecto no se sitia muy
distante de alguna de las concepciones juridico-pena-
les que examinaremos después. Las instituciones en-
gendran intuiciones y las intuiciones actlan a su vez
como instituciones, de modo que ambas se retroali-
mentan. Las intuiciones de libertad se conforman en
discursos regulados socialmente y contribuyen a su
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mantenimiento. Aunque es preciso distinguir, como
se ha hecho mas arriba, entre el plano objetivo de
la realidad correspondiente a la mecanica volitiva
subpersonal y el plano de la percepcion subjetiva, ello
no quiere decir que esta ultima sea algo marginal y sin
efectos, sino que se convierte en un “artefacto real”
por el simple hecho de que actia a su vez a través
de procesos subpersonales de representacion.?’ Aho-
ra bien, estas intuiciones de libertad no actiian sobre
las disposiciones psicoldgicas de los individuos, sino
sobre la estructura de la colectividad en la que éstos
se socializan, en la que radica su verdadera razon de
ser psicohistdrica. El argot de la libertad facilita la
necesaria “prohibicion de regreso explicativa” en el
Derecho porque permite afirmar que, aun habiéndose
dado toda clase de circunstancias capaces de influir
en el comportamiento del actor, éste hubiera podido,
no obstante, comportarse de otro modo y justamente
por eso se le hace responsable, porque la responsa-
bilidad es el precio de la libertad. La propia idea del
contrato social y de la formacion democratica de la
voluntad estan basadas en la imagen de un sujeto au-
tonomo dotado de libertad de voluntad, por lo que,
concluye Prinz, si amamos aquellas tenemos que ala-
bar esta tltima.*

4. Por su parte, Singer incide asimismo en la idea
de que las percepciones que nosotros experimenta-
mos como objetivas no son mas que el resultado de
procesos constructivos.’! Tendriamos que aceptar esta
premisa de la misma manera que no tenemos proble-
mas en reconocer que el comportamiento animal esta
por completo determinado y que cada accion viene
dada necesariamente por una combinacion entre la
constelacion que origina el estimulo actual y los esta-
dos cerebrales inmediatamente anteriores, y que a su
vez dichos estados cerebrales estan determinados por
la organizacion genética previamente dada del res-
pectivo sistema nervioso, asi como por la multitud de
factores epigenéticos y procesos educacionales que
modifican la arquitectura de las cadenas nerviosas, y,

finalmente, por la historia previa inmediata, que “re-
suena” en la dindmica de la interaccion neuronal.*

El progresivo refinamiento de los métodos de eva-
luacion neurobioldgicos habria abierto la posibilidad
de analizar los mecanismos neuronales que subyacen
a los altos rendimientos cognitivos de cerebros com-
plejos, que podrian ser investigados y descritos de la
perspectiva de la tercera persona (o lo que es lo mis-
mo, de un observador objetivo externo) con métodos
cientifico-naturales. Aqui podria operar toda clase de
percepciones, representaciones, valoraciones, deci-
siones e incluso la capacidad de sentir emociones, si
bien todas estas prestaciones o habilidades cognitivas
no son idénticas a los procesos neuronales subyacen-
tes. >

Sin embargo, todo esto se contrapone a nuestra
propia autopercepcion como seres libres dotados
de autonomia que participan de una dimension es-
piritual independiente y ontologicamente distinta al
mundo real. Para Singer resulta evidente que en el
transcurso de nuestra historia cultural hemos desa-
rrollado dos sistemas paralelos de descripcion que
afirman cosas contrapuestas sobre nuestra natura-
leza humana. Esta incompatibilidad habria ocupado
a la humanidad desde que ésta empezo a reflexionar
sobre si misma. La diferencia entre tiempos pasados
y el presente es que las ciencias naturales y especial-
mente las neurociencias han convertido el tema en
inaplazable. En la medida en que éstas suministran
de modo creciente pruebas convincentes de que los
cerebros humano y animal apenas se diferencian y
que su evolucidn, su constituciéon y sus funciones
obedecen a los mismos principios, y no tenemos ra-
zones para dudar que en el caso de los animales todo
comportamiento descansa en funciones cerebrales y
por consiguiente esta sometido a las leyes determi-
nistas de procesos psicoquimicos, la afirmacion de
la dependencia material del comportamiento debe
valer también para los seres humanos.>* Las opcio-
nes que tenemos para abordar la cuestion pasan en

2 Ibidem, p. 204. La instancia personal del “yo” no puede influir en los fundamentos materiales de los procesos de decision, pero si
producir cambios procedimentales en la toma de decisiones mediante la explicacion y deliberacion. En la medida en que se produzca inter-
cambio deliberativo mediante la argumentacion y la comunicacion se pueden establecer a su vez oportunidades para modificar la toma de
decisiones que no se limiten a aspectos procedimentales, sino también de contenido, siempre y cuando mediante dichos procesos se altere

asimismo la base de informacion previa.
30 Ibidem, p. 205.

31 Singer, en Geyer (ed.), Hirnforschung und Willensfreiheit, 2004, p. 31.

32 Singer, en Geyer, op. cit., p. 35.
3 Ibidem, p. 35.
3% Ibidem, p. 37.
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primer lugar por modelos dualistas y unitarios. Los
modelos dualistas provienen de Descartes y afirman
la existencia de dos mundos ontoldgicamente dis-
tintos, consistentes en la esfera material y la espiri-
tual. Estos tienen el problema de que no pueden ser
comprobados ni falsificados cientificamente ni por la
reflexion ni por la experimentacion y deben enfren-
tarse a una doble cuestion: (a) en qué momento en el
transcurso de la evolucion o del desarrollo individual
adopta lo espiritual forma material y ésta es recono-
cible; (b) como interactta dicha entidad espiritual de
caracter inmaterial con los procesos materiales en
nuestro cerebro.** Otro camino consistiria en obser-
var al ser humano desde el punto de vista de un pro-
ceso continuo de evolucion, en el que se ha constata-
do, al menos desde que se terminé la secuenciacion
del genoma humano, que los pilares moleculares de
las células nerviosas apenas han variado a lo largo
de la misma.*® Pero, al menos de un modo intuitivo,
resultaria comprensible que esta arquitectura histori-
ca del cerebro hubiera podido conducir mediante la
repetida aplicacion de las mismas operaciones cog-
nitivas a la constitucion de metarrepresentaciones de
estados internos, que podrian someterse al analisis
y consiguiente reflexion sobre los propios procesos
de percepcion.’’ Se trataria de una facultad cognitiva
desarrollada por los seres humanos, animales dota-
dos de cerebros altamente organizados, consistente
en la conciencia fenoménica, en el percatarse de las
propias percepciones y sensaciones. Esta conciencia
fenoménica seria por consiguiente una prestacion
cognitiva operacionalizable y analizable desde la
perspectiva de la tercera persona.*®

La gran pregunta sigue siendo como se organi-
za nuestro sistema cognitivo para llegar a la imagen
de si mismo como un agente autbnomo que actua
libremente, respecto de lo que no debe cabe dudar
que ello responde a su vez a determinados procesos
neuronales. La interaccion social constituye tam-
bién para Singer el ambito del que estd impregnado
nuestro modelo del yo (Selbstmodell), toda vez que

35 Ibidem, p. 38.
% Ibid., p. 39.
Y Ibid,, p. 42.
® [bid,, p. 43.
 Ibid,, p. 48.
“ Ipid., p. 49.

nuestras funciones cognitivas nos permiten recono-
cernos en las percepciones de los otros por medio
de didlogos del tipo: “yo sé que ti sabes que yo sé¢”.
Estos dialogos podrian transmitir la experiencia de
ser un agente autébnomo, lo que requeriria en todo
caso dos condiciones: la capacidad de construir una
teoria de la mente y la capacidad de la comunicacion
lingiiistica, pues los cerebros tienen que disponer de
la posibilidad de codificar simbolicamente las rela-
ciones abstractas. Cumplidos esos requisitos, son
posibles dialogos entre cerebros que crean relaciones
de identificacion y reflejo de si mismo en la percep-
cion del otro que habrian conducido al desarrollo de
nuestro “modelo del yo” segtn el cual nos sentimos
libres. Para Singer esto significaria que podriamos
hablar de una dimension ontoldgicamente distinta a
la material si la entendemos con el estatus de realida-
des sociales, constructos culturales e imputaciones,
que deben su existencia a las interacciones entre se-
res humanos.*

2.2. La insuficiencia del concepto tradicional de
libertad humana

La idea constitutiva del concepto tradicional de la li-
bertad de voluntad implica que el ser humano posee
la capacidad de intervenir en los acontecimientos di-
rigiéndolos en un determinado sentido a través de su
voluntad, toda vez que esta ultima estd conformada
por la razén y, por lo tanto, por ética y moral. Esta
comprension configura a su vez la concepcion deter-
minada de la causalidad, denominada en la filosofia
moderna “motivacion mental”. Seglin esta compren-
sion kantiana contenida en la Critica de la razon pura
la voluntad puede iniciar una cadena causal por si
misma, lo cual presupone que la voluntad por su parte
no esta determinada, sino que es libre, lo que por otra
parte no implica en modo alguno, segun Kant, com-
probacion empirica al respecto. Esta concepcion se
enfrenta modernamente en el &mbito de la filosofia de
la mente a las siguientes objeciones:*!

41 Véase, entre otras referencias, Paulen, [/lusion Freiheit? Mogliche und unmogliche Konsequenzen der Hirnforschung; 1b., “Das pro-
blem des Selbst in den Neurowissenschaften und der Philosophie des Geistes”, en Angehrn y Kiichenhoff (eds.), Die Vermessung der Seele:
Konzepte des Selbst in Philosophie und Psychoanalyse, 2009, pp. 140y ss.
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a) Aparentemente solo en la teologia puede hablarse
de algo o alguien (Dios) que mueve a partir de cero
(unbewegten Beweger), pero fuera de ahi, como se-
fialara Leibniz, todo se debe a algiin motivo de natu-
raleza espiritual o puramente natural. El argumento
de que ese punto de arranque lo constituye una razo-
nable ponderacion de las finalidades de la accion no
parece convincente, pues esta ponderacion razonable
acaece también en funcion de razones que a su vez
estan ancladas en contextos o correlaciones de fun-
damentacion.

b) Con todo, aun cuando se pudiera dar una respuesta
a esta cuestion, aun habria que resolver una segunda
no menos dificil, a saber, como puede un proceso pu-
ramente espiritual influir sobre el curso de aconteci-
mientos materiales dirigiéndolos en uno u otro senti-
do. Se ventila aqui el cardcter material o inmaterial
de la voluntad.

¢) Y si lograramos responder a esta pregunta, habria
que enfrentarse a una tercera, la imputacion. La vo-
luntad debe estar en correlacion con un individuo
que asume la responsabilidad por dicha voluntad,
sin que se sepa de donde nace esa responsabilidad, lo
que queda sin resolver si se parte de la base de que
es completamente libre y no esta consecuentemente
influenciada por la personalidad, sus motivos y fina-
lidades conscientes e inconscientes.

2.3. La formacion de la voluntad desde el punto de
vista psicologico y neuroldgico

El concepto de culpabilidad penal presupone la libre
configuracion de la voluntad del autor, que es justa-
mente aquella que puede fundamentar una responsa-
bilidad ultima del autor.* Sin embargo es discutible
que quepa configurar un concepto de culpabilidad
plausible sobre esta base, discutiéndose al respecto
sobre todo la discrepancia entre nuestra percepcion
subjetiva de la voluntad y de la accion voluntaria y
lo que las ciencias pertinentes (psicologia y neuro-
ciencias) tienen que decir al respecto. Asi, existe la
creencia de que la voluntad como estado psiquico
genera una accion, de modo que la voluntad es vista
como causa directa de la accion. Frente a esto cabe
aducir, segin Grischa Merkel y Gerhard Roth, lo si-
guiente:

a) La voluntad es un factor multifuncional en la
ejecucion de acciones voluntarias, que juega un papel
importante en la eleccion, preparacion y direccion de
acciones complejas, pero un acto voluntario explici-
to solo se manifiesta en presencia de impedimentos
reales o que cabe esperar, o bien de importantes al-
ternativas de accion que hay que remover. Los demas
actos se llevan a cabo en general de forma automatica
y no requieren un acto expreso de voluntad. Se puede
decir que hay actos de voluntad sin acciones arbitra-
rias subsiguientes y acciones arbitrarias sin un acto
de voluntad explicito que las preceda, asi como toda
clase de modalidades intermedias, lo que conduce a
la conclusion de que en la realizacion de acciones
voluntarias no existe correlacion fija alguna entre un
estado de voluntad y una determinada accion.*

La autoimputacion de acciones voluntarias, como
un movimiento, remite al sentimiento de que soy
yo quien permite o dirige ese movimiento, pero tal
cosa acontece sin contemplacion explicita de la vo-
luntad también en acciones automatizadas. Por otro
lado, multitud de experimentos realizados mediante
hipnosis o estimulacion cerebral demuestran que los
elegidos llevan a cabo movimientos inducidos en la
creencia de ser queridos por ellos. Todas estas consta-
taciones permitirian concluir que la aparicion de una
decision de voluntad explicita no es una condicion
suficiente ni tampoco necesaria de la accion volunta-
ria, y que en lo fundamental nuestro sentimiento par-
ticular acerca que querer o haber querido algo puede
resultar engafioso acerca de la causacion real de nues-
tro comportamiento.

Por ultimo, la psicologia motivacional —en com-
binaciéon con la investigacion sobre el cerebro—
muestra que la formacion de la voluntad nunca parte
de ella misma de manera puramente espiritual, sino
bajo la influencia de motivos inconscientes que proce-
den del sistema limbico. Parece posible demostrar que
buena parte de nuestras decisiones conscientes estan
previamente determinadas en las partes subcorticales
de dicho sistema, cuya actividad no esta acompanada
substancialmente de la conciencia. Esto no significa,
sin embargo, que el desarrollo de los actos conscien-
tes esté completamente predeterminado por procesos
inconscientes, lo cual convertiria a aquéllos en meros
epifendomenos, sino que mas bien los procesos de ela-

* G. Merkel y Roth, en Griin et al. (eds. ), Entmoralisierung des Rechts, 2008, p. 59.

 Ibidem, p. 60.
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boracion consciente de la informacion en el cerebro
representan sucesos neuronales totalmente diferentes
a los inconscientes y traen consigo otros resultados.

En resumen, segun la opinion vertida por Roth, el
concepto de la decision de voluntad reflexiva y libre
de motivos es insostenible desde el punto de vista de
la psicologia del comportamiento y de la investiga-
cion sobre el cerebro; de manera que sélo existen con-
ductas determinadas por motivos o casuales, pero no
acciones ocasionadas de un modo puramente mental.

b) Como ya se ha advertido, el sentimiento que
se experimenta en la mayoria de las acciones en que
se podria haber actuado de otro modo no esta justi-
ficado por los motivos apuntados mas arriba. En su
lugar se llega al concepto del determinismo actual,
segun el cual nuestro comportamiento se determina
paso a paso, pues a cada instante se entrecruzan nue-
vas lineas causales. La necesidad de dar el salto de un
determinismo de este tipo a un pandeterminismo por
motivos cientificos o de teoria del conocimiento que-
da para estos autores como algo cuestionable.

3. Consecuencias para la configuracion actual del
Derecho penal

3.1. Vivencia subjetiva de libertad y responsabilidad
penal

En primer lugar debe entenderse de lo antes dicho que
la vivencia subjetiva de libertad no puede constituir
el punto de partida del concepto de libertad funda-
mentador de la responsabilidad penal, ya que el juez
no debe atenerse a este aspecto, que puede llegar a
ser totalmente equivocado, sino a hechos objetivos.*
En otro sentido se pronuncia, entre los penalistas, por
ejemplo, Bjon Burkhardt, quien entiende respecto de
la clasica distincion entre las dos diferentes perspecti-
vas desde las que cabe comprender la accion, a saber,
la de la primera persona y la de la tercera persona,*

4 G. Merkel y Roth, en Griin et al. (eds.), op. cit., p. 65.

que para el Derecho penal la perspectiva de la pri-
mera persona “no es solo la base de la responsabi-
lidad individual, sino que, ademas, el derecho penal
estabiliza esa base garantizando la perspectiva de la
primera persona como el objeto decisivo de evalua-
cidén”.*® Tanto es asi que ante el dilema a que conduce
asumir la libertad contra-causal como requisito pre-
vio de la culpabilidad personal y, al mismo tiempo,
que el procedimiento penal es incapaz de probarla en
retrospectiva, es decir, ante la alternativa de entender,
o bien que esa prueba no es necesaria, o bien que hay
que operar sin el principio de culpabilidad, Burkhardt
entiende que lo decisivo es si actud en la creencia de
que tenia esa alternativa (la posibilidad de actuar
de otro modo). Es decir, para ¢l lo decisivo no es la
libertad objetiva, sino la libertad subjetiva o la expe-
riencia de libertad.*’

Sin embargo, como advierten Merkel y Roth, por
mucho que un esquizofrénico se empenara en afirmar
que en el momento de realizacion del hecho accedio
voluntariamente a seguir la voz que lo impulsaba a
matar a alguien, el juez lo declarara inimputable. Por
este motivo es claro que la experiencia de libertad de
decision solo sirve en todo caso para la autoimputa-
cion de una acciodn, pero no para la hetero-imputacion
juridica.

3.2. Autores violentos y culpabilidad penal

Lo curioso es que el Derecho penal excluye la culpa-
bilidad del autor ante graves déficits psiquicos del au-
tor, por considerarlos casos de inimputabilidad, pero
castiga con mayor severidad cuando se trata de auto-
res violentos, respecto de los cuales se han constatado
empiricamente, problemas mentales de considerable
importancia. En diversos estudios se ha podido com-
probar que, a diferencia de la poblacion normal, los
criminales violentos y, en general, las personas con
elevada agresividad, padecen con frecuencia diversos

4 Otras variantes mencionadas por ¢él, interna/externa, personal e impersonal, intencional/determinista, reactiva/deliberativa, objetiva/
subjetiva (Burkhardt, en Burkhardt ez al., El problema de la libertad de accion, 2007, p. 29).

46 Burkhardt, en Burkhardt et al., El problema de la libertad de accién, 2007, p. 32. Este autor parte del punto de vista segun el cual
ambas perspectivas son mutuamente excluyentes (en el sentido de que no pueden adoptarse al mismo tiempo), pero complementarias (en
cuanto que ambas son necesarias para una descripcion completa de la conducta humana).

47 Burkhardt, en Burkhardt ez al., op. cit., p. 45; Ib., “Thesen zu den Auswirkungen des neurophysiologischen Determinismus auf die
Grundannahmen der Rechtsgesselschaft”, en Senn y Puskas (eds.), Gehirnforschung und rechtliche Verantwortung, Minich, Franz Steiner
Verlag, pp. 83 y ss.; Ib., “Gedanken zu einem individual-und sozialpsychologisch fundierten Schuldbegriff”, en Bloy, Bosse y Hillenkamp
(eds. ), Gerechte Strafe und legitimes Strafrecht. Festschrift fiir Manfred Maiwald zum 75. Geburtstag, Berlin, Duncker & Humblot, 2010,
pp. 82y ss.
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déficit cerebrales en el area prefrontal y del cortex or-
bito frontal y cingular anterior, asi como en el cortex
temporal y en las regiones limbicas, que dafian todas
ellas al control de los estados afectivos y emociona-
les.*® Asimismo, junto a estos déficit cerebrales pue-
den apreciarse modificaciones fisicas evidentes que
afectan sobre todo a los neuromoduladores dopamina
y serotonina, que juegan un papel muy importante en
el control de los impulsos. Si bien los déficits en el
sistema de la serotonina estan condicionados en bue-
na medida genéticamente, también pueden resultar
de influencias negativas del entorno de caracter muy
variado desde la etapa previa al nacimiento (abando-
no, violencia, abusos, etc.). Causas de la agresividad
desde esta perspectiva pueden ser, en primer lugar,
un déficit afectivo-emocional primario, que conduce
a una valoracion errénea de los sucesos del entorno,
y, en segundo lugar, un sentimiento de amenaza ¢ in-
seguridad como consecuencia del aislamiento social
en la infancia.

Segln las tesis expuestas en estos casos se imputa
responsabilidad penal por la mera personalidad, por
el hecho de haberse convertido en quien se es (So-
Gewordensein), pues aqui no se puede invocar ante
los tribunales esta circunstancia, a diferencia de aque-
llos casos en los que se observa una variacion brusca
y repentina del comportamiento debido a una causa
externa (por ejemplo, la aparicion de un tumor, o un
dafio cerebral grave como consecuencia de un acci-
dente).

3.3. El principio in dubio pro reo, prohibicion de
la arbitrariedad e imputacion normativa de la
responsabilidad penal

Mientras que en unos casos los déficit cerebrales —se
trate de trastornos funcionales o estructurales— pue-
den probarse, lo cual permite a los tribunales declarar
inimputables a ciertos sujetos, en otros casos no pue-
den demostrarse y son declarados culpables sin mas,
cuando en realidad existe una duda justificada de que
debido al caracter condicionado del comportamiento
tampoco estos ultimos pudieron actuar de otro modo.
Segiin Merkel y Roth, se vulnera entonces el princi-
pio in dubio pro reo, como principio fundamental del

4 G. Merkely Roth, en Griin et al. (eds.), op. cit., p. 68.
¥ Ibidem, p. 74; G. Merkel, F'S-Herzberg, 2008, pp. 21 y ss.

Derecho penal derivado del Derecho fundamental a la
presuncion de inocencia (articulo 6.2 del CEDH). Es
mas, estos autores van todavia mas alla al afirmar que
los actuales conocimientos de la investigacion sobre
el cerebro permiten sostener esta duda respecto de la
culpabilidad juridico-penal para todos los autores. El
distinto tratamiento de unos frente a otros represen-
taria a su vez una vulneracion de la prohibicion de
arbitrariedad, ya que no se fundamenta en diferencias
relevantes.®

En relacion con esto, los autores mencionados
tratan de refutar al mismo tiempo la frecuente argu-
mentacion de que se trata en realidad de una conside-
racion normativa de la libertad de voluntad, que es-
timan totalmente superficial e improcedente. Afirman
que si se prescinde de una consideracion metafisica
de la responsabilidad, la imposicion de un dafio como
el que supone el Derecho penal debe justificarse de
otro modo. En este sentido, proponen guiarse por
consideraciones de justicia (Fairnesserwdgungen)
dirigidas a la compensacion del dafio, como en el De-
recho civil, y no por criterios de retribucion, donde en
primera instancia responderia quien infringe objetiva-
mente la norma.

Como se advierte, este camino argumentativo con-
duce a los autores a buscar alternativas al principio de
culpabilidad tradicional en el ambito de los fines
de la sancion, que pasan a argumentar desde la pers-
pectiva del imprescindible sostenimiento del orden
normativo, lo que acontece de manera totalmente in-
dependiente de si estamos determinados o no, porque
el Estado debe garantizar un minimo de confianza
mutua en el sentido de la prevencion general positiva
sostenida por Giinther Jakobs, donde lo decisivo no
es tanto si se puede (o es legitimo) sancionar, sino
mas bien cémo hacerlo.’® En este sentido, los auto-
res consideran una obligacion moral y juridica ofre-
cer al delincuente un amplio abanico de medidas de
tratamiento que, por respeto al derecho fundamental
a la dignidad humana, solo podrian ser aceptadas de
modo voluntario y no impuestas. S6lo en el caso
de que no fueran aceptadas voluntariamente, la alter-
nativa consistiria en penas de multa o privativas de
libertad, como sucede en la actualidad. Ademas, en su
eleccion jugarian un papel fundamental los conoci-

30 Ibidem, pp. 77,79, 83; G. Merkel, F'S-Herzberg, op. cit., pp. 30y ss.
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mientos de la neurociencia, la psicologia y la psiquia-
tria forense, que hoy ponen de relieve, por ejemplo,
que la capacidad de reaccionar al estimulo normativo
y la capacidad de guiar el comportamiento conforme
a esa comprension pueden aparecer disociadas entre
si. Por su parte, la peligrosidad deberia combatirse
con el fin de preservar la seguridad, de modo que en
el caso de los autores peligrosos cronicos primero
habria que incrementar y agotar las posibilidades de
tratamiento y terapia. Cuando, segun el nivel de cono-
cimientos actual, no haya un tratamiento posible, no
quedaria otra alternativa que la custodia de seguridad,
que no tendria que diferenciarse esencialmente del
internamiento en hospital psiquiatrico. Con todo ello,
concluyen estos autores, no se trata de abolir el De-
recho penal, sino de cambiar su configuracion actual
por uno con un trato mas justo y humano respecto del
delincuente.’!

3.4. Limites del conocimiento en el proceso penal

Uno de los temas tratados en la Gltima reunion bianual
de profesores de Derecho penal en Alemania, celebra-
da en el afio 2009 en Hamburgo, y que gird en torno
al mismo objeto de investigacion de este trabajo, fue
justamente el que enuncia este epigrafe, y el encarga-
do de su exposicion fue Winfried Hassemer>? El autor
ha escrito un magnifico y detallado trabajo cuyas li-
neas maestras trataremos de exponer a continuacion
por lo que se refiere a las posibles consecuencias que
para la configuracion actual del Derecho penal pu-
diera tener la neurociencia desde la perspectiva de
los limites del conocimiento en el proceso penal. No
es la primera vez que desde las filas del indeterminis-
mo se alude a que la libertad que es posible probar
en el proceso penal si es demostrable, pero llama la
atencion que un tradicional defensor del principio de
proporcionalidad como alternativa a la culpabilidad
exponga un alegato indeterminista pese a seguir de-
fendiendo que un concepto de culpabilidad entendido
como “poder actuar de otro modo” es insostenible. El
razonamiento de este autor se estructura en tres ejes:
conocimiento y verdad; conocimiento y responsabili-
dad, y conocimiento y privacidad. Nos centraremos,
por lo que aqui interesa, en los dos primeros:

a) Conocimiento y verdad

La primera pregunta que se hace Hassemer es si las
ciencias empiricas han desplazado los limites tradi-
cionales del conocimiento en el proceso penal, o bien
exigen una modificacion de este tipo. Este seria el
caso en la hipotesis de que el Derecho penal material
aportara nuevos elementos para determinar la puni-
bilidad a partir, por ejemplo, de los conocimientos
neurocientificos. En este sentido, reconoce €l autor,
el desarrollo de los nuevos procedimientos de “lec-
tura” del cerebro han ampliado las posibilidades de
busqueda de la verdad en el proceso penal, por lo que
nos sitiian ante una doble pregunta: por un lado don-
de y como deben aplicarse dichos procedimientos,
pero, en primer lugar, si debemos hacer uso de ellos
en modo alguno.*® Para tratar de dar una respuesta a
esta cuestion el autor considera imprescindible acotar
varios vectores:

a.a) La medida de lo que se tiene que saber (Wis-
senmiissen) o paradigma procesal de la verdad, par-
tiendo de la base clasica segun la cual la justicia es el
paradigma del Derecho penal material, mientras que
la verdad lo seria del Derecho procesal penal. Entre
ambas variables hay una correlacion: si la busqueda
de la verdad en el proceso penal fracasa, tampoco se
lograra la correcta aplicacion del Derecho material
por los jueces.

a.b) La medida de lo que estd permitido saber
(Wissendiirfen) o Derecho constitucional procesal pe-
nal. Sefiala Hassemer, con toda razén, que no todo
lo que podriamos saber nos esta permitido, y subraya
que ésta es la piedra angular de la regulacion de los
limites del conocimiento en el proceso penal. Por esta
via el autor trata de argumentar que, en efecto, la bus-
queda de la verdad en el proceso penal se lleva a cabo
en condiciones estables y bien fundamentadas que ne-
cesariamente impiden que las cosas sean esclarecidas
de un modo tan minucioso, completo y apegado a la
realidad como estan acostumbradas las ciencias natu-
rales. La principal prueba de ello son los numerosos
derechos de la defensa establecidos por el propio pro-
ceso penal, como el derecho a no declararse culpable
o0 a guardar silencio, basados en tres pilares; a saber,
los legitimos intereses de las personas afectadas por

31 G. Merkel y Roth, en Griin et al. (eds.), op. cit., p. 91; G. Merkel, F'S-Herzberg, 2008, pp. 35 y ss.
52 Hassemer, “Grenzen des Wissens im Sfrafprozess, ZStW, 121, 2009, pp. 829 y ss.

53 Ibidem, p. 830.
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la instruccion, el interés general en la existencia de
determinadas profesiones e instituciones, y el princi-
pio del justo proceso.

a.c) El concepto de la verdad procesal. A la vista
del propio y fundamentado funcionamiento del proce-
so penal se plantea otra vez la cuestion de qué clase de
verdad es la que se averigua en el mismo, si realmente
la justicia penal hace un aporte al “esclarecimiento
historico” del proceso y qué relacion guarda esto con
la pretension de justicia por parte del Derecho penal
material. La respuesta es clara, las constataciones de
la justicia penal no son las idoneas para proporcionar
una imagen fiable de un suceso, puesto que por to-
dos los condicionantes a que estan sometidas resultan
cuando menos demasiados selectivas.**

a.d) El “arreglo” procesal: entre la duda y la con-
viceion. Para Hassemer son dos los principios que
permiten, a pesar de sus limitaciones, que la bisque-
da de la verdad en el proceso penal pueda funcionar
y que no se carguen sus deficiencias en perjuicio del
autor: la libre valoracion de la prueba por los jueces,
y el principio in dubio pro reo. La libre valoracion de
la prueba en la medida en que reposa sobre la convic-
cion del juez que ha conocido del asunto y no sobre
reglas externas. A su vez, ¢l in dubio pro reo opera-
ria al nivel del empirismo y de la metodologia, toda
vez que situa nuevamente la conviccion del juez en el
punto central cuando existen dudas sobre el resulta-
do de las investigaciones, pues duda y conviccion se
contraponen mutuamente. No se trataria, en cualquier
caso, de duda sobre la rectitud de la aplicacion del
Derecho o la justicia del pronunciamiento, sino de
duda sobre las constataciones de las circunstancias
facticas. Con ello no se asegura una correspondencia
con la imagen correcta de la realidad, sino solo que
aquella parcela real del mundo que se puede acometer
con el enjuiciamiento ha sido esclarecida tanto desde
el punto de vista empirico como segun las respectivas
reglas estandar vigentes de las ciencias empiricas.™

b) Conocimiento y responsabilidad

En este punto, Hassemer aborda practicamente lo que
hemos llamado un “alegato indeterminista” frente a

* Ibidem, 830.

S5 [bid., p. 840.
% Ibid., p. 842.
57 Idem.

38 Ibidem, p. 846.

los desafios lanzados por la neurociencia, y lo hace
sumandose a otras voces criticas desde la perspectiva
de que se trata de un “canto de sirenas” y una dispu-
ta desigual y sin consecuencias, con frases laconicas
como la siguiente: “los jueces y abogados deben eje-
cutar el principio de culpabilidad durante la semana
y solo al llegar el fin de semana pueden pronunciarse
fervientemente por el determinismo”.>® Hassemer re-
conoce que “los neurocientificos trabajan con cono-
cimientos que, en caso de ser correctos, privarian de
fundamento a una buena parte de nuestras presuncio-
nes sobre el Derecho penal y su mundo, lo que expli-
caria las reacciones de la Ciencia Penal”.”” La razon
por la cual los penalistas se encuentran “contra las
cuerdas”, entiende este autor, es por la mencionada
desigualdad, puesto que los penalistas no participa-
mos de sus métodos de investigacion, que no son
completamente desconocidos y s6lo nos vemos afec-
tados por algunas de sus consecuencias. Este estado
de cosas no deberia alarmarnos, en vista de que cada
ciencia es libre en la determinacion de sus objetos,
métodos e instrumentos.

Esta linea de pensamiento conduce a Winfried
Hassemer a argumentar en torno al “fallo categorial”,
que consistiria para €l en la vulneracion de un princi-
pio de la teoria del conocimiento segun el cual cada
ciencia deberia ocuparse sélo de aquello a lo que sus
instrumentos le permiten acceder, al tiempo que en-
contraria respuestas solo alli donde su instrumentario
permite formular preguntas que corresponden catego-
rialmente con la respuesta. Lo que pertenece al ins-
trumentario de una ciencia se determina en funcion
de su objeto formal. Pues bien, en tal fallo categorial
estarian incurriendo las neurociencias, generando el
consiguiente caos, al ir mas alla del ambito al que tie-
nen acceso.’® Explicado desde la perspectiva que nos
ocupa (el vector conocimiento-responsabilidad), que-
rria decir que muchas ciencias tienen un concepto de
libertad elaborado de acuerdo con su estructura y su
objeto formal, el cual estd basado en determinadas
funciones, paradigmas, métodos e instrumentos, y
dichos conceptos no coinciden entre si. Mas especi-
ficamente, el fallo categorial consistiria en la supo-
sicion de que las ciencias que trabajan con métodos
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empiricos estarian en situacion de decidir si existe o
no la libertad y, por consiguiente, si las otras ciencias
pueden elaborar o no su propio concepto de libertad.>

Para Hassemer la estructura de la Ciencia Penal es
rica, bien ordenada y acreditada. A la misma pertene-
ce desde siempre el concepto de la responsabilidad
hondamente asentado en nuestro entendimiento nor-
mativo diario y conectado con un pilar fundamental
de la cultura europea: el principio de personalidad y
dignidad humana. En particular, en el Derecho penal
material se haria efectivo en el principio de la imputa-
cion, de modo que sin dicho principio nuestro mundo
seria uno completamente diferente tanto en el Dere-
cho como en la vida cotidiana. A esta realidad —con-
cluye—, las ciencias empiricas no tienen un acceso ni
inmediato y completo.®

Lo sorprendente de la argumentacion de Hassemer
es, a mi juicio, la afirmacién de que a la luz del con-
cepto de responsabilidad que maneja, segun el cual la
responsabilidad y la imputacion no se basan en conoci-
mientos humano-bioldgicos sino en razones sociales,
se alcance la conclusion de que no puede haber ma-
yor conocimiento sobre la libertad ajena o propia que
la que resulta de estas ultimas. Y no s6lo afirma que no
puede haberlo, sino que no se necesita para cum-
plimentar la principal funcion del Derecho penal,
consistente en hacer posible la imputacion justa.! En
este sentido, reconoce que no se puede constatar la
culpabilidad en el sentido del clasico alternativismo
consistente en “poder actuar de otro modo”, algo para
lo que habria que entrar en lo mas profundo de la con-
ciencia del individuo, por lo que califica la posibili-
dad de constatar un “poder actuar de otro modo” en la
situacion concreta como una “mentira existencial” de
los penalistas.®* Por otro lado, constata, el § 20 StGB
no exige probar tal cosa, sino solo, en sentido nega-
tivo, la ausencia de trastornos que fundamenten la
ausencia de culpabilidad. Con todo, reconoce que es
justamente este el campo de encuentro entre el Dere-
cho penal y las ciencias empiricas, cuyo estado ac-
tual es el resultado de desarrollos a largo plazo en las
ciencias empiricas, asi como de la decision juridico-
penal sobre la relevancia de dicho desarrollo para

39 Ibidem, p. 847.

8 Ibid., p. 849.

o Ibid., p. 850.

82 Ibid., p. 851.

% Ibid., p. 853.

% Hillenkamp, JZ 7, 2005, p. 313; Hirsch, ZIS, 2010, p. 59.
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la imputacion de culpabilidad penal. En resumen y
literalmente, para Hassemer las causas de exclusion
de la culpabilidad deciden sobre aquellos estados de
la persona reconocibles y mensurables en el proceso
penal que le bastan al Derecho penal para excluir la
responsabilidad, motivo por el que determinan a su
vez contenidos y limites del conocimiento en el De-
recho penal.®®

4. Las respuestas de la ciencia del Derecho penal

4.1. ;Un debate nuevo sobre libertad de voluntad y
responsabilidad penal?

En términos generales se puede decir que se ha plan-
teado un nuevo (o al menos renovado) debate sobre
libertad de voluntad y responsabilidad penal, por mas
que los antecedentes de éste sean ya muy antiguos.
Sin embargo, en este debate moderno, en el que aho-
ra adquiere un papel protagonista la investigacion
sobre el cerebro, algunas posturas siguen siendo
las de siempre. Como deciamos en la introduccion,
la Ciencia Penal alemana ha respondido en general
“a la defensiva” frente al reto planteado por la neuro-
ciencia, del que a grandes rasgos nos hemos ocupado
mas arriba, aunque también se observan matices en el
tono y el alcance de las respuestas.

Una de las posiciones mas fuertes (y también
mayoritaria) viene de quienes se aferran sin palia-
tivos al punto de vista tradicional, arraigado en la
existencia de la libertad voluntad, como punto de
arranque y fundamento de todo el sistema penal, el
lenguaje de la accion y el lenguaje de la responsabi-
lidad penal, la imputacion y la culpabilidad enten-
dida como el poder actuar de otro modo. Autores
significativos en este sentido son por ejemplo Hi-
llenkamp o Hirsch, quienes despliegan una serie de
argumentos,* de los que nos ocuparemos con deta-
lle al presentarse con frecuencia en muchos de los
penalistas que se han ocupado de este tema. Dentro
de las posiciones mas significativas con “matices de
relieve” creo que habria que situar, sin lugar a du-
das, la tesis de Giinther.
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4.2. Los argumentos de la postura tradicional
a) Un tema viejo y no solo juridico-penal

Uno de los puntos de vista esgrimidos por Hirsch
atiende al hecho de que la libertad de voluntad es un
tema tratado desde hace mucho por fildsofos, juristas,
médicos, cientificos de la naturaleza y te6logos. Que
los penalistas y los representantes de la psiquiatria fo-
rense se hayan ocupado de un modo especialmente in-
tenso a raiz de la cuestion de la culpabilidad se deberia
solo a que resulta una parte especialmente llamativa,
pero estan igualmente envueltos el sistema normativo
del Derecho civil, asi como el Derecho administrativo,
el conjunto de la interaccion social, asi como el ideal
de libertad en su totalidad. Al mismo tiempo, apunta
que en este tema se puede llegar hoy a la misma con-
clusion que ya alcanzara Karl Engisch en su ensayo
del afio 1963,% en el sentido de que no existe ningin
argumento concluyente para ninguna de las dos partes,
y hay pocas posibilidades de que se alcance jamas.%

b) La no refutacion empirica de la libertad de
voluntad

Por su parte, Hillenkamp, en un combativo articulo
subraya como primera razon para el mantenimiento
del Derecho penal de la culpabilidad que la libertad
de voluntad en realidad no ha sido refutada y ello por
los siguientes motivos.

En primer lugar, los propios neurobiélogos, como
Roth y Singer, advierten que la investigacion sobre el
cerebro apenas ha empezado a ocuparse del mundo
de las emociones, y que todavia no se dispone de las
herramientas necesarias para el analisis del complejo
sistema sobre el que se basan la toma de decisiones
y las acciones. Por lo tanto, no se trata de una refuta-
cioén empirica en toda regla de la libertad de voluntad,
sino mas bien de un “neurocrepusculo” de resultado
incierto.

En segundo lugar, frente al experimento realizado
por Benjamin Libet®” en 1979, en el que se trataba de
demostrar que el “potencial de predisposicion” siem-
pre precede a la resolucion de voluntad y esta cerra-
do antes de que entre el juego el acto voluntario, se
supone que dificilmente pueden extraerse conclusio-
nes para cursos causales complejos no ensayados de
manera previa en un experimento de laboratorio con
movimientos minimos previamente determinados.
Se resta importancia a los supuestos nuevos descu-
brimientos diciendo que, en todo caso, las decisiones
tengan que ver con procesos neuronales no demuestra
que aquéllas vengan determinadas por estos Gltimos.®

Siendo esto asi, es decir, dado que ni la existencia
ni la inexistencia de la libertad de voluntad ha podido
ser demostrada por el momento, para Hillenkamp este
non liquet supone al mismo tiempo que en realidad
los nuevos resultados o conocimientos que resultan
de la investigacion sobre el cerebro no han cambiado
nada en el estado de cosas que se tenia desde hace
décadas, en el que el Derecho penal se las apafia en
la practica desde la posicion de un “indeterminismo
relativo”.®® Este consiste, a grandes rasgos, en la pre-
suncioén normativa del poder actuar de otro modo, lo
que traducido en un sentido “empirico-pragmatico”
significa, en palabras de Schreiber, “el uso equivoca-
do de un poder, que nosotros nos imputamos recipro-
camente en la practica”.”

¢) El reduccionismo naturalista y el “vicio
categorial”

ntimamente vinculado a las objeciones anteriores,
Hillenkamp habla de un “reduccionismo naturalista”
y recurre a la objecion planteada por el tedlogo moral
friburgués Eberhard Schockenhoff y otros expertos
del cerebro como Gerd Kempermann y Hans-Ludwig
Krober del llamado “vicio categorial” (Kategorienfe-
hler), con el que se quiere cuestionar la competencia
de las neurociencias para pronunciarse de un modo

% Engisch, Die Lehre von der Willensfieiheit in der strafrechtsphilosophischen Doktrin der Gegenwart, 1963, pp. 37 y ss.

% Hirsch, ZIS, 2010, p. 60.

7 Libet, “Unconscious cerebral initiative and the role of conscious will in voluntary action”, Behavioral and Brain Sciences, pp. 529 y
ss. Véanse los numerosos trabajos dedicados a la cuestion de si las acciones se inician de modo preconsciente y, en general, a las teorias de
Libet aparecidos recientemente en Sinnott-Armstrong y Nadel (eds.), Conscious Will and Responsibility. A Tribute to Benjamin Libet, 2010.

 Hillenkamp, op. cit., pp. 318 ss., y siguiendo a este ultimo, Hirsch, op. cit., pp. 60 y ss.

% Hillenkamp, op. cit., p. 319.

0 Schreiber, “Was heift heute strafrechtliche Schuld und wie kann der Psychiater bei ihrer Feststellung mitwirken?”, Nervenartz 48,

1977, p. 244.
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supra-itinerante en los ambitos de la ética y la filo-
sofia.

En este sentido se ha pronunciado recientemente
Hassemer en su critico e incisivo articulo publicado
en el Frankfurter Allgemeine Zeitung el 15 de junio
de 2010. A su juicio, este vicio categorial es un peca-
do mortal en el ambito de la teoria de la ciencia 'y en
¢l incurren los expertos en biologia humana al creer
que sus resultados refutan la libertad de voluntad y
la responsabilidad, asi como aquellos penalistas que
creen que aquellos tendrian razon, llegando a la con-
clusion de que habria que modificar el Derecho penal
y medir de modo diferente el conocimiento necesario
en el proceso penal.”!

Los neurobiodlogos caerian en este vicio metodold-
gico al dar por sentado que las ciencias que trabajan
empiricamente podrian decidir si a las otras ciencias
les esta permitido o no desarrollar su propio concepto
de libertad, asuncién que presupone necesariamente
una —en realidad inexistente— hegemonia sobre las
otras ciencias. Para el ex vicepresidente del Tribunal
Constitucional aleman, quien ponga en cuestion por
las razones que fuere que los seres humanos pueden
ser responsables por aquello que hacen, priva no sélo
al ordenamiento juridico, sino también a nuestro
mundo, de una clave de boveda y toca el fundamento
normativo de nuestras relaciones sociales, a saber, €l
reconocimiento como personas.”

d) La experiencia de libertad y el margen de la
accion libre

Uno de los argumentos centrales de esta corriente
es la experiencia humana de la libertad de acuerdo
con la observacion general de que el ser humano nor-
malmente parte de la conviccion de determinar por si
mismo sus acciones. Aun cuando esta impresion fuera

engafosa, muchos autores remiten no obstante a es-
pacios de juego o mdargenes para la accion libre, sin
que nadie haya podido establecer como delimitarlos.”™

e) Las fatales consecuencias del determinismo

Los autores que argumentan desde el punto de vista
tradicional y ven en los nuevos descubrimientos neu-
rocientificos una amenaza infundada (y si lo fuera,
(por qué preocuparse?) para los cimientos indetermi-
nistas del Derecho penal, del entero sistema normati-
vo y las reglas de interaccion social, suelen a su vez
remarcar cuales serian las terribles consecuencias a
las que habria que enfrentarse si aquel razonamiento
se llevara hasta sus tltimas consecuencias. Para pre-
parar esta reaccion defensiva se habla de que quienes
defienden esta clase de propuestas deterministas opi-
nan que el “sacrificio” del principio de culpabilidad es
necesario para liberar al ser humano de una represion
presuntamente irracional, presentandose a si mismos
como defensores del progreso.”™

La realidad, sin embargo, seria bien distinta, en la
medida en que surgen para dicho sector problemas
politico-criminales de dificil solucion: por un lado
habria que volver a un Derecho penal del resultado
y punir exclusivamente segun la medida del resultado
producido.” Ello seria necesario para evitar las con-
secuencias a que se veria abocado un consecuente de-
recho de medidas. A saber, tendria que dejar marchar
libremente a aquellos delincuentes que habiendo co-
metido uno o varios delitos graves abandonan después
en definitiva el camino del crimen y llevan una vida
plenamente ordenada y conforme a ley, pues es claro
que no precisan tratamiento resocializador alguno; a
su vez estaria ¢l problema de la reaccion despropor-
cionada frente a los delincuentes reincidentes de poca
monta. Por otro lado, la irresponsabilidad tendria que

"I Hassemer, “Haltet den geborenen Dieb!”, en Frankfurter Allgemeiner Zeitung de 15.06.2010, p. 35. El autor expone mas ampliamente

su punto de vista en Hassemer, ZStWW, 2009, pp. 829 y ss.

2 Hassemer, Frankfurter Allgemeiner Zeitung, 15.06.2010, p. 35; véase, asimismo, la réplica de Roth y G. Merkel, “Haltet den Richter!”,

FR-online, 22.07.2010.

3 Hirsch, ZIS, 2010, p. 61, con mas referencias. Véase, sin embargo, la acertada reflexion de Sanchez-Andrés “podemos ahora afirmar
que la conducta esta determinada como cualquier otro proceso de la naturaleza, pero sujeta a una multiplicidad de parametros y variables
tal que no nos es posible, en muchos casos, proyectar al futuro con probabilidad de acierto una respuesta individual o social dada. Es lo
mismo que decir que no «nos» es posible predecir, que no es lo mismo que decir que no es intrinsecamente predecible. La conclusion podria
ser darle la razon a Minsky y aceptar la idea de que la libertad y el libre albedrio son una ilusion, pero tan constituitivas de nuestro orden
que es mejor dejarlo como estd. Pero esta opicion tendria la misma categoria moral que la de sumarse al creacionismo ante la imposibilidad
de falsar la teoria de la evolucion en el tubo de ensayo y vista la capacidad de los enunciados biblicos de mejorar la naturaleza del hombre*
(Sanchez Andrés, “El espacio de libertad en el determinismo”, Revista de Occidente, nam. 356, 2011, p. 76).

™ Hirsch, ZIS, 2010, p. 61, con mas referencias.

> Hillenkamp, JZ 7, 2005, p. 317; Hirsch, ZIS, 2010, p. 61.
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valer igualmente frente a los jueces y legisladores,
anulando la capacidad de reaccion del ordenamien-
to juridico en su totalidad. Al mismo tiempo, como
consecuencia de lo anterior, el orden ético-social en
su conjunto se tambalearia, ya que nadie seria respon-
sable por sus actos. Como consecuencia, los derechos
relacionados con la libertad y el ideal de libertad en
si mismo serian privados de su base.

Esto no es todo, sino que, ademas, los defensores
de este modo de ver las cosas imaginan un escenario
apocaliptico en el que la medidas curativas sociote-
rapéuticas se aplicarian con fines puramente preven-
tivos, dando lugar, por ejemplo, a esterilizaciones y
castraciones en los delitos contra la liberad sexual,
intervenciones en el cerebro, medicacion generadora
de estados de debilidad en los delincuentes violentos,
etc. Por el contrario, apenas cabria pensar en una re-
socializacion en un sentido humano y comunicativo,
pues esta ultima precisa que se despierte en los de-
lincuentes el sentimiento de responsabilidad por su
propio hecho.”

f) La carga de la prueba y la concepcion normativa
de la culpabilidad

Si bien con frecuencia se encuentra el argumento
—que sirve de “escapatoria” en muchos casos frente
al problema planteado— de que en Derecho penal se
trata en realidad de un concepto normativo de culpa-
bilidad y, por ese mismo motivo, de una concepcion
normativa de la libertad, Hirsch plantea con acierto
que esto no puede constituir una solucion verdadera-
mente cientifica, pues no se trata en realidad de meras
diferencias segun la disciplina, sino del pertinente ob-
Jjeto de conocimiento cientifico.”” Por lo tanto, tampo-
co se resolveria el problema por la via de adjudicar la
carga de la prueba al determinismo con el argumento
de que hay que partir del indeterminismo en tanto no
se aporte una prueba definitiva de lo contrario.

g) Funcion de las normas y libertad subjetiva

Para Hirsch, el motivo por el que la disputa sobre el
indeterminismo rebrota constantemente generando

7 Hirsch, ZIS, 2010, p. 63.

" Ibidem, p. 62.

8 Idem.

" Giinther, KJ 39, 2006, p. 118.

inseguridad en primer lugar a los penalistas esta re-
lacionado con el hecho de que no se precisa lo sufi-
ciente la cuestion decisiva para el sistema normativo.
Esta seria la siguiente: “Si las normas quieren alcan-
zar a sus destinatarios tienen que tomar a los hombres
como ellos se entienden a si mismos. De lo contrario,
caerian en el vacio. Puesto que el hombre se percibe
a si mismo basicamente libre en sus “decisiones de
conducta”, ese autoentendimiento debe representar
el punto de referencia. Las normas sociales no pue-
den estar en contradiccion con el autoentendimiento
de sus destinatarios, tal y como ellos lo viven gene-
ralmente. Mds bien, deben orientarse conforme a su
concepto subjetivo del mundo y con ello partir de
su percepcion de la libertad de voluntad, no de esta
ultima en si misma, como fundamento general del
comportamiento humano”.”

4.3. La culpabilidad juridico-penal desde otras
perspectivas (Klaus Giinther)

a) La culpabilidad como imputacién impugnable

Klaus Giinther, en su contribuciéon de 2006, parte,
como ya vimos que también hacen otros autores in-
teresados en una vision mas bien revisionista, de la
constatacion que resulta de la observacion del sistema
legal tanto en la Europa continental como en el siste-
ma anglosajon, de que la culpabilidad no se regula de
modo afirmativo, sino negativo, haciendo uso del mo-
delo regla-excepcion. En efecto, ni en el StGB ni en el
CP se encuentra una definicion positiva de qué signi-
fica ser culpable, sino sélo el catalogo de circunstan-
cias que la excluyen, en el entendimiento de que en
su presencia el sujeto no pudo actuar de otro modo.
En su opinidn, la ventaja de tales definiciones ne-
gativas consiste en que el legislador no se ve obligado
a ajustarse a ningtn significado concreto del concepto
de culpabilidad con una posiblemente problematica
toma de posicion sobre la libertad de voluntad.” Se-
gun este modelo de la regla-excepcion, la culpabilidad
seria aquello que queda cuando no concurre ninguna
de las excepciones previamente determinadas por el
Derecho, lo que ha llevado a H.L.A. Hart a interpre-
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tar el concepto de la “responsabilidad en el Derecho”
como un concepto de imputacién impugnable.®

b) La culpabilidad como suposicion de normalidad

De las consideraciones anteriores se extrac para
Giunther que el sistema de justicia penal opera con
una especie de suposicion de la normalidad, que se
puede impugnar invocando excepciones. La regla
consiste en aquello que en un marco temporal deter-
minado se verifica regularmente en la poblacion, de
modo que a quien no padece uno de los menciona-
dos déficits o se halla en el momento de realizar el
hecho en una situacién extremamente apremiante se
le considera capaz de actuar conforme al Derecho
y de omitir la vulneracion de bienes juridicos. En
esto consiste nuestro comportamiento reciproco en
la vida diaria, en el autoentendimiento social de la
imputacion reciproca de responsabilidad, de la que
solo nos apartamos en casos excepcionales funda-
mentados.®!

Una mirada atenta a la lista de las excepciones, a
su heterogeneidad, asi como a su variabilidad histo-
rica y cultural, demuestra que no se trata en ningun
caso de un conjunto cerrado. Parece ser que sabemos
de un modo intuitivo cuando no es posible subsumir
la normalidad (porque se da, por ejemplo, una enfer-
medad mental), pero en cualquier caso no conocemos
todas las condiciones necesarias y suficientes para
la suposicion de la normalidad misma. En este sen-
tido formula Giinther la pregunta de si se trata de una
regularidad estadistica, de una regla normativa, o de
ambas.?? Para este autor muchos argumentos hablan
a favor de lo primero, pues se puede constatar que
el concepto de culpabilidad penal descansa en la ex-
periencia de que una mayoria de destinatarios de la
norma dispone de un minimo de capacidad de com-
prension y autocontrol, de modo que la suposicion
de la normalidad parece justificada desde el punto de
vista empirico.

Sin embargo, también poseeria un sentido norma-
tivo al menos desde dos puntos de vista. En primer
lugar, un “poder” medio determinado no es otra cosa
que una decision fundamentada normativamente.

Esto se vuelve claro, en ultimo término, cuando el
legislador debe decidir bajo qué circunstancias se
puede hablar de inimputabilidad, esto es, el limite
entre lo normal y lo no-normal. Lo interesante aqui
es que ya en el primer escalon de la inimputabilidad,
el de los componentes biologico-psicologicos, no
so6lo cuenta el estado de conocimiento médico sobre
las correspondientes enfermedades, que debe ser de
tal naturaleza que permita constatar en el segundo
escalon la capacidad de entendimiento y direccion
del comportamiento, sino que el conocimiento médi-
co se encuentra con una politica criminal orientada
normativamente. Esta ultima decide, segin sus pro-
pios criterios, como configurar ese primer escalon, si
éste debe ser un ojo de aguja o un porton de entrada.
Por lo tanto, con este punto de partida, quiere ello
decir segin Giinther que la sola constatacion de un
cuadro de enfermedad no brinda una respuesta sufi-
ciente a la cuestion de la imputabilidad. Aun cuan-
do la depravacion social como consecuencia de la
desigualdad social hubiera injerido de modo tan gra-
ve en la psique del delincuente que apenas pudiera
constatarse en ¢l capacidad de entender o dirigir su
comportamiento conforme a esa comprension, se le
trataria como imputable por la simple razéon de que
la sociedad asi lo quiere.®® Este discurso sobre la cul-
pabilidad revela, sin duda, la dimension politica de
ejercicio de control social a través del modo en que
se acufian y utilizan las categorias juridico-penales
en un momento dado por parte de las clases domi-
nantes. Ellas deciden en funcidn de sus intereses qué
debe considerarse dentro del concepto juridico-penal
de la culpabilidad (en su caso, imputabilidad) y qué
no. En este sentido, todo concepto de culpabilidad
refleja el propio entendimiento normativo de la so-
ciedad que resulta de la critica y justificacion pu-
blicas.®

Asimismo, la normatividad de lo normal también
queda demostrada en su aplicacion al caso particu-
lar. A partir del generalizado “poder” medio se llega
a un “deber” individual en virtud de la formula: si la
mayoria en una situacion conflictiva del mismo tipo
recobra el dominio sobre si mismos y omite vulnerar
la norma, entonces debe hacerlo también el particular.

8 Hart, “The Ascription of Responsibility and Rights”, Proceedings of the Aristotelian Society 49, 1948-1949, pp. 171 y ss.

81 Glinther, KJ 39, 2006, p. 119.
82 Ibidem, p. 120.

8 Idem.

8 Ibidem, p. 126.
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La suposicion de la normalidad no se produce de un
modo meramente contrafactico, sino que la justifica-
cion para imputar la culpabilidad juridico-penal resul-
ta de la formula antes mencionada. Esto implica, en
ultimo término, un desacoplamiento de la libertad,
en cuya virtud el concepto de culpabilidad se sostiene
solo debido a su “valor o funcionalidad social”. Des-
de esta perspectiva, “el poder individual” se convierte
en una “ficcidn necesaria para el Estado”.%

5. Las posiciones frente a la libertad de voluntad
y las hipétesis de la investigacion sobre el cerebro

5.1. Indeterminismo, determinismo y agnosticismo®®

Con las consideraciones anteriores como telén de
fondo, cabe preguntarse, como lo hace Giinther, si
tiene sentido interpretar el cuadro factico-estadistico
y normativo descrito desde la libertad de voluntad o,
mas bien, si en realidad no se hallan tan determinados
los hombres a quienes consideramos capaces de cul-
pabilidad como aquellos a los que les faltan las capa-
cidades para considerarlos como tales. Frente a esta
cuestion aparecen tres opciones basicas:®’

a) El indeterminismo

Sus argumentos han sido expuestos mas arriba al exa-
minar la manera en que los penalistas que parten de
esta base se enfrentan, y con qué argumentos, al reto
planteado por la neurociencia. Esta posicion plantea
el problema fundamental de que la afirmacion que le
da sustento, a saber, una persona pudo, bajo las condi-
ciones dadas en el momento de realizacion del hecho,
actuar de otro modo a aquel en que realmente lo hizo,
no sélo no se puede demostrar, sino que convierte el
suceso en una cuestion de la casualidad.®®

85 Ibidem, p. 125.

b) El determinismo

Su figura paradigmatica es Franz von Liszt, quien
caracteriza la imputabilidad como la “determinacion
normal” por medio de ideas previas y motivos, sean
éstos de caracter religioso, costumbres culturales e
incluso la amenaza penal. Para ¢l el imputable esta
tan determinado en su comportamiento como el in-
imputable, de modo que la tinica diferencia reside en
la modalidad de determinacion, que en el primer caso
es considerada normal y en el segundo no.* Uno de
los argumentos mas poderosos de Von Liszt frente al
indeterminismo es la afirmacion de una libertad de
voluntad absoluta en el sentido siguiente: si nuestro
comportamiento no estuviera determinado en modo
alguno, la libertad solo seria posible (imaginable) de
modo incondicionado, o, lo que es 1o mismo, como un
juego del azar. En consecuencia, hacer responsable a
alguien por casualidad contradeciria nuestra intuicién
mucho mas abiertamente que el presupuesto determi-
nista.

¢) El agnosticismo

Es la tercera salida por la que optan algunos pena-
listas, entre los que figura significativamente Roxin,
quien quiere por esta via dejar abierto el concepto
juridico-penal de culpabilidad a ambas hipotesis, la
determinista y la indeterminista. Para Roxin, como
es sabido, hay que entender la culpabilidad como el
“comportamiento injusto a pesar de la asequibilidad
normativa”.®® En efecto, Roxin sefala en el corres-
pondiente pasaje de su Manual que cuando se da esta
asequibilidad normativa, se parte, sin poder ni querer
demostrarlo en el sentido de la libertad de voluntad,
de que el autor también tiene la capacidad de compor-
tarse segtin la norma, por lo que se convierte (automa-

8 Véanse, entre otras referencias, Engisch, Die Lehre von der Willensfreiheit, 1963; McFee, Free Will, 2000; Pink, Free Will. A Very
Short Introduction, 2004; R. Merkel, Willensfreiheit und rechtliche Schuld, 2008, pp. 7 y ss., asi como las detalladas indicaciones biblio-
graficas a las que hace referencia el autor en su brillante estudio fiolosofico-juridico acerca de las posiciones basicas sobre determinismo
y libertad de voluntad; Pothast (ed.), Seminar: Freies Handeln und Determinismus, 1978; Ib., Die Unzulinglichkeit der Freiheitsbeweise,
1987; Welzel, “Reflexiones sobre el ‘libre albedrio’”, trad. J. Cerezo Mir, en Welzel, Estudios de filosofia del Derecho y Derecho penal,
2004, pp. 31 y ss.

8 Giinther, KJ 39, op. cit., pp. 122 y ss.

8 Véase, ampliamente, Giinther, Schuld und kommunikative Freiheit, 2005; Ib., KJ 39, 2006, p. 123.

8 Von Liszt, “Die strafrechtliche Zurechnungsfahigkeit-Eine Replik”, ZStW 18, 1898, p. 258; Ib., Lehrbuch des Deutschen Strafrechts,
13* ed., Berlin, 1903, p. 163.

% Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Band I. Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre, 4* ed., Beck, Munich, 2006, §19/36,
pp. 868 ss. Véase ampliamente sobre el concepto de culpabilidad y los fines de la pena en Roxin, con mas referencias, Demetrio-Crespo,
Culpabilidad y fines de la pena, 2008; Ib., FS-Roxin, 2011 (en prensa).
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ticamente) en culpable cuando no opta por ninguna de
las alternativas de comportamiento que le son acce-
sibles psiquicamente. Seglin esto —sefiala Roxin—,
los indeterministas pueden estar de acuerdo con la
presuncion de libertad, que consideraran empirica-
mente correcta. Pero también los agndsticos como él
y los deterministas pueden aceptar la misma formula
porque en ella no se afirma que el autor pudiera actuar
realmente de otro modo, sino solo que el autor es tra-
tado como libre en caso de que la capacidad de direc-
cion del comportamiento (y con ella la concurrente
asequibilidad normativa) esté intacta. Esta suposi-
cion de libertad es por tanto una posicion normativa,
una regla de juego social, cuyo valor social es, seglin
el autor, independiente del problema de la teoria del
conocimiento y de las ciencias de la naturaleza de la
libertad de voluntad.”'

Sin embargo, esto ultimo es discutible, puesto
que, como ha objetado el fildsofo Michael Pauen,
para un determinista consecuente es cuestionable
en qué consiste el valor social de una decision nor-
mativamente fundamentada por la libertad, toda vez
que ésta ha sido revelada como una completa ilu-
sion por la neurociencia.” Estos puntos débiles son
los que habrian llevado, segun Giinther, a autores
como Jakobs a desvincular totalmente su concepto
de culpabilidad de cualquier suposicion de liber-
tad. Seglin esto, se considera culpable a aquel de-
lincuente cuya penalizacion resulta necesaria para
conseguir el fin social que se persigue, sea la intimi-
dacion de futuros delincuentes o el restablecimiento
de la quebrantada confianza de la generalidad en la
vigencia de las normas y la inviolabilidad de los
bienes juridicos.”

5.2 Conservadurismo versus revisionismo

Alavista de las reflexiones anteriores, segiin Giinther,
la Ciencia Penal tendria las siguientes opciones frente
a las hipotesis de la investigacion sobre el cerebro.”
Dejar todo como estd y revisar en todo caso solo los
criterios para la concurrencia de una de las enfer-
medades que excluyen la capacidad de comprender y

%I Roxin, AT Band I1, 2006, §19/37, p. 868.
%2 Pauen, [llusion Freiheit?, 2004, p. 235.

guiar el propio comportamiento a la luz de los nue-
vos conocimientos de las neurociencias y de las de-
mds ciencias naturales. Esta opcion no se apartaria
en absoluto de la praxis diaria de la imputacion de
libertad y responsabilidad de acuerdo con el modelo
antes descrito de regla-excepcion. A su favor hablaria
el hecho de coincidir con el autoentendimiento prac-
ticado por la sociedad, asi como con las estructuras,
instituciones y principios basicos que son constituti-
vos de una sociedad de ciudadanos libres e iguales
conformada de un modo justo.

O bien, embarcarse en las controversias cientifi-
cas entre las neurociencias y la filosofia sobre de-
terminismo e indeterminismo para eventualmente
modificar el concepto de culpabilidad. En efecto
aqui aparecen de nuevo diferentes versiones sobre un
determinismo fuerte y débil, el indeterminismo y
un determinismo compatible con el concepto de li-
bertad. El determinismo en sentido fuerte obligaria
a renunciar, segun Giinther, a nuestro propio enten-
dimiento de la vida diaria sobre la libertad, y con ¢l
a todas las instituciones, principios y estructuras que
se basan en ¢él, lo que afectaria no sé6lo a la culpa-
bilidad sino a todo el Derecho. El indeterminismo
tendria que verificar, o bien que hay una especie de
laguna en el mundo de la naturaleza seglin la cual es
posible llevar a cabo una accion libre en el sentido
de una que no tiene una causa, o bien aferrarse a un
concepto de libertad metafisico totalmente indepen-
diente de la causalidad natural.

De este modo, frente a esas dos posturas mas extre-
mas aparecen opciones intermedias, como la del de-
terminismo normal al que se vincula el Derecho penal
con su modelo de regla-excepcion de la imputacion
de culpabilidad, que consiste en lo fundamental en la
presuncion de que la actuacion libre viene determina-
da por razones que a su vez se llevan a cabo en virtud
de concatenaciones causa-efecto, que sin embargo no
cabe reducir a estas ultimas ni interpretar como meros
epifendmenos de las mismas. La libertad consistiria
pues en que la persona sigue intenciones a largo plazo
y es capaz de imponerse frente a fuertes impulsos o
costumbres profundamente enraizadas.

% Jakobs, “Strafrechtliche Schuld ohne Willensfreiheit”, en Dieter Heinrich (ed.), Aspekte der Freiheit, Regensburg, Schriftenreihe der

Universitdt Regensburg, pp. 69 y ss.
% Giinther, KJ 39, 2006, p. 127.
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Otras propuestas pasan por la diferenciacion de
contextos, de manera que hubiera que diferenciar
entre contextos causales guiados por leyes de la na-
turaleza y contextos de imputacion de responsabi-
lidad a personas que actian, de manera que ambos
“juegos del lenguaje” podrian existir paralelamente
al cumplir diferentes funciones. En esta linea se
mueven asimismo las propuestas que apuntan a la
inevitabilidad de la experiencia subjetiva de liber-
tad, para la que existen tanto razones epistemologi-
cas como neurobioldgicas. Por tltimo, cabria sacar
la radical conclusion de abolir el concepto de culpa-
bilidad del Derecho penal y sustituirlo por catego-
rias neurocientificas, de modo que en consecuencia
se aboliera también la pena para sustituirla por me-
didas de proteccion de la sociedad frente a indivi-
duos peligrosos.

6. A modo de conclusion

El viejo debate sobre determinismo e indeterminismo
ha cobrado actualidad a la luz de las ultimas investi-
gaciones realizadas en el campo de la neurobiologia,
que parecen llevar a la conclusion de que en reali-
dad ninglin ser humano tiene ante si la eleccion en-
tre actuar bien o mal moralmente, pues la libertad de
voluntad es una mera ilusion, y el mal un fendémeno
biologico que reside en el cerebro. Como nos recuer-
da Glnther, la funcién normalizadora de la atribucion
de responsabilidad y del lenguaje del autocontrol que
se emplea para su justificacién no es un rasgo a priori
de la responsabilidad, sino que nace bajo determina-
das circunstancias histéricas. Dicha historia llevé al
desarrollo de un lenguaje de la mente que permitid
la organizacion de discursos filosoficos y cientificos
sobre sus elementos y las fuerzas que la dirigen.”

El renovado debate sobre el determinismo hace
surgir la pregunta de hasta qué punto los nuevos
descubrimientos pueden provocar un cambio de pa-
radigma en términos de “revolucion cientifica” que
cuestione radicalmente la actual cultura juridica.
Si ciertas teorias que explican la conducta humana

niegan de manera absoluta que exista la “conducta
voluntaria”, ya que ésta seria una completamente
determinada, de ello pareceria inferirse la imposibi-
lidad de cualquier justificacion del castigo. Se diria
que las nuevas investigaciones y descubrimientos
confirman en buena medida los presagios a los que
algunos autores se habian referido hace tiempo, pese
a lo cual sigue siendo poco probable que la configu-
racion actual del Derecho penal se transforme radi-
calmente, aunque tal vez los nuevos conocimientos
sobre el comportamiento humano tengan el poten-
cial de transformarlo notablemente: por ejemplo, en
cuanto al concreto alcance normativo de las causas
de inimputabilidad y las correspondientes propues-
tas de lege ferenda. La culpabilidad, en definitiva,
no deja de ser en ltimo término un “constructo” so-
cial®® y no algo que quepa deducir de la disposicion
subjetiva del autor.

Ahora bien, (hasta donde puede llegar la duda
determinista? En opinion de Vives Anton, la “duda
determinista” no se limita a poner en tela de juicio
la culpabilidad, sino que involuntariamente va mucho
mas alla: todo el lenguaje de la accion quedaria desle-
gitimado por ella.”” Para este autor, la afirmacion se-
gun la cual la diferencia entre algo que simplemente
sucede y el hecho de que alguien actua s6lo adquiere
sentido si la “libertad” —sin negar que sea una de ca-
racter condicionado— existe en un margen determi-
nado que se puede constatar en el proceso penal. Por
otro lado, nuestro lenguaje (juridico) no toma como
base el determinismo, sino que se trata de “juegos de
lenguaje” que presuponen la libertad.”® En nuestra
opinidn, sin embargo, este eventual argumento a fa-
vor del indeterminismo no resulta convincente, sino
al revés, seria una prueba mas de que la “supuesta” li-
bertad podria radicar solo (o predominantemente) en
el lenguaje, aunque en realidad se trate de una mera
ilusién. En este contexto, tiene sentido preguntarse
por la rentabilidad que podria tener en el edificio del
Derecho penal, en relacion con el salto de la razon
teorica a la razon prdctica, la teoria habermasiana
del discurso, como teoria que incorpora los resultados

% Gtinther, en Burkhardt et al., El problema de la libertad de accion, 2007, pp. 116-117.

% Basico, Bunge, Treatise on Basic Philosphy, vol. 1, Semantics I: Sense and Reference, Dordrecht/Boston, D. Reidel, 1974.

7 Vives Anton, en Diez Ripollés et al. (eds.), LH-Cerezo Mir, 2002, p. 232.

% Vives Anton, Fundamentos del sistema penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 1996, p. 334. Para Ramos Vazquez esto no querria decir, sin
embargo, que el lenguaje constituya el reflejo de un mundo en el que el actuar no se halla determinado, sino que nuestros juegos de lenguaje,
aquello que efectivamente hablamos, presupone la libertad (Ramos Vazquez, Concepcion significativa de la accion y teoria juridica del

delito, Valencia, Tirant lo Blanch, 2008, p. 376).
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del pensamiento del tltimo Wittgenstein en torno al
“significado del lenguaje”.”

Aunque la Ciencia del Derecho no es por supuesto
una Ciencia de la naturaleza, aquella no puede pres-
cindir o hacer total abstraccion —a nuestro juicio—
de los resultados que se desprenden de la misma, en
este caso, de las neurociencias. Por el contrario, ha-
bria que tratar de tenerlos en cuenta e incorporarlos
al acervo de conocimientos que configuran los par-
ticulares “juegos de lenguaje” de nuestro singular
universo conceptual. Este tltimo son las “gafas” por
las que percibimos la realidad cuyo significado he-
mos de comprender, en muchas ocasiones sin acier-
to. Dicha realidad, cada vez mas compleja, requiere
plantearse si las lentes que usamos nos proporcionan
la suficiente “agudeza visual” o, por el contrario, s6lo
nos permiten tratar las cosas desde una perspectiva
parcial y reduccionista, tal vez equivocada. El pro-
blema subyacente remite ciertamente al método que
inspira el modo de concebir la Ciencia Penal, con
una empobrecedora perspectiva (s6lo) normativista,
sin “ventanas abiertas”, en el que el objeto de estu-
dio es el Derecho penal vigente en si mismo, o bien,
como nos parece correcto, con una atenta mirada a
la realidad factica que debe regular, sin desechar por
tanto el dato ontologico y su comprension mediante
el lenguaje. Por ejemplo, lo que ahora ya sabemos y
antes no alcanzabamos a saber (asi como, probable-
mente, lo que intuimos que todavia no sabemos, pero
que pronto lograremos conocer) sobre las causas de
la delincuencia. En este sentido, para terminar, cabria
preguntarse de qué lado recae en realidad el mal lla-
mado “fallo categorial”, del de las ciencias empiricas
como las neurociencias y las otras ciencias humanas
que estudian el comportamiento humano, por atre-
verse a “opinar” sobre nuestro “reputado” sistema
de atribucion de responsabilidad penal, o mas bien,
del lado del Derecho penal, por operar con demasiada
frecuencia sobre una insuficiente y muy endeble base
empirica.'%
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La influencia de las decisiones de los 6rganos del Sistema
Interamericano de proteccion de los Derechos Humanos
en el Derecho penal de Uruguay*

Pablo Galain Palermo Instituto MaxPlanck de Derecho penal
extranjero e internacional

RESUMEN: Este informe tiene como objetivo responder a dos preguntas: ;Uruguay esta obligado a cumplir
con las decisiones y resoluciones de los principales organos interamericanos de proteccion de los derechos
humanos?, y ;jen qué argumentos juridicos se fundamenta dicho cumplimiento? El andlisis de esta cuestion
comprende la recepcion y ejecucion por parte de las autoridades nacionales de las decisiones interameri-
canas que incumben al Estado uruguayo en materia de responsabilidad por violaciones a la Convencion
Americana de Derechos Humanos (capH). El informe no pretende responder a la pregunta de sobre si la
Jurisprudencia uruguaya se adhiere a los fundamentos o razones del Sistema Interamericano de proteccion
de los Derechos Humanos, sino a otra cuestion especifica: jla decision misma ha sido cumplida o desaten-
dida por el Estado uruguayo? Todo el andlisis se lleva a cabo con una mirada critica en relacion con al-
gunas exigencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) referidas a cuestiones de dere-
cho penal y de los derechos materiales y formales de los justiciables.

PALABRAS CLAVE: Interpretacion judicial, ejecucion, derechos humanos, principios superiores del derecho,
Jjusticia.

* Cuenta Angel de Saavedra y Ramirez de Baquedano, también conocido como el Duque de Rivas, que Carlos I (Carlos V fuera de Espa-
na) quiso obligar al Conde de Benavente a alojar al primo de éste, que habia sido un traidor, pero con el que tenia comunes intereses politicos.
Carlos I le ordeno al conde que alojara al primo, como voluntad mayestatica que el conde debia cumplir. Ante la orden del Rey respondio:
“Soy, sefior, vuestro vasallo, Vos sois mi rey en la tierra, A vos ordenaros cumple De mi vida y de mi hacienda. Vuestro soy, vuestra mi casa,
De mi disponed y de ella, Pero no toquéis mi honra Y respetad mi conciencia. Mi casa Borbon ocupe Puesto que es voluntad vuestra, Con-
tamine sus paredes, Sus blasones envilezca; Que a mi me sobra en Toledo Donde vivir, sin que tenga Que rozarme con traidores, Cuyo solo
aliento infesta. Y en cuanto €l deje mi casa, Antes de tornar yo a ella, Purificaré con fuego Sus paredes y sus puertas”. Y culmina el romance
tercero: “Quedé absorto Carlos Quinto. De ver tan noble firmeza, Estimando la de Espafia. Mas que la imperial diadema”. Véase Angel
de Saavedra, Un castellano leal (romance tercero), http://www.camagueycuba.org/cienpoesias/75.html. Agradezco a Gaston Chaves la cita
literaria y a Gustavo Rojas Paez por la sugerente discusion.
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individuals.

ABSTRACT: This report aims to answer two questions: Is Uruguay obliged to comply with the decisions

and resolutions of the major Inter-American bodies for the protection of human rights? And on what legal
arguments is such compliance based? The analysis of this matter involves the reception and implementa-
tion by national authorities of Inter-American decisions concerning the Uruguayan government liability
forviolations of the American Convention on Human Rights (ACHR). The report does not intend to answer
the question of whether Uruguayan law adheres to the grounds or reasons of the Inter-American system of
human rights protection, but it does address another specific question: Has the decision itself been met or
neglected by the Uruguayan government? The analysis is carried out with a critical perspective on some
requirements of the Commission regarding issues of criminal law, and the formal and material rights of

KEy worbps: Judicial interpretation, execution, human rights, higher principles of law, justice.

)

Sumario: 1. Introduccion. Il. La relacion entre Uruguay y los tratados internacionales de proteccion de
los derechos humanos. I1l. Dictamenes del Sistema Interamericano sobre Uruguay. IV. La relacion entre la
obligacion de cumplir con los dictamenes y las condenas del Sistema Interamericano de proteccion de los
Derechos Humanos en el orden juridico nacional. V. Derechos humanos e interpretacion judicial. VI. Los
controles de constitucionalidad y de convencionalidad: aplicacion del Derecho como lucha de resistencia

y limite a la politica. VII. A modo de conclusion.

I. Introducciéon

Esta contribucion consta de dos secciones que no es-
tan directamente relacionadas entre si, pero que son
necesarias para explicar las decisiones que toma la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (cipH)
por medio de los drganos judiciales uruguayos. En la
primera parte se explica la incorporacidn y recepcion
del Derecho internacional de derechos humanos al
orden interno, y en la segunda se analizan los efectos
de estas decisiones en el ordenamiento penal material
y formal, en la praxis jurisprudencial y en los otros
poderes del Estado.

Los conceptos de decision y de resolucion se con-
sideran de forma amplia y guardan relacion con todo
aquello que ha sido ordenado o resuelto por la cipH
como reparacion en un caso contencioso (la parte
resolutiva de la sentencia), con lo aconsejado por la
cipH en una Opinion Consultiva y con lo recomenda-

do por la Comision de Derechos Humanos (ComIDH)
al término de un informe (articulos 50 y 51 de la
caDH). Por cuestiones de tiempo y espacio el infor-
me se concentra en las resoluciones firmes de la cipn
contra Uruguay, en particular en la sentencia del Caso
Gelman. De esta manera, el objetivo final no preten-
de definir si existe una tendencia de cumplimiento o
incumplimiento, sino determinar si Uruguay ha cum-
plido con la sentencia del caso Gelman.

II. La relacion entre Uruguay y los tratados
internacionales de proteccion de los derechos
humanos

Uruguay esta sometido a la legalidad nacional e inter-
nacional por medio del principio de legalidad' pero,
sobre todo, esta sometido a principios democraticos
y de justicia que deben ser considerados al momento
de la interpretacion y aplicacion del derecho en ge-

!'Véase Galain Palermo, Pablo, “Principle of legality (nullum crimen sine lege) in Uruguay”, Sieber, Forster y Jarvers (eds.), National
Criminal Law in a Comparative Legal Context, vol. 2.1, Duncker & Humblot, Berlin, 2011, pp. 137 y ss.

140



Doctrina

neral.? La Republica Oriental del Uruguay tiene una
larga historia democratica y se ha caracterizado por
el respeto del principio del Estado de Derecho (rule
of law); de ello, la temprana vocacion de adherirse a
casi todos los tratados y convenciones internaciona-
les relativas a los deberes de proteccion de los dere-
chos humanos.? Asi, el 11 de junio de 1969 ratifico e
introdujo en el ordenamiento juridico nacional (Ley
13.751) el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (pipcP) (y su Protocolo Facultativo), y el
Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les.* En cuanto al Derecho penal internacional y la
prohibicion de cometer crimenes internacionales,
Uruguay se adhiri6 al Estatuto de Roma el 19 de di-

ciembre de 2000 y lo ratifico el 28 de junio de 2002.
La Ley 18.026 del 25 de septiembre de 2006 imple-
mento en el orden juridico nacional los crimenes in-
ternacionales competencia de la Corte Penal Interna-
cional y las reglas de colaboracién con la Corte.’

El Tratado Interamericano que dio nacimiento a
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José de Costa Rica) tuvo lugar el 22
de noviembre de 1969; la cabH entrd en vigor el 18
de julio de 1978 (articulo 74.2), y la cipH entrd en
vigencia en 1979.¢ Uruguay se adhirié a esta Gltima
y lo ratific6 mediante la Ley 15.737 el 8 de marzo
de 1985.7 A partir de la sancion de esta ley Uruguay
acepto la jurisdiccion de la cipu® y al 6rgano politico

2 El principio general de derecho internacional en esta materia es el articulo 26 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados, que exige a los Estados partes en un tratado el cumplimiento de buena fe de las obligaciones asumidas (pacta sunt
servanda).

3 Uruguay es miembro fundador de la Organizacion de Naciones Unidas (onu, 26 de junio de 1945) y de la Organizacion de Estados
Americanos (OEA, 5 de mayo de 1948), y fue el primer Estado en el mundo en aceptar sin reservas la jurisdiccion obligatoria Corte Per-
manente de Justicia (cpy) y de la Corte Internacional de Justicia (cis). En cuanto e a la proteccion de los derechos humanos, se adhiri6 a
la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (DADDH, 2 de mayo de 1948) y a la Declaracion Universal de Derechos
Humanos (pupn, 10 de diciembre de 1948). La Ley 13.482 ratifico la Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Geno-
cidio (cpspG, 30 de junio de 1966); la Ley 13.751 implemento el Pacto Internacional y Protocolos adicionales sobre Derechos Humanos
y Derechos Civiles y Politicos (pipHDcP, 11 de julio de 1969). Uruguay ratificé la Convencion de la Haya de 1907 y de 1954, las cuatro
Convenciones de Ginebra (ratificadas en 1864, 1906, 1929 y 1949) y sus Protocolos adicionales (I, IT de 1977 y III de 2005). La Ley
16.294 ratific6 la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura (cipst, 11 de agosto de 1992); la Ley 15.798 ratifico la
Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (crotpcip, 19 de marzo de 1996), y la Ley 17.914
(28 de octubre de 2005) ratifico el Protocolo de la Asamblea General onu relativo a este crimen. Uruguay se adhirié a la Convencion
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura (cipsT) el 9 de diciembre de 1985, que entr6 a regir el 28 de febrero de 1987. La Ley
17.347 ratificé la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad (cicGern, 13
de junio de 2001, publicada en el Diario Oficial el 19 de junio de 2001); mientras que la Convencion Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas (ciprp) fue ratificada en 1994. Véase Galain Palermo, Pablo, “Comparative legal classification and international
ties in Uruguay”, en Sieber, Jarvers y Silvermann (eds.), National Criminal Law in a Comparative Legal Context, Duncker & Humblot,
Berlin, en prensa.

+ Asamblea General de Naciones Unidas (16 de diciembre de 1966). Con el regreso de la democracia, entre otros, en diciembre de
1985 fue ratificada la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (ctoTpcip); la Ley 16.279
implemento el Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos destinado a Abolir 1a Pena de Muerte,
aprobado por la Asamblea General de Naciones Unidas el 15 de diciembre de 1989. La Ley 17.914 implemento el Protocolo Facultativo a la
Convencion contra la Tortura, aprobado por la Asamblea General de Naciones Unidas el 18 de diciembre de 2002.

3 Véase Galain Palermo, Pablo, “Uruguay”, en Ambos, Malarino yWoischnick (eds.), Dificultades juridicas y politicas para la ratifi-
cacion o implementacion del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Contribuciones de América Latina y Alemania, Konrad
Adenauer Stiftung, Montevideo, 2006, pp. 403 y ss.

© La capH se registr en la ONU el 27 de agosto de 1979 con el num. 17955.

"La Ley 15.737 fue publicada en el Diario Oficial el 22 de marzo de 1985. El instrumento de ratificacion de 26 de marzo de 1985
fue depositado el 19 de abril de 1985 en la Secretaria General de la oEA. Segun el sitio web de la cipH, Uruguay firmo el Tratado el 22 de
noviembre de 1969, ratifico la adhesion el 26 de marzo de 1985, y deposité el Tratado el 19 de abril de 1985 RA, que es la fecha en la
que se considera que acepto la competencia de la cion y la ComIDH. Disponible en: http://www.cidh.oas.org/Basicos/basicos3.htm. Esta
fue la misma ley que amnistio a los presos politicos de la dictadura civico-militar, una ley con una carga simbolica de real significancia
en relacion con la proteccion de los derechos humanos. A partir de este momento, en Uruguay se adquiri6 una vision de los derechos
humanos relacionada con los presos politicos, pero alejada de los ciudadanos. Hace falta una visiéon amplia de los derechos humanos para
situaciones cotidianas en las que el Estado democratico lesiona los derechos protegidos en la capu. El mejor ejemplo es la sistematica
violacion de la capn llevada a cabo por los jueces uruguayos en la aplicacion de los derechos de la defensa durante los procesos penales
por delitos comunes. En cuanto a la adhesion al sistema interamericano, Uruguay ratifico la capu bajo condicion de reciprocidad: “En el
instrumento de ratificacion de fecha 26 de marzo de 1985, depositado el 19 de abril de 1985 en la Secretaria General de la oA, el gobier-
no de la Republica Oriental del Uruguay declara que reconoce la competencia de la Comision Interamericana de Derechos Humanos por
tiempo indefinido y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre todos los casos relativos a la interpretacion o aplicacion de
esta Convencion, bajo condicion de reciprocidad, de acuerdo con lo establecido en sus articulos cuarenta y cinco, parrafo tres, y sesenta
y dos, parrafo dos”.
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del sistema interamericano de proteccion de los dere-
chos humanos, la ComIDH.’ Asi las cosas, Uruguay
se sometid voluntariamente a la jurisdiccion del sis-
tema interamericano de proteccion de los derechos
humanos a partir del 8 de marzo de 1985,'° cuyas re-
soluciones deben ser cumplidas.!!

El orden jerarquico nacional ubica a la Constitu-
cion en la cuspide de la piramide juridica, seguida en
su orden por la ley y los decretos. En cuanto a los
tratados internacionales, hasta hace muy poco tiempo
habian sido jerarquizados por debajo de la Constitu-
cion y con el mismo rango que la ley; estaban, por
ende, sometidos a la regla de la temporalidad (una
ley posterior deroga una ley anterior).” En el ordena-
miento juridico uruguayo la Suprema Corte de Justi-
cia (scr) es el organo encargado de realizar el control
de constitucionalidad de la ley, asi como el control de

convencionalidad entre las leyes nacionales y el texto
de la capH.” La jurisprudencia mas reciente de la scJ
ha dado por culminada la disputa teorica en relacion
con el valor de los tratados internacionales (Senten-
cia sc1 365/2009, caso Nidia Sabalsagaray) y ha dado
congruencia al “ordenamiento” juridico uruguayo,
muchas veces sometido por politicas (juridicas, cri-
minales) dominadas por la oportunidad para brindar
“respuestas” a problemas concretos que han traido
como consecuencia un orden juridico deslavazado
que es aplicado sin uniformidad de criterios.'*

En el ordenamiento juridico uruguayo no existe
ninguna norma que determine la forma de cumpli-
miento de las decisiones de los 6rganos supranacio-
nales de contralor de los derechos humanos.”® La
puerta de entrada de las decisiones relacionadas con
los derechos inherentes a la personalidad humana la

8§ Véase que la cipH tiene potestades para determinar el alcance de su propia competencia (articulo 62.3 de la capn), a la que Uruguay
se ha sometido voluntariamente. Ahora bien, la interpretacion de la capu debe llevarse a cabo seglin su objeto y fin, y si bien no esta sujeta
a limitaciones que no hayan sido especificamente determinadas por los Estados de acuerdo con los términos del articulo 62 de la capH, los
jueces de la cipH son intérpretes y no legisladores en la materia.

 Reconocimiento de Competencia: En el instrumento de ratificacion de fecha 26 de marzo de 1985, depositado el 19 de abril de 1985 en
la Secretaria General de la oOEa, el gobierno de la Republica Oriental del Uruguay declara que reconoce la competencia de la Comision Inte-
ramericana de Derechos Humanos por tiempo indefinido y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre todos los casos relativos
a la interpretacion o aplicacion de esta Convencion, bajo condicion de reciprocidad, de acuerdo con lo establecido en sus articulos cuarenta
y cinco, parrafo tres, y sesenta y dos, parrafo dos. Disponible en: http://www.cidh.oas.org/Basicos/basicos3.htm

10 Este “sometimiento” a la competencia del sistema interamericano abarca las recomendaciones de la ComIDH vy las sentencias de la
cipH. Del mismo modo, se somete a la interpretacion que hace la cipH del texto de la cabn no so6lo en los casos en los que Uruguay es parte
denunciada, sino en todos los casos sometidos a la jurisdiccion de la cipH.

' Asi opina la doctrina, véase Risso, Martin, “Cumplimiento de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (cipH)”,
Estudios Juridicos 9, 2011, Universidad Catélica del Uruguay, Montevideo, p. 75; Ochs Olazabal, Daniel, “El fallo de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos Gelman con Uruguay”, La Ley Uruguay, 1V, 7, julio de 2011, p. 881; Blengio Valdés, Mariana, “Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos. Caso Gelman contra Uruguay”, Revista de Derecho Publico, 39, FCU, Montevideo, 2011, p. 146; y la
jurisprudencia, por todos, sci, Sentencia 365/2009 (Caso Sabalsagaray).

12 La mayoria de la doctrina uruguaya asume la piramide kelseniana que ubica a la Constitucion por encima de cualquier otro instrumen-
to juridico. Por todos, Martins, Daniel, “La supremacia de la Constitucion y la ley de ordenamiento territorial”, Vazquez, Maria (coord.),
Estudios en homenaje al profesor Juan Pablo Cajarville Peluffo, FCU, Montevideo, 2011, p. 519; Korzeniak, José, “La interpretacion en la
teoria pura del derecho de Kelsen”, ibidem, pp. 1049 y ss. La jurisprudencia, a partir de la Sentencia de la SCJ en el caso Sabalsagaray de
2009, ha comenzado a aceptar la validez supralegal de los instrumentos de proteccion de los derechos humanos.

13 Seglin se desprende del analisis de la jurisprudencia de la cipu a partir del caso Almonacid Arellano: “El ‘control de convencionalidad’
es definido entonces como una herramienta juridica de aplicacion obligatoria ex officio por los 6rganos del Poder Judicial, complementaria al
control de constitucionalidad, que permite garantizar que la actuacion de dichos 6rganos resulte conforme a las obligaciones contraidas por el
Estado respecto del tratado del cual es parte”. Ibanez Rivas, Juana Maria, “Control de convencionalidad: precisiones para su aplicacion des-
de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Anuario de Derechos Humanos 2012, p. 108. Disponible en: http://
www.revfono.uchile.cl/index.php/ADH/article/viewFile/20555/21725. La cipH reitera estos parametros en el Caso Gelman vs. Uruguay.
Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2011. Serie C No. 221, parr. 193, aunque agrega que en “las instancias democraticas”
también debe primar un “control de convencionalidad”, cuya aplicacion caracterizé como “funcion y tarea de cualquier autoridad publica y
no solo del Poder Judicial”. Caso Gelman, parr. 240.

14 Esta politica criminal del “golpe y porrazo”, sin embargo, no explica la coexistencia en un mismo orden juridico de un Codigo General
del Proceso, que es un Codigo Procedimental Tipo o Modelo para toda Iberoamérica (cGp) y un Codigo del Proceso Penal (cpp) promulgado
durante la dictadura (1980), que viola la capn. Véase ComIDH. Informe No. 86/09 Caso 12.553 Fondo Jorge, José¢ y Dante Peirano Basso
vs. Republica Oriental del Uruguay, 6 de agosto de 2009. Disponible en: http://www.cidh.oas.org/annualrep/2009sp/Uruguay 12553.sp.htm.

15 El cumplimiento de las decisiones de los 6rganos interamericanos de proteccion es un problema que no tiene solucion en el texto de la
caDH y que depende de la buena disposicion de cada Estado en el cumplimiento de sus obligaciones internacionales. Notese que la primera
sentencia de la cipn (Caso Velazquez Rodriguez vs. Honduras), emitida el 21 de julio de 1989 fue cumplida el 10 de septiembre de 1996.
Sobre el tema, Mondragén, Salvador, Ejecucion de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Porraa, Mexico,
2007, pp. 51 y ss., y 59. Segtn la doctrina uruguaya las sentencias de la cipn deben ser cumplidas en el orden interno por la Administra-
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componen los articulos 72'¢ y 332 de la Constitu-
cion.'” La conclusion mas relevante es que las deci-
siones interamericanas deben ser integradas al orde-
namiento juridico uruguayo como si se tratara de la
integracion de normas constitucionales, que el vacio
legal no impedira el cumplimiento de tales decisio-
nes'® y que, por lo tanto, estas cuestiones tienen jerar-
quia supra legal.

El cumplimiento y la ejecucion de las sentencias
de la coH son materia del Derecho interno (articulo
68 de la capH), y estan a cargo de los 6rganos encar-
gados del control de convencionalidad de la normati-
va nacional con el Derecho internacional.”

II1. Dictamenes del sistema interamericano sobre
Uruguay

Uruguay ha sido condenado en dos oportunidades por
la cipH. La primera condena tuvo lugar en 2011 por un
crimen de lesa humanidad en el marco del Plan Con-
dor (caso Gelman vs. Uruguay), y la segunda el 13 de
octubre de 2011 por la falta de proteccion material
de los justiciables en relacion con el sistema juridico

uruguayo (caso Barbani Duarte y otros vs. Uruguay.
Fondo, Reparaciones y Costas).

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos
ha servido para crear conciencia en Uruguay en re-
lacion con la debida proteccion de los derechos de
todos los justiciables frente al Estado, asi como para
que se preste mayor atencion a las victimas de los
delitos, sobre todo cuando el autor de los mismos
es el Estado devenido en criminal (Caso Gelman) o
cuando el Estado deja de ser garante en la proteccion
y satisfaccion de los intereses de los individuos que
habitan su territorio (Caso Barbani Duarte y otros).?
Junto con estas condenas hay que valorar la resolu-
cioén 86/09 de la ComIDH (Caso Jorge, José y Dan-
te Peirano Basso), que obliga a Uruguay a modificar
su sistema procesal penal para ajustarlo a la caph. To-
das estas decisiones han sido fundamentales para que
la scy planteara la adecuacion de la justicia uruguaya
a la nueva interpretacion de los derechos humanos,
para la reconsideracion de las victimas de los delitos
y para que en Uruguay se considere necesario el res-
peto de los derechos humanos de las personas someti-
das a la justicia penal.

cion que tiene que utilizar todos los medios disponibles para ejecutarlas, de modo de no incurrir en denegacion de justicia. Véase Ruocco,
Graciela, “Responsabilidad del Estado por incumplimiento de la Sentencia Anulatoria®, en Delpiazzo, Carlos (coord.), Transformaciones
actuales de Derecho Administrativo, FCU, Montevideo, 2010, p. 88.

¢ Véase Cagnoni, José y Mariana Blengio, “Los derechos humanos en la Constitucién®, en Blengio, Mariana, Cddigo de derechos
humanos, Konrad Adenauer Stiftung, Montevideo, 2010, p. 31; Risso, Martin, Algunas garantias basicas de los derechos humanos, 2° ed.,
Fcu, Montevideo, 2011, pp. 32 y ss. Sin embargo, hay quienes aiin aceptando que dicho articulo 72 es la puerta de entrada al sistema nacio-
nal, no admiten jerarquia constitucional a los tratados internacionales; véase Gros Espiell, Héctor, “Los derechos humanos no enunciados
o no enumerados en el constitucionalismo americano y en el art. 29.c) de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos”, Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional, 4, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000, p. 155. Lo interesante es
que este articulo fue incorporado en la Constitucion de 1918 y desconocido o no aplicado durante décadas, a tal punto que a fines de los
cincuenta adquirio importancia tedrica y sélo en la primera década del siglo xx1 tuvo importancia practica. Esta norma responde a dos filo-
sofias politicas antagonicas: el liberalismo personalista, y el republicanismo. Segin Sarlo, se trata de un tipo ideal cuya invocacion retérica
sin mayor justificacion filosofica-politica puede derivar en una arbitrariedad. Véase Sarlo, Oscar, “Derechos, deberes y garantias implicitos
en la Constitucion Uruguaya. Un analisis de filosofia politica y epistemologia del derecho”, Estudios en homenaje al profesor Juan Pablo
Cajarville Peluffo, op. cit., p. 1099.

17 Articulo 332 de la CU: “Los preceptos de la presente Constitucion que reconocen derechos a los individuos, asi como los que atri-
buyen facultades e imponen deberes a las autoridades publicas, no dejaran de aplicarse por falta de la reglamentacion respectiva, sino que
ésta sera suplida, recurriendo a los fundamentos de las leyes analogas, a los principios generales de derecho y a las doctrinas generalmente
admitidas”. Segun este articulo, las decisiones de los drganos interamericanos que reconozcan derechos a los individuos y/o que impongan
deberes a las autoridades publicas tienen que ser aplicados como dispongan las leyes, o en su defecto, los principios generales del Derecho
e incluso la doctrina.

'8 Incluso ante un vacio legal la Constitucion no establece preferencia entre las distintas formas de integracion. Véase Korzeniak, José,
“La interpretacion en la teoria pura del derecho de Kelsen”, op. cit., p. 1055.

! La cipH supervisara el cumplimiento por medio de las audiencias de supervision del cumplimiento de sentencias, y en caso de no cum-
plimiento podré denunciarlo ante la Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos (0EA) en su informe anual (articulo 65).
Para los incumplimientos estatales de las sentencias de la cipi no hay un mecanismo de ejecucion internacional ni se disponen las sanciones
del caso, mientras que en el ambito de la ComIDH se aplica el articulo 51 de la capbn. En realidad las consecuencias de un incumplimiento
a una sentencia de la cipH son politicas y tienen que ver con las relaciones internacionales y con la posicion del Estado en el orden interna-
cional. Lo que no resulta del todo claro es si estos controles de convencionalidad también incluyen las interpretaciones del texto de la capu
que realice la cipH.

20 Esta sentencia de condena es muy oportuna para obligar al Poder Judicial a llevar a cabo juicios de control de convencionalidad que
devienen necesarios en un pais que no se caracteriza por la eficiencia y la racionalidad en sus politicas legislativas.
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Entre los aspectos fundamentales de la sentencia
del Caso Gelman, la cion ordend a Uruguay remo-
ver el obstaculo juridico que significa la Ley 15.848
(del 22 de diciembre de 1986), conocida como Ley de
Caducidad de la Pretension Punitiva del Estado (Ley
de Caducidad), para que fuera posible sin previa de-
cision politica del Poder Ejecutivo la persecucion pe-
nal de las violaciones contra los derechos humanos.?!
En Sentencia de febrero de 2011 la cipH determind
la nulidad de la Ley de Caducidad uruguaya por su
contrariedad con la cabh, considerando que la misma
no pudo surtir ningn efecto y ordené al Estado uru-
guayo no so6lo su remocion del orden juridico, sino
la eliminacion de todos los obstaculos que impidan
la investigacion de los hechos y la condena de los
autores de los delitos (parr. 254). Dicha sentencia fue
todavia mas alla en sus consideraciones y soslayo in-
cluso la imputacion penal que hubiera correspondido
aplicar a los presuntos autores, es decir, la cipH no
solo condend al Estado uruguayo por la grave vio-
lacion de los derechos de las victimas, sino que su-
giri6 incluso la imputacion penal de los individuos
que las cometieron.”? De esta manera la cipH ingresa
al ambito juridico penal y a juzgar conductas indivi-
duales, propone la condena de determinados sujetos y
sugiere incluso la imputacidn respectiva. Asi, la cipH,
para una conducta criminal que tuvo un comienzo de

ejecucion en la década de 1970, propone la imputa-
cion del crimen de desaparicion forzada de personas
(incorporado en el ordenamiento juridico uruguayo
por la Ley 18.026 de 2006), sin resolver previamente
la cuestion dogmatica acerca de la naturaleza penal
de este delito y sobre el posible impedimento de la
prohibicion de irretroactividad de la ley penal. Ade-
mas, la cipH exige la remocion de cualquier obstaculo
legal que impida la persecucion penal de los autores
de crimenes internacionales o de graves violaciones
a los derechos humanos cometidas décadas atras.”
Es decir, la cipn predispone a la jurisdiccion penal
uruguaya a un conflicto interno con las disposiciones
juridicas nacionales que seran aplicadas segin una
interpretacion “mas flexible” o, incluso, “prajudicio
reo” de los principios y garantias que tienen los jus-
ticiables, para cumplir con un objetivo punitivo que
esta legitimado por una obligacion internacional del
Estado de satisfacer los derechos de las victimas. En
este caso, un derecho de la victima a que se castigue
al delincuente.?

Por lo general, las observaciones de la ComIDH?*
(y de otros organismos de derechos humanos de la or-
bita de onU) contra Uruguay se han centrado en la Ley
de Caducidad, que se considera un obstaculo para la
investigacion penal de graves violaciones de los dere-
chos humanos.?® En ese sentido, la sentencia del caso

2l Esta ley contraria a la Constitucion desde su promulgacion pretendio evitar un posible levantamiento de las fuerzas armadas contra
el accionar de la justicia penal una vez recuperada la democracia. La ley tenia que cumplir con un objetivo politico y asi fue interpretado
por la scy al resolver la solicitud de inconstitucionalidad en 1988, que en decision dividida descartd que se tratara de una amnistia y que
fuera contraria a la Constitucion. Véase Fernandez, Gonzalo (autor), Eser, Arnold y Sieber (eds.), Strafrecht in Reaktion auf Systemunrecht.
Vergleichende Einblicke in Transitionsprozesse, Teilband 11, Duncker & Humblot, Berlin, 2007, pp. 446 y ss.; Arnold, Simon y Woisch-
nick (eds.), Estado de derecho y delincuencia de Estado en América Latina. Una vision comparativa, UNAM, México, 2006, p. 264; Galain
Palermo, Pablo, “La justicia de transicién en Uruguay: un conflicto sin resolucion”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, 6, 2011,
pp. 221-270. La ley también sobrevivio al pronunciamiento popular del Referéndum de 1989, coincidiendo en opinion la mayoria de inte-
grantes de la sci con el pueblo uruguayo. Veinte afios después (17 de octubre de 2009), la sc; cambi6 de opinion y declaré la inconstitucional
de los articulos 1, 3 y 4 de la ley (Caso Sabalsagaray). Una semana después, un Plebiscito volvio a refrendar la vigencia dela ley, rompiendo
esta vez con el consenso entre la opinion judicial y la voluntad popular. El 25 de octubre de 2009 se sometio a consideracion de la ciudada-
nia, mediante el mecanismo de “iniciativa popular”, un proyecto de reforma constitucional por el cual se introduciria en la Constitucion una
disposicion especial que declararia nula la Ley, propuesta que solo alcanzo 47.7% de los votos emitidos, por lo que no fue aprobada. Véase
cipH. Caso Gelman, parr. 149.

22 Véase Galain Palermo, Pablo, “Ubergangsjustiz und Vergangenheitsbewiltigung in Uruguay*, Zeitschrift fiir die Gesamte Strafre-
chtswissenchaft, de proxima publicacion.

2 Mas adelante haré referencia a estos y otros aspectos de esta sentencia de condena que no se condicen con el texto de la cADH en cuanto
a las atribuciones de la cIpH y en cuanto a una posible lesion del articulo 9 de la cADH.

2 Sobre el tema, en sentido negativo, Hassemer, Winfried y Reemtsma, Jan Philipp, Verbrechensopfer-Gesetz und Gerechtigkeit, Beck,
Munich, 2002; Galain Palermo, Pablo, La reparacion del dario a la victima del delito, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010.

» La ComlIDH sostuvo que la Ley de Caducidad es violatoria del articulo XVIII de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre (DADDH), asi como de los articulos 11, 8.1 y 25.1 de la caph. Informe ntim. 29/92, Uruguay, OEA/Ser.1/V/11/82, Doc. 25 de 2
de octubre de 1992, parr. 54.

26 El Comité de Derechos Humanos de la Organizacion de Naciones Unidad (oNU) se pronuncid en diversas oportunidades sobre la in-
compatibilidad de la referida ley con el derecho internacional de los derechos humanos, tanto en observaciones generales al Estado uruguayo
como en casos concretos presentados ante el 6rgano. El comité alienta al Estado parte a que promueva y facilite oportunidades para examinar
la cuestion dentro del pais, a fin de encontrar una solucion que se ajuste plenamente a las obligaciones que incumben a Uruguay en virtud del
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Gelman puede considerarse el punto culminante o el
golpe de gracia contra este mecanismo de justicia de
transicion.

La segunda sentencia de condena provino del caso
Barbani Duarte y otros vs. Uruguay. Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia 13.10.2011, por violacio-
nes contra el debido proceso en relacion con la crisis
bancaria y econoémica de 2002, principalmente por
violacion al derecho de las victimas a ser oidas en
el ambito de proteccion material (articulo 8.1 de la
capH). En tal sentido, este derecho implica no solo
“un ambito formal y procesal de asegurar el acceso al
organo competente para que determine el derecho que
se reclama en apego a las debidas garantias procesa-
les”, sino también que “ese derecho abarca un ambito
de proteccion material que implica que el Estado ga-
rantice que la decisién que se produzca a través del
procedimiento satisfaga el fin para el cual fue con-
cebido”. De esta manera, el Estado no cumple con
sus obligaciones de un proceso ajustado a Derecho
cuando brinda a los justiciables determinados proce-
dimientos, sino s6lo cuando ellos se ajustan a la fina-
lidad para la que fueron creados. Algo asi como que
los procedimientos ofrecidos sean eficaces o sirvan
para producir los resultados que se enuncian previa-
mente como aptos para ser alcanzados mediante este
procedimiento.?”’

Asi las cosas, el sistema interamericano exige a
Uruguay determinados estandares en su normativa
que requieren de controles permanentes y de la con-
siguiente adecuacion al texto de la caDpH para que no

haya violacion de los derechos humanos. La senten-
cia del caso Barbani y la resolucién de la ComIDH
en el caso Peirano Basso de adaptacion del proceso
penal uruguayo al texto de la capH son la muestra mas
evidente de que Uruguay debe cumplir con el control
de convencionalidad de parte de su orden juridico en
relacion con el texto de la capH.?

IV. La relacion entre la obligacion de cumplir
con los dictamenes y las condenas del sistema
interamericano de proteccion de los derechos
humanos y el orden juridico nacional

Uruguay tiene una historia apegada al Estado de De-
recho y al respeto de los derechos humanos, incluso
como impulsor a nivel internacional de muchos de
esos tratados. El mayor distanciamiento entre el Es-
tado y el respeto de los derechos individuales se pro-
duce con la dictadura civico-militar (1973-1985) que
dejo como legado el sistema procesal penal vigente.
Las graves violaciones cometidas durante este tiempo
dieron lugar a reclamos de las victimas, dictimenes
de los organismos internacionales e incumplimientos
(o cumplimientos parciales) por parte del Estado uru-
guayo de sus obligaciones relacionadas con el cuida-
do de los derechos humanos. El déficit que existe en
Uruguay en relacion con la proteccion de los dere-
chos humanos es normativo (su principal ejemplo es
el Codigo del Proceso Penal) y ejecutivo, si bien en
este tltimo aspecto los mayores o menores indices de
cumplimiento o ejecucion han variado con el tiempo

Pacto. Véanse observaciones del Comité de Derechos Humanos de fecha 19 de julio de 1994 sobre la comunicacion 322/88 presentada por
Hugo Rodriguez. Véase Cagnoni, Jos¢€, y Blengio, Margarita, “Los derechos humanos en la Constitucion”, en Blengio, Mariana, Cddigo de
Derechos Humanos, Konrad Adenauer Stiftung, Montevideo, 2010, p. 32; reiterado en la observacion final del Comité de Derechos Huma-
nos de 8 de abril de 1998, ibidem, p. 15. La ley de caducidad ha dominado la discusion politica y juridica durante todo el proceso de justicia
de transicion uruguayo. En realidad ella no puede ser considerada una amnistia sino, como me he pronunciado, un mecanismo de justicia de
transicion. Véase Galain Palermo, Pablo, “La justicia de transicion en Uruguay: un conflicto sin resolucion”, op. cit., p. 258; “Transitional
Justice in Uruguay: Different Mechanisms Used by Uruguay as a Reaction against Crimes Committed in the Past”, International Crime &
Punishment Film Festival, 23-30 de septiembre de 2011, Academic Papers, University of Istanbul, p. 146. Sobre el tema, Lessa, Francesca,
y Fried, Gabriela, “Las multiples mascaras de la impunidad: la Ley de Caducidad”, en Lessa, Francesca, y Fried, Gabriela (comps.), Luchas
contra la impunidad. Uruguay 1985-2011, Trilce, Montevideo, 2011, pp. 31 y ss.; Skaar, Elin, “Impunidad versus responsabilidad juridica:
el rol de la Ley de Caducidad en Uruguay”, ibidem, pp. 135 y ss.

7 Esta decision puede ser de singular importancia en un pais como Uruguay, enfermo legalmente de tramites burocraticos innecesa-
rios y disposiciones normativas que no permiten o no son aptas para cumplir con los objetivos por los que fueron legitimadas con fuerza
de ley.

8 En particular, Uruguay ha sido condenado a remover disposiciones —como la Ley 17.613— que instauran procedimientos especiales
administrativos que crean procedimientos administrativos que no sirven o no son adecuadas para cumplir con la finalidad para la que fueron
creados. Se ha dicho que: “El analisis elaborado en este caso apunta a que la relacion entre la naturaleza de los tribunales y el derecho a ser
oido de los justiciables debe guardar coherencia y utilidad, pues ignorar el objetivo para el cual fue creado un 6rgano que determina derechos
y obligaciones entorpece el ejercicio mismo del derecho a ser oido, consagrado en el articulo 8 de la Convencion”. Salmoén, Elizabeth y
Blanco, Cristina, El derecho al debido proceso en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Universidad Cato-
lica del Pert/GIZ, Perti, 2012, p. 121.
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y con las relaciones de poder.? Los acontecimientos
historicos muestran que durante los primeros afios del
proceso de justicia de transicion el Estado uruguayo
se ocupd de la reparacion de las victimas, del funcio-
namiento de las instituciones del Estado de Derecho y
de la pacificacion social, sacrificando el conocimien-
to de la verdad® y el castigo de los culpables.’' El
reclamo de las victimas de “verdad y justicia” y la
interpretacion del concepto de justicia como “juicio y
castigo a los culpables” fue rapidamente incluido en
las demandas de respeto y prevencion de los derechos
humanos que deben ser satisfechas por el Derecho
penal, dando lugar a una politica de lucha contra una
impunidad que parecia endémica.’> De esta manera,

se mezclaron en un mismo concepto o en una misma
politica criminal los derechos humanos, la lucha con-
tra la impunidad y la satisfaccion de las victimas. Esta
politica criminal emparentada con la lucha por los de-
rechos humanos, liderada internacionalmente por la
CIDH en su jurisprudencia constante, fue negada por
sucesivos gobiernos democraticos hasta 2005, cuando
la jurisprudencia uruguaya vio habilitada su interven-
cion por el Poder Ejecutivo en aplicacion de la Ley
de Caducidad.?® La lucha por los derechos humanos
y la lucha contra la impunidad han formado un frente
comun con fronteras muy difusas que ha derivado en
masivos juicios penales apoyados en argumentos pro-
venientes del Derecho internacional de los derechos

¥ A nivel internacional, Uruguay se retrasa en la presentacion de informes ante los distintos comités de onu, lo que impide un segui-
miento de los 6rganos de supervision que determine el estado de observancia de los diversos tratados de derechos humanos, la situacion
real de proteccion y las politicas publicas. Disponible en: http://www.ielsur.org/desarrollo/documentos/armonizacion_legislativa.pdf. En
mi opinion el déficit es también normativo, especialmente en la materia penal y en la desproteccion de las victimas del delito, no sélo por
un sistema penal basado casi en exclusiva en la privacion de libertad del autor que impide formas de resolucion del conflicto basadas en la
reparacion, sino por lo costoso que es acceder a la justicia civil (en tiempo y dinero).

3 Al dia de hoy, por ejemplo, se desconoce el paradero de personas desaparecidas forzadamente, pero también muy poco se conoce
sobre quiénes fueron los financistas del régimen dictatorial uruguayo, y poco se ha discutido sobre la responsabilidad (moral o juridica) que
podrian tener aquellos que colaboraron o se beneficiaron con un régimen injusto que violaba los derechos humanos. Sobre el tema, Bohos-
lavsky, Juan Pablo, “Eslabon financiero en la justicia transicional uruguaya”, Revista Uruguaya de Ciencia Politica, 21, 12, Montevideo,
2012, pp. 153 y ss.

31 Sobre el tema, Galain Palermo, Pablo, “La giustizia di transizione in Uruguay. Un conflitto senza soluzione”, trad. Mateira y Menghini,
en Fornasari y Fronza (eds.), Percorsi giurisprudenziali in tema di gravi violazioni dei diritti umani. Materiali dal laboratiorio dell’America
Latina, Universita degli Studi di Trento, 2011, pp. 201 y ss.

32 Reinstaurado el Estado de Derecho hasta el afio 2005, en el que asumid por primera vez un gobierno de orientacion de “izquierda”,
Uruguay mantuvo una politica de justicia de transicion basada en la no investigacion penal de las graves violaciones a los derechos humanos
y la renuncia al castigo a los violadores de derechos humanos, tal como lo permitia el articulo 1 de la Ley de Caducidad, que dejaba en manos
del Poder Ejecutivo cuestiones atinentes al Poder Judicial, como si aquel poder del Estado pudiera intervenir en los procesos penales con
la l6gica de una cuestion de prejudicialidad. A partir de 2005 la decision politica de tal cuestion de prejudicialidad fue proclive a permitir la
investigacion y condena de los responsables de graves violaciones de los derechos humanos. Lo que aiin no ha tenido lugar es una investiga-
cion cientifica sobre los niveles de independencia del poder judicial uruguayo durante todo el proceso de justicia de transicion. Véase sobre
el tema Skaar, Elin, Judicial Independence and Human Rights in Latin America. Violations, Politics, and Prosecution, Palgrave Macmillan,
Nueva York, 2011, pp. 19 y ss.

33 A partir de 2005 se ha dado una serie de circunstancias de mancomunion entre la politica (incluyendo la politica de la cipu en relacion
con la lucha contra la impunidad) y la justicia que significaron un duro golpe a los ex terroristas de Estado en cuanto a que debieron rendir
cuentas a la justicia penal. Esta nueva relacion de sintonia entre gobierno y justicia (recordemos que en 1988 la scy habia considerado a la
Ley de Caducidad acorde con la Constitucion y luego en 2009 cambid radicalmente de opinion para declararla inconstitucional) muestra
como ambos poderes del Estado han interactuado durante el proceso de justicia de transicion uruguayo (respaldado en dos instancias por
la soberania popular). Esta afinidad entre la politica (de derechos humanos) y la justicia nacional, sin embargo, hoy en dia se ha puesto en
severo cuestionamiento por notorias figuras politicas identificadas con el gobierno y con la “izquierda”, en tanto ella ha llevado a la conde-
na penal de algunos militares y policias por delitos que fueron cometidos durante la dictadura civico-militar, que no estarian debidamente
probados. Disponible en: http://www.elobservador.com.uy/noticia/230525/desde-1a-izquierda-ponen-en-duda-fallos-judiciales-sobre-ddhh/
(consultado el 17 de agosto de 2012). Algunas condenas contra militares han sido revocadas por tribunales superiores por falta de pruebas y
algunos procesamientos con prision también vienen siendo cuestionados, incluso por el actual ministro de Defensa, el ex guerrillero tupama-
ro Eleuterio Fernandez Huidobro, y por el ex integrante de la Comision para la Paz, Gonzalo Fernandez. El Tribunal de Apelaciones Penal
de 4° Turno, mediante Sentencia Interlocutoria 211 de 31 de julio de 2012 revocé el procesamiento del ex dictador Gregorio Alvarez, que lo
sometia a juicio como coautor de un homicidio muy especialmente agravado (articulo 312 del CP) por la muerte del militante tupamaro Ro-
berto Luzardo, quien fallecio por no tener atencion médica en el Hospital Militar en 1973 antes del comienzo de la dictadura. Segun el Juez
de Primer Turno, Juan Fernandez, el ex dictador habria dado una orden de no brindar atencion médica al prisionero, orden de “dejar morir”
que el juez fundamenta en la inexistencia de la ficha médica del paciente, conjeturando que la victima pudiera haber estado involucrada en el
asesinato del hermano del autor que fuera asesinado por un comando tupamaro. Sin embargo, el tribunal superior entendié que la imputacion
no fue suficientemente probada. Segun denuncian los centros que agrupan a militares reiterados, el actual Presidente de la Republica, José
Mujica, ex guerrillero tupamaro, habria sostenido a uno de los generales en prision por graves delitos que tiene que aceptar los hechos de su
procesamiento porque la “justicia se ha volcado hacia la izquierda”. Véase http://www.elobservador.com.uy/noticia/231676/mujica-dijo-a-
dalmao-que-la-justicia-esta-inclinada-hacia-la-izquierda/ (consultado el 3 de septiembre de 2012).
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humanos.* De este modo, el cumplimiento de las
decisiones de los organos interamericanos de protec-
cion de los derechos humanos ha estado fuertemente
ligado a las vicisitudes de la politica y ha tenido una
estrecha relacion con el Derecho penal.

A partir del reconocimiento de la jurisdiccion del
sistema interamericano, las constantes observaciones
de los organismos de contralor de los derechos huma-
nos no suscitaron mayor atencion en los érganos de
gobierno y en la sociedad uruguaya, creando un cli-
ma favorable al incumplimiento de las mismas.* Sin
embargo, el inicio del primer juicio y la primera sen-
tencia de condena contra Uruguay por la desaparicion
forzada de una persona de nacionalidad argentina en
territorio uruguayo motivé una amplia discusion so-
cial en los medios de comunicacion y una discusion
politica y juridica al nivel de todos los poderes de Es-
tado. La irrupcion del sistema interamericano como
un nuevo actor en el proceso de justicia de transicion
no pasé inadvertida. Es mas, antes que la cipH dic-
tara sentencia la sociedad civil intentd, mediante un
plebiscito, reformar la Constitucion para dejar sin

efecto la Ley de Caducidad, porque de algun modo
se intuia que aquella ley seria la razéon fundamental
de la probable condena. Una primera condena por
violacion de los derechos humanos era interpretada
por el sentimiento republicano de la ciudadania como
una macula terrible, similar a la marca perpetua en la
frente de Cain.*® Con esta sefal indeleble en su presti-
gio internacional el Uruguay acepté la interpretacion
de la cipH sobre los derechos humanos en clave /ucha
contra la impunidad y se embarcd a toda vela con
fuerte aprovechamiento del viento en popa que venia
de la orilla opuesta del Rio de la Plata.’” Esta senten-
cia encontro la principal reaccion del Poder Ejecutivo
el 30 de junio de 2011 mediante la Resolucion 322,
con la que, por razones de legitimidad, el gobierno
decretd que las violaciones a los derechos humanos
no son prescriptibles. Este acto administrativo revoco
todos los actos administrativos anteriores (emitidos
por los anteriores gobiernos a partir de la sancion de
la ley) que decidieron sobre diversos casos compren-
didos en la Ley de Caducidad.’® Esta medida permi-
ti6 a cada juez penal decidir con criterios juridicos la

3 Véase Galain Palermo, Pablo, “The Prosecution of International Crimes in Uruguay”, International Criminal Law Review, 10, 4, 2010,
pp. 601-618.

3 Véase http://www.ohchr.org/SP/Countries/LACRegion/Pages/UYIndex.aspx, y con mayor detalle http:/www.kas.de/wf/doc/
kas_20305-1522-1-30.pdf?100908184413

3 Los efectos ya se produjeron con anterioridad al dictado de la sentencia en un enfrentamiento dialéctico entre el demandante (Juan
Gelman) y los representantes del gobierno uruguayo que dieron a entender que “so6lo se trataba de un reclamo de dinero” y que la victima
“solo pretendia humillar a Uruguay”, en una especie de “guerra sucia juridica entre correligionarios”. Este enfrentamiento entre Gelman
(ex guerrillero del movimiento Montonero argentino y conocido militante de izquierda) y el gobierno uruguayo (presidido por un ex guerri-
llero Tupamaro y mayoria parlamentaria perteneciente al movimiento Tupamaro) podria ser un indicador de que mas que ante un conflicto
ideologico estamos frente a uno de naturaleza juridica. Segun declaré Gelman: “son cosas de guerra sucia que los que se oponen ahora a la
aprobacion del proyecto de ley sufrieron en carne propia”. Segun Gelman, antes de recurrir a la ComIDH y luego a la cipH intent6 saber la
verdad con cuatro gobiernos democraticos distintos. “Sanguinetti no hablé de dinero ni de humillacién. Dijo que yo lo hacia porque queria
entorpecer la campaia electoral del Partido Colorado... Batlle consider6 que efectivamente el caso estaba incluido en la Ley de Caducidad
y en consecuencia no habia que seguir averiguando... Vazquez no hizo nada para que la investigacion continuara, a pesar de que el Poder
Ejecutivo tenia esa facultad. La Ley de Caducidad en su articulo tercero faculta al Poder Ejecutivo a ordenar que una investigacion contintie
o se clausure...Yo golpeé las puertas de cuatro gobiernos uruguayos. Ahora el de (José) Mujica”. Disponible en: http://www.larepublica.
com.uy/politica/432992-en-uruguay-se-impide-la-verdad?nz=1

37 En una primera instancia la discusion se concentr6 en determinar el propio concepto de soberania, para decidir si ella recae en la vo-
luntad popular manifestada directamente, o si la misma reside en los parlamentarios escogidos por el pueblo. Soberania directa o indirecta
eran las consignas en pugna. Por una parte, las victimas y algunos miembros de la Administracion de Justicia actuantes en la mayoria de
las causas penales contra “ex terroristas de Estado” (en particular, la fiscal Mirta Guianze y la juez Mariana Motta) solicitaban y sostenian
el cumplimiento de las obligaciones internacionales del Estado uruguayo derivadas de determinados tratados y convenciones de los que
Uruguay es parte y la averiguacion de la verdad sobre el paradero de la persona desaparecida y, por otra parte, la oposicion politica y parte de
los integrantes del gobierno defendian la vigencia de la Ley de Caducidad consecuencia del resultado de las dos consultas populares de 1989
y 2009 que asi lo habian ratificado en ejercicio de democracia directa. Se argumentaba que esta decision firme de la soberania no podria ser
modificada o desconocida por una ley emanada del Parlamento. La discusion entonces no abarcaba solamente el conflicto entre la aplicacion
del Derecho (internacional o nacional), sino también cual de las formas de ejercicio de la democracia (directa o indirecta) deberia tener
supremacia. Disponible en: http://www.paginal2.com.ar/diario/elpais/1-157463-2010-11-24.html, (consultado el 25 de noviembre de 2010).
Es interesante que en la audiencia ante la cipH particip6 en calidad de testigo la fiscal penal Mirta Guianze, que llev adelante los juicios
penales contra la mayoria de terroristas de Estado. http://www.paginal2.com.ar/diario/elmundo/4-156963-2010-11-16.html, (consultado el
25 de noviembre de 2010).

3% De opinion contraria, Duran Martinez, Augusto, “La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la perspectiva
del derecho administrativo. Especial referencia al caso Gelman contra Uruguay”, Estudios Juridicos 9, op. cit., pp. 31 y ss.; Ochs, Daniel,
“El fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos Gelman contra Uruguay”, ibidem, pp. 105y s.
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reapertura de mas de 80 investigaciones, teniendo en
consideracidn principios y garantias esenciales como
la cosa juzgada (no fraudulenta) y el ne bis in idem al
momento de decidir estas cuestiones. En ese sentido,
se puede afirmar que este acto administrativo —que
goza de legitimidad y tiene efectos retroactivos— es-
taria cumpliendo parcialmente con la exigencia de
la cipH de eliminar obstaculos hacia el pasado;* sin
embargo, con esta sola medida no se da total cumpli-
miento a la condena que exige anular hacia el pasado
la Ley de Caducidad y remover todos los obstaculos
juridicos que impidan una condena penal (incluyendo
las garantias materiales y procesales que favorezcan
al reo).

En el mismo orden de reacciones estatales el Parla-
mento dicto la Ley 18.596 (18 de septiembre de 2009)
titulada: Repdranse integralmente a las victimas de
la actuacion ilegitima del Estado en el periodo com-
prendido entre el 13 de junio de 1968 y el 28 de fe-
brero de 1985. En el capitulo 1 de la ley, denominado
“Reconocimiento por parte del Estado”, se establece
el ptiblico reconocimiento del accionar del terrorismo
de Estado en Uruguay*’ y el consecuente derecho de
las victimas a la reparacion.*' Esta ley guarda rela-
cion con lo mandatado por la cipH en cuanto a la re-
paracion de las victimas mediante el reconocimiento
publico de las violaciones a los derechos humanos y

mediante concretas formas de reparacion material de
las victimas (articulos 6 a 14).

En el mismo sentido, el 21 de marzo de 2012 el
Estado uruguayo llevd a cabo un acto publico de re-
conocimiento de la responsabilidad estatal por el te-
rrorismo de Estado que actud durante 1973-1985 en
la propia Asamblea General.*? En el discurso del Pre-
sidente José Mujica, la remocion de obstaculos exi-
gidos por la cipH no se supeditd a una condena penal
de los autores, sino al conocimiento de la verdad y el
descubrimiento de los restos de la persona desapare-
cida.®

La Secretaria de seguimiento de la Comision para
la Paz ha informado que:

“a) intervino directamente en la gestion administrativa
tendente al pago de las indemnizaciones a Maria Claudia
Garcia Iruretagoyena de Gelman y Macarena Gelman y
sus abogados patrocinantes; b) procedi6 a la ampliacion
de las lineas de investigacion tendentes a ubicar el para-
dero de los restos de Maria Claudia Garcia Iruretagoye-
na, asi como de los demads detenidos desaparecidos”.*

Como parte del cumplimiento de la sentencia del
caso Gelman el Estado uruguayo ha realizado diver-
sos actos publicos de reconocimiento de las victimas
y de su responsabilidad en las graves violaciones a

3% Véase Simon, Jan-Michael, y Galain Palermo, Pablo, “La imprescriptibilidad de las violaciones contra los derechos humanos cometi-
das en Uruguay (1973-1985)”, Revista Penal, de proxima publicacion.

40 Articulo 1° Reconocese el quebrantamiento del Estado de Derecho que impidiera el ejercicio de derechos fundamentales a las personas,
en violacion a los Derechos Humanos o a las normas del Derecho internacional humanitario, en el periodo comprendido desde el 27 de junio de
1973 hasta el 28 de febrero de 1985. Articulo 2° Se reconoce la responsabilidad del Estado uruguayo en la realizacion de practicas sistematicas
de tortura, desaparicion forzada y prision sin intervencion del Poder Judicial, homicidios, aniquilacion de personas en su integridad psicofisica,
exilio politico o destierro de la vida social, en el periodo comprendido desde el 13 de junio de 1968 hasta el 26 de junio de 1973, marcado por
la aplicacion sistematica de las Medidas Prontas de Seguridad e inspirado en el marco ideologico de la Doctrina de la Seguridad Nacional.

41 Articulo 3° Recondcese el derecho a la reparacion integral a todas aquellas personas que, por accion u omision del Estado, se encuen-
tren comprendidas en las definiciones de los articulos 4° y 5° de la presente ley. Dicha reparacion debera efectivizarse —cuando correspon-
diere— con medidas adecuadas de restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion.

42 Este acto estuvo precedido de una importante discusion publica sobre la obligacion de las instituciones de asumir responsabilidad y soli-
citar el perdon por sus actos, discusion que abarco aspectos politicos como filosoficos relacionados con la posibilidad de que las instituciones
pudieran solicitar o brindar el perdon. Finalmente se decidio simplemente asumir la responsabilidad y dictar leyes de reparacion a las victimas.

4 “A tales efectos, hemos avanzado hacia el cumplimiento de la sentencia dispuesta, removiendo los obstaculos juridicos que impedian
la investigacion y adoptando todas las medidas necesarias para favorecer e impulsar la misma, en tanto ella no cesara, hasta la ubicacion
definitiva de Maria Claudia Garcia Iruretagoyena de Gelman e individualizacion de los responsables de los hechos”. Disponible en: http://
www.mec.gub.uy/innovaportal/v/14973/2/mecweb/palabras_del presidente mujica

4L 30 MEMORIA ANUAL. Disponible en: http://medios.presidencia.gub.uy/jm_portal/2012/mem_anual/presidencia/paz.pdf (consul-
tado el 8 de diciembre de 2012).

4 El Estado indic6 que el “21 de mayo de 2009 el Intendente de Montevideo declaré ciudadanos visitantes ilustres de la ciudad de
Montevideo a 11 jovenes uruguayos y argentinos victimas de las dictaduras de ambos paises”, entre quienes se encuentra Maria Macarena
Gelman. Preciso que este “reconocimiento honorifico del Gobierno de Montevideo procura fortalecer la memoria de la sociedad y contribuir
en la reparacion a su persona, a la de sus padres y a todas las victimas de graves violaciones de los derechos humanos ocurridas en el pasado
reciente”. Ademas, el Estado resaltdo que el Poder Ejecutivo declard de interés nacional el proyecto del Memorial en Recordacion de los
Detenidos-Desaparecidos que se erigi6 en el Parque Vaz Ferreira en el Cerro de Montevideo. En cuanto a la placa conmemorativa en el SID,
seflald que “el Poder Ejecutivo asume el compromiso de garantizar el acceso publico al sector del SID en que estuvo detenida Maria Claudia
y Macarena y colocar una placa recordatoria en dichas instalaciones”. Caso Gelman, parr. 264.
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los derechos humanos sufridas.® Ademas, la Ley
18.446 (Publicada en el Diario Oficial el 27 de ene-
ro de 2009) cred la Institucion Nacional de Derechos
Humanos del Uruguay (wppuH) dentro de la orbita
del Poder Legislativo para “la defensa, promocion y
proteccion, en toda su extension, de los derechos hu-
manos reconocidos por la Constitucion y el derecho
internacional” (articulo 1). En una decision con fuer-
te caracter simbolico se determind que este instituto
funcionara en el local donde operé el Servicio de In-
formacion de Defensa de la dictadura.

Estos actos concretos de reconocimiento y repa-
racion obedecieron al cumplimiento de la Sentencia
de condena de la cipH contra Uruguay por el Caso
Gelman. Sin embargo, todavia no se habian remo-
vido todos los obstaculos exigidos por la cipH para
el castigo penal porque la justicia debia interpretar
cada una de las garantias materiales y procesales en
cada caso concreto sometido a su jurisdiccion, lo
que parece ser el mayor desafio en la lucha contra la
impunidad en un Estado de Derecho. Entre los prin-
cipales obstaculos para el castigo penal se erigia el
principio de prescripcion para delitos comunes que,
segun la jurisprudencia uruguaya, hubieran prescrito

el 1° de noviembre de 2011. En ese orden de cosas, el
Parlamento dict6 la Ley 18.831 del 27 de octubre de
2011, que declar6 que los delitos cometidos durante
la dictadura civico-militar suspendian los plazos de
prescripcion (articulo 2) en tanto fueran considerados
de lesa humanidad (articulo 3).*® Mediante esta ley
se daba un paso adelante, aunque no definitivo, en el
cumplimiento de la sentencia de la cipH.

La sentencia obliga a texto expreso en el paragrafo
144: “b. adoptar las medidas legislativas y de otra in-
dole necesaria para que, de acuerdo con sus procesos
constitucionales y las disposiciones de la Convencion
Americana, quede sin efecto la ley 15.848 o Ley de
Caducidad”. La Ley 18.831 pretendié cumplir con di-
cha exigencia, pero la defensa penal de presuntos ex
terroristas de Estado presentd un recurso de inconsti-
tucionalidad contra los articulos 1, 2 y 3 de la ley, que
debe ser resuelto en los primeros meses de 2013.4

En el marco de la lucha por los derechos humanos
v contra la impunidad la justicia uruguaya recurrio a
las normas de ius cogens para la interpretacion de ga-
rantias procesales®® y para exigir responsabilidad pe-
nal a los individuos.* La jurisprudencia uruguaya de
primera instancia ha argumentado recurriendo a sen-

46 Esta norma, de algun modo, parece un contrasentido en tanto la caracteristica de los crimenes de lesa humanidad es su imprescriptibi-
lidad, esto es, la posibilidad de perseguirlos y castigarlos sin un limite de tiempo.

47 Machado Bardaracco, “Tranquilino, Un delito de homicidio, Excepcion de Inconstitucionalidad. —Arts. 1, 2 'y 3, Ley N° 18.831—
(L.U.E. N° 2/42822/2008)”.

4 En reciente sentencia interlocutoria del juez Fernandez Lechini, que determin6 el procesamiento con prision del ex sub comisario de
Policia Juan Zabala Quinteros, se sostiene el caracter obligatorio de la jurisprudencia de la cipH. La sentencia por la que se da inicio formal
al proceso penal contra el ahora imputado Zabala no acepta la naturaleza de crimen de lesa humanidad para la tortura y ejecucion extra-
judicial de la victima, pero al mismo tiempo sostiene que el plazo de prescripcion no ha vencido segun disponen normas internacionales
de proteccion de los derechos humanos siguiendo a la jurisprudencia constante de la cipH. Textualmente dice: “El despacho cree que estas
conductas no han prescrito, por lo dicho supra. Cree que la jurisprudencia de la Corte Interamericana ppHH ha devenido obligatoria. Lo cual
es distinto que decir que tal jurisprudencia sea conveniente o no, convencional o no”. “Castro Ures, Julio, Denuncia”, IUE 87-289/1985,
Procesamiento N. 402/2012 contra el ex sub comisario de Policia Juan Zabala Quinteros como complice por un delito de homicidio muy
especialmente agravado, JLP 1. Turno.

4 La confusion, por un lado, entre derechos humanos, lucha contra la impunidad y Derecho penal y, por otro lado, entre politica de
gobierno y politica criminal, se pone de manifiesto en muchos juicios penales concentrados en la figura de algunos funcionarios de la Admi-
nistracion de Justicia. Véase Guianze, Mirta, “La Ley de Caducidad, las luchas por la Justicia y por la jurisdiccion universal de los derechos
humanos en Uruguay”, Lessa, Francesca, y Fried, Gabriela (comps.), Luchas contra la impunidad, op. cit., pp. 189 y ss., en particular,
p. 191. Parte de la lucha contra la impunidad incluy6 desacreditar a los abogados defensores de los ex terroristas de Estado: “En la actualidad
uno de los catedraticos de Derecho penal, Miguel Langon, se dedica a defender a militares y a civiles indagados o procesados por delitos de
lesa humanidad. Como consecuencia, publicé el libro Defensas penales: el caso del Escuadron de la Muerte, donde recoge precisamente
las tesis contrarias a las que nosotros sustentamos”. /bidem, p. 192. Pareceria que a esta lucha tienen que plegarse todos los ciudadanos
uruguayos para no ser relacionados de algun modo con los ex terroristas de Estado. Véase que la ex fiscal Guianze hace hincapi¢ con sentido
negativo en la defensa de “militares o civiles indagados o procesados”, es decir, justiciables amparados por el principio de inocencia. Se debe
reconocer, sin embargo, el trabajo denodado de los miembros de la Administracion de Justicia para la obtencion de pruebas incriminatorias
en un sistema judicial que no habia tenido experiencia previa en el tratamiento del fendmeno del terrorismo de Estado con todas las difi-
cultades probatorias que ello conlleva. Ademas, en Uruguay jueces y fiscales no cuentan con el apoyo de grupos de trabajo o asesores, sino
que realizan su labor practicamente solos, y, peor atn, los funcionarios publicos se ven en algunas situaciones sometidos al control politico:
traslados, degradaciones, venias parlamentarias, etc., que dificultan la tarea con independencia técnica absoluta, como denuncia con razon
Guianze. /bidem, p. 193. La confusion entre derechos humanos y politica lleva a lecturas sesgadas de la historia o a reescrituras de la historia
seglin intereses politicos. Guianze, por ejemplo, habla de un pacto secreto o implicito entre militares y politicos en el que la historia dice que
participaron representantes del Frente Amplio y estuvieron ausentes representantes del Partido Nacional o “blanco” (aspectos que Guianze
ignora en su texto), pero luego asevera liberando de toda responsabilidad politica al Frente Amplio: “Todo esto gener6 un clima de miedo,
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tencias de la cipH que no han involucrado al Uruguay
y a informes de la ComIDH (29/92), adhiriendo a la
opinion dominante del 6rgano interamericano. La
segunda instancia, sin embargo, permanece afiliada a
una defensa estricta de determinados principios del
Derecho penal liberal y se ha negado a aplicar tipos
penales que no estaban vigentes antes del comienzo
de ejecucion de los delitos.’ Ahora bien, en cuanto
al cumplimiento de la Sentencia de condena del Caso
Gelman, suponiendo que la cipH se apoya en una nor-
ma de ius cogens superior a cualquier norma nacional
para exigir la remocion de la Ley de Caducidad con
efectos hacia el pasado, existen algunas dificultades
juridicas para llevar a cabo en Uruguay una declara-
cion de nulidad de una norma interna. E/ ordenamien-
to juridico uruguayo desconoce a los tres Poderes del
estado la posibilidad de declarar la nulidad de una
ley. A lo sumo, el Poder Judicial (scr) tiene la potestad
de la declaracion de inconstitucionalidad con efec-
tos exclusivos para el caso concreto en el que ésta se
plantee. Una solucion posible seria recurrir al articulo

239.1 de la cu®? y dejar en manos de la scy la decision
del caso con caracter general, pues ella tiene compe-
tencia para asuntos relacionados con la aplicacion de
tratados internacionales.*® En el ordenamiento nacio-
nal existe la posibilidad de derogar la ley con efectos
ex nunc (hacia el futuro), pero ello contradice la exi-
gencia de la cipH de que la anulacion de la ley tenga
efectos ex tunc (hacia el pasado), como si ella nunca
hubiera existido ni hubiera tenido efectos juridicos,
ni provocado ningin estado.*® En lineas generales
se puede decir que Uruguay no ha incumplido con
la sentencia de condena en el caso Gelman, pues no
so6lo ha derogado los actos administrativos que impi-
dieron investigaciones penales en la aplicacion de la
Ley de Caducidad con efectos ex func, sino también
ha reparado material y simbdlicamente a las victimas
directas y a las victimas indirectas.’> Pero, ademas,
ha intentado una modificacion en su Constitucion por
medio del Plebiscito de 2009 que pretendia anular la
Ley de Caducidad,* aunque no haya sido aprobado
por el pueblo uruguayo en ejercicio de soberania di-

recién habiamos salido de la dictadura, y los principales lideres blancos y colorados argumentaron la conveniencia de restaurar la paz como
valor primordial, antes que la justicia, la memoria y la verdad historica”. Ibidem, pp. 201 y s. La lucha contra la impunidad se ha tomado
como una bandera de un partido politico en particular (Frente Amplio), error en el que también parece caer Guianze (con el agravante que fue
la representante del Ministerio Piblico que mas causas penales llevo adelante), lo cual ha impedido que el tema estrictamente juridico fuera
considerado con independencia de banderias politicas. De esta forma, se produjeron profundas divisiones en el seno social que impidieron
un analisis despolitizado y desapasionado de la responsabilidad individual de algunos ex terroristas de Estado. Esta politizacion también ha
colaborado a que los derechos humanos no hayan sido considerados seriamente o en su justa medida desde aspectos juridicos.

0 Véase Guianze, Mirta, “La Ley de Caducidad, las luchas por la justicia y por la jurisdiccion universal de los derechos humanos”, op.
cit., pp. 195 y ss.

1'Véase Galain Palermo, Pablo, “The Prosecution of International Crimes in Uruguay”, op. cit., pp. 610 y ss.; “Uruguay”, Ambos
(coord.), Desaparicion forzada de personas. Analisis comparado e internacional, Temis, Bogota, 2009, pp. 139 y ss.; Guianze, Mirta, “La
Ley de Caducidad, las luchas por la justicia y por la jurisidiccion universal de los derechos humanos”, op. cit., p. 196. También se percibe
que los jueces uruguayos comienzan a considerar sentencias de otros 6rganos judiciales colegiados de paises vecinos (Argentina), y de otros
mas de la region (Guatemala, Colombia, México). Incluso se observa que algunas sentencias consideran las opiniones del Grupo Latinoa-
mericano sobre Derecho penal internacional.

52 Articulo 239. “A la Suprema Corte de Justicia corresponde: 1°) Juzgar a todos los infractores de la Constitucion, sin excepcion alguna;
sobre delitos contra Derecho de Gentes y causas de Almirantazgo; en las Cuestiones relativas a tratados, pactos y convenciones con otros
Estados; conocer en las causas de los diplomaticos acreditados en la Republica, en los casos previstos por el Derecho Internacional”.

33 Véase Pastori Fillol, Alejandro, “Reflexiones sobre los problemas juridicos vinculados con la ejecucion de la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Gelman ¢/ Uruguay”, Revista Internacional de Derechos Humanos, 2011, afo num. 1,
pp. 191 ys.

3* Esto se condice con la exigencia de la cipH de no reconocer aquellos “obstaculos juridicos” que impidan el ejercicio del Derecho penal
contra autores de graves violaciones de los derechos humanos. El Uruguay podria solicitar a la cipn un pedido de aclaracion de la sentencia
de condena para que la cipH se expida sobre el tema de la desconsideracion de las garantias materiales y formales del Derecho penal conte-
nidas en el texto de la capu cuando se trata de determinados delitos o de determinados autores.

% La doctrina considera que el Uruguay ha comenzado a responder por su responsabilidad frente al incumplimiento (antes frecuente)
de los compromisos adquiridos en el ambito internacional (pero que guardan relacion con los ciudadanos que viven en el pais). Véase
Delpiazzo, Carlos, “Panorama actual de las responsabilidad estatal®, en Delpiazzo, Carlos (coord.), Transformaciones actuales de Derecho
administrativo, FCU, Montevideo, 2010, p. 13.

36 Seguin Pastori Fillol: “... desde un punto de vista exclusivamente juridico, creemos que el Uruguay deberia demostrar que incluso
intentd reformar su Constitucion, de forma tal de que no se le pueda oponer la disposicion del articulo 2 de la cabu”. Pastori Fillol, Alejandro,
“Reflexiones sobre los problemas juridicos vinculados con la ejecucion de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el caso Gelman ¢/ Uruguay”, op. cit., p. 194.

7 Véase que la cipn a partir del Caso Gelman ha ampliado ahora la competencia del “control de convencionalidad” a todos los orga-
nos publicos de un Estado. Como dice Ibafiez Rivas: “En consecuencia, la Corte no sdlo establecié que debe prevalecer un ‘control de
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recta.’” Por todas estas razones, se puede interpretar
que Uruguay no ha incumplido con la sentencia de la
cpH en aquellos aspectos en los que puede cumplir
con la misma segln las posibilidades que otorga su
ordenamiento juridico y sin violar su Constitucion o
el propio texto de la cADH.

En cuanto a la legislacion, hasta el momento las
decisiones de la ComIDH no han surtido ningtin efec-
to concreto al interno del sistema juridico nacional.
La ComIDH en el Caso Peirano®® ha observado a
Uruguay por su procedimiento penal que atenta con-
tra la capH y lo ha conminado a una profunda refor-
ma que lo adecue a los principios del debido proceso
(principio de tutela judicial efectiva, plazo razonable,
etc.).” En el marco de este conflicto, el articulo 21 de
la Ley 17.897 (14 de julio de 2005), conocida como
Ley de Humanizacion del Sistema Penitenciario, cred
una comision de reforma del sistema procesal penal.*
El proyecto de reforma fue entregado hace tiempo al
Parlamento, que no lo ha considerado como prioridad
en esta legislatura. Dicho incumplimiento, lamenta-
blemente, no dara lugar a un nuevo contencioso ante
la cipH contra Uruguay porque el acuerdo entre éste y
la ComIDH ha sido publicado.

Como se advierte, la condena de la cipH obliga a
un replanteamiento serio del sistema normativo y ju-
dicial en relacion con la proteccion de los derechos
humanos. La discusion de doctrina que queda pen-
diente es si la cioH puede obligar a los Estados a cum-

plir con exigencias no pactadas por ellos en el texto
de la capm, y si cualquier interpretacion de la cipH
debe ser cumplida y ejecutada en los Estados nacio-
nales que forman parte del sistema interamericano de
proteccion de los derechos y que han reconocido sin
reservas su competencia. La pregunta que permanece
abierta y que la jurisprudencia de la scy de Uruguay
tendra que resolver es: jla exigencia de la cou de eli-
minar todos los obstaculos legales al ejercicio del De-
recho penal no atenta contra la Constitucion, la cApH
y los principios superiores de Derecho?

V. Derechos humanos e interpretacion judicial

A partir de la década de los ochenta la defensa de los
derechos humanos forma parte de la agenda interna-
cional en el continente americano, junto con politicas
de democratizacion.! La jurisprudencia constante de
la cior ha cumplido un papel importante en la puesta
en marcha de estas directivas internacionales de de-
mocratizacion de los Estados del continente que no
puede ser pasado por alto. La cipH se ha plegado a la
consideracion conjunta de la proteccion de los dere-
chos humanos con las politicas de good governance
para los paises en vias de desarrollo;®? y en este senti-
do, la tarea de la cipH ha sido de gran valia.

Una vez que las primeras denuncias pasaron por
el filtro politico de la ComIDH, la cipn ha debido re-
solver sobre la responsabilidad de Estados de hecho

convencionalidad’ de la propia decision de las mayorias en contextos democraticos, sino que enfatizo la idea segtn la cual dicho control
supera la actuacion del Poder Judicial, comprometiendo de manera expresa y categorica a ‘cualquier autoridad publica’. Por tanto, ya que
los hechos del caso concreto incluian procesos de referéndum y plebiscito, la jurisprudencia de la Corte deja en evidencia que el ‘control de
convencionalidad’ compromete a las autoridades de los diferentes poderes del Estado y no sélo a las del Poder Judicial o a todas aquéllas
vinculadas a la administracion de justicia”. Véase Ibafiez Rivas, Juana Maria, “Control de convencionalidad: precisiones para su aplicacion
desde la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, op. cit., p. 111.

% Caso 12.553 de 2009.

2 En curiosa defensa del Estado uruguayo el comisionado venezolano Freddy Gutiérrez justifico la duracion de la prision preventiva
en el caso concreto y sostuvo que el Derecho interno tiene supremacia frente al Derecho internacional de los derechos humanos. Sobre el
tema, Castex, Francisco, “El plazo razonable de la duracion de la prision preventiva desde la optica de la cipn. El caso ‘Peirano’”, en Pastor,
Daniel (dir.), £l sistema penal en las sentencias recientes de los organos interamericanos de proteccion de los derechos humanos, AdHoc,
Buenos Aires, 2009, pp. 149 y ss,

% Sobre el proyecto de reforma, véase Preza, Dardo, El proceso penal uruguayo, 3* ed., FCU, Montevideo, 2009, pp. 7 y ss.

" En los tltimos aflos un sector de la doctrina asume como un hecho que los derechos humanos no s6lo guardan relacion con las vici-
situdes politicas, sino que han adquirido la condicion de “religion”. Esta “religion” tiene estrecha relacion con el desarrollo politico y el
disefio institucional del Estado y los procesos de democratizacion que deberian cefiirse a parametros econdmicos provenientes de directivas
de la banca internacional y comunidades epistémicas cerradas, integradas por egresados de universidades norteamericanas. Véase por todos,
Shapiro, Martin, “Courts in Authoritarian Regimes”, en Ginsburg, Tom, y Moustafa, Tamir (eds.), Rule by Law: The Politics of Courts in
Authoritarian Regimes, Cambridge University Press, Cambridge, 2008, p. 327. Por mi parte no estoy seguro que este fendmeno se pueda
hacer extensivo a la cipH, al menos en lo que guarda relacion al aspecto financiero. Sobre los limites y los peligros del activismo en derechos
humanos, véase Orozco, Ivan, Sobre los limites de la conciencia humanitaria. Dilemas de la paz y la justicia en América Latina, Temis,
Bogota, 2005, pp. 321 y ss.

2 Sobre el tema, Costas Douzinas, “Are wars ever just? The invasions of Iraq and Afghanistan raise complex questions about the moral
and legal use of force”. Disponible en: http://www.guardian.co.uk/commentisfree/libertycentral/2009/apr/2 1 /universalism-humanitarianism
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o de fragiles democracias en las que actuaron apara-
tos organizados de poder al margen de la legalidad.
La cmH tuvo que decidir casos relativos a gravisimas
violaciones de los derechos humanos cometidas por
Estados paralelos al Estado de Derecho, y a asocia-
ciones para delinquir que utilizaban las estructuras es-
tatales a fin de cometer delitos y garantizar la impuni-
dad de sus integrantes. Desde la primera sentencia de
condena la cipH se tuvo que hacer fuerte para que los
Estados nacionales cumplieran voluntariamente con
lo sentenciado y “se tomaran en serio a los derechos
humanos”. Esa fue la lucha politica iniciada por la
cIDH, que la obligd a cumplir con un fuerte activismo
judicial y que poco a poco la condujo a cruzar los
limites de su competencia originaria.®* En lineas ge-
nerales, hasta la irrupcion de las primeras sentencias
de condena las reacciones de los Estados oscilaban
entre la no investigacion penal y/o el ocultamiento de
los hechos y la proteccion de los autores. La cipH, de
este modo, entr6 en combate contra una determinada
politica de Estado en defensa de los derechos siempre
vulnerados de las victimas, que como contrapartida
fue dejando flancos abiertos desde el punto de vista

juridico.® Esa lucha de fuerzas contra la politica de
los Estados pronto abarco no soélo la responsabilidad
estatal, sino también la de los autores individuales de
los crimenes internacionales y de las mas graves vio-
laciones contra los derechos humanos,® a quienes se
irradié de muchas de las garantias contenidas en la
propia cApH.®® En ese momento, la mejor intencion
politica de la cipH traspaso una frontera infranqueable
de las garantias individuales protegidas por la cADH,
aquellas que protegen al individuo contra el poder pu-
nitivo del Estado.” La cipH asumid un concepto pro-
pio de la proclama ‘“Nunca Mas”, basado en el Dere-
cho penal como medio de cumplir con las demandas
de verdad y castigo de colectivos de victimas y de
asociaciones politicas, sociales y sindicales que pen-
dian sobre los Estados como una deuda moral que de-
bia ser saneada de manera ejemplar. En ese contexto
s6lo aparece como valida la culpa penal incluso para
la lucha por la memoria permanente y el reproche his-
torico (negando todo valor a las otras formas de culpa
identificadas por Jaspers). Seglin la cipH, el mensa-
je preventivo de “Nunca mas” requiere de la fuerza
simbolica del Derecho penal.®® El Derecho penal co-

 Von Bogdandy se refirio a la cipi como un “tribunal audaz” porque exige a los Estados modificaciones normativas internas y se trata
de una institucion no consolidada. Ambos y Bohm asumen que en los hechos se ha convertido en una cuarta instancia o instancia de supervi-
sion, como si la capt fuera una especie de Constitucion de los Estados americanos; y con ello, excede “los parametros de una interpretacion
admisible tal como esta prevista en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados”. Véase Ambos, Kai y Bohm, Maria Laura,
“Tribunal Europeo de Derechos Humanos y Corte Interamericana de Derechos Humanos. ¢ Tribunal timido y tribunal audaz?”, en Ambos,
Malarino y Elsner (eds.), Sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos y Derecho penal internacional, t. 11, Konrad
Adenauer Stiftung, Montevideo, 2011, pp. 45y s.

% Hay quien califica a la cipn de antiliberal y punitiva. Malarino, Ezequiel, “Activismo judicial, punitivizacion y ancionalizacion. Ten-
dencias antidemocraticas y antiliberales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en Ambos, Malarino y Elsner (eds.), Sistema
interamericano de proteccion de los derechos humanos y Derecho penal internacional, t. I, Konrad Adenauer Stiftung, Montevideo, 2010,
pp. 26-61.

% Aunque muchas veces la cipn haya confundido o considerado a ambos tipos de responsabilidad como sinénimos. Véase voto concu-
rrente de Antonio Cangado Trindade en el Caso Barrios Altos vs. Peru, en el que se expresa que “la responsabilidad internacional del Estado
por violaciones de los derechos humanos internacionalmente consagrados y la responsabilidad penal individual de agentes perpetradores de
violaciones de graves violaciones de los derechos humanos y del Derecho internacional humanitario son dos caras de la misma medalla en
la lucha contra las atrocidades, la impunidad y la injusticia”. Véase Aponte, Alejandro, “El sistema interamericano de derechos humanos y el
Derecho internacional humanitario: una relacion problematica”, en Ambos, Malarino y Elsner (eds.), Sistema interamericano de proteccion
de los derechos humanos y Derecho penal internacional, t. 1, op. cit., pp. 167 y s.

% Téngase en cuenta que la jurisprudencia constante de la cipn no sélo prohibe las amnistias y cualquier otro obstaculo juridico que im-
pida la persecucion penal (como sostiene en el caso Gelman vs. Uruguay, parag. 254), sino que también se podria interpretar que prohibe los
indultos cuando exige como derecho de acceso a la justicia y de conocimiento y acceso a la verdad el cumplimiento efectivo de la sentencia
(como sostiene en el caso Masacre La Rochela vs. Colombia, parag. 193).

7 Para ver en detalle esta situacion, Malarino, Ezequiel, ibidem, pp. 45 y ss.; Pastor, Daniel, “La ideologia penal de ciertos pronun-
ciamientos de los organos del sistema interamericano de derechos humanos: ;garantias para el imputado, para la victima o para el aparato
represivo del Estado?”, en Ambos, Malarino y Elsner (eds.), Sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos y Derecho
penal internacional, t. 11, op. cit., pp. 481 y ss.; Guzman Dalbora, Jos¢ Luis, “El principio de legalidad penal en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”, ibidem, pp. 171 y ss. Con una vision positiva de este fendmeno, Parenti, Pablo, “La inaplicabilidad
de normas de prescripcion en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, ibidem, pp. 211 y ss.

 Criticamente, Fabricius, Dirk, “Uruguay just dessert. Obligacion de punir porque ellos simplemente se lo merecen?”, trad. Pablo Ga-
lain Palermo y Ester Cascales, en Galain Palermo, Pablo (ed.), ;Justicia de transicion? Mecanismos politicos y juridicos para la elaboracion
del pasado, en proceso de publicacion. Fabricius basa su critica en la teoria de la pena y la psicologia, cuando se trata de resolver con el
Derecho penal y la imputacion de la culpabilidad individual los crimenes de un régimen injusto.
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menzd a ser interpretado como una necesidad para
explicar los conflictos mas graves, y como un medio
para averiguar la verdad y reparar a las victimas.®® En
este lugar no puedo extenderme en cuanto a la simpli-
ficacion que resulta de explicarlo todo por medio del
Derecho penal, criminalizando a los que mayor res-
ponsabilidad tuvieron en la comision de los crimenes
y liberando de culpa (judicial, politica y filosofica) al
resto de ciudadanos, con independencia de su mayor
0 menor participacion en la comision de delitos y de
la cuota parte de colaboracion con el régimen injusto
(por ejemplo, financiandolo). La cipu adoptd una vi-
sion positiva y reparadora del castigo con una politi-

del Estado, han cometido las mas graves atrocidades
contra sus congéneres por ser considerados enemigos
politicos.” La aplicacion constante de una politica de
lucha contra la impunidad de los peores criminales,
que sugiere una disminucion de las garantias materia-
les y formales propias del sistema penal, se justifica
al ser incluida dentro de una politica de lucha contra
el mal. Sin embargo, ella tiene un efecto boomerang
que conduce a la deslegitimacion de la jurispruden-
cia punitiva de la cipn porque dicha politica criminal
tiene que ser llevada a cabo por el Estado de Derecho
y segun las reglas del debido proceso.” Ferrajoli es
contundente en cuanto a que

ca criminal pregonera de un poder punitivo absoluto
en relacion con determinados delitos,” construyendo
una teoria de la pena basada en la retribucion absolu-
ta, como si la pena fuera un derecho de la victima a
ser satisfecho por el Estado.”" Y este concepto de ne-
cesidad absoluta de castigo (este merecimiento moral
de pena) construido por la cipH apareja la disminucion
de las garantias del imputado y la obligacion del Es-
tado de “remover todos los obstaculos” para lograr el
fin punitivo que permita satisfacer la sed de vengan-
za contra aquellos que, valiéndose de las estructuras

el grado de legitimidad de la jurisdiccion y de su inde-
pendencia dependen del grado de efectividad de las ga-
rantias predispuestas para su ejercicio: en el caso de la
jurisdiccion penal por (el grado de) las garantias de taxa-
tividad, de la materialidad y de la lesividad de las figuras
del delito, de la carga acusatoria de la prueba, del princi-
pio de contradiccion y de los derechos de la defensa; por
el contrario, la reduccion o inefectividad de las garantias
se resuelve siempre en una reduccion de la legitimidad
del Poder Judicial.™

 Sobre esta posibilidad me pronuncié de forma critica en Galain Palermo, Pablo, “Relaciones entre el ‘derecho a la verdad’ y el pro-
ceso penal. Analisis de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en Ambos, Malarino y Elsner (eds.), Sistema
Interamericano..., t. 11, op. cit., pp. 273 y ss. Sin embargo, las victimas exigen una verdad que todavia no ha podido ser obtenida mediante
el Derecho penal. Como sostuvo una victima de la dictadura argentina: “No me significa mucho que vayan presos, porque lo que yo qui-
siera es que dijeran la verdad. Que dejen asi de delinquir y de torturar. Me sigue doliendo todo lo que me hicieron a mi. Arafando el alma
como siempre, no me significa mucho el castigo que les puedan dar”. Disponible en: http://www.paginal2.com.ar/diario/elpais/subno-
tas/197926-59632-2012-07-05.html, 05.07.2012. En relacion con el conocimiento de lo sucedido y sobre la interaccion entre Derecho penal
y comision de la verdad, véase Galain Palermo, Pablo, y Garreaud, Alvaro, “Truth Commissions and the Reconstruction of the Past in the
Post-Dictatorial Southern Cone: Concerning the Limitations for Understanding Evil”, en Ambos et al. (ed.), Eichmann in Jerusalem -50
Years After. An Interdisciplinary Approach, Duncker & Humblot, Berlin, 2012, pp. 181 y ss. También critico, Nanzer, Alberto, “La satisfac-
cion de la victima y el derecho al castigo”, en Pastor, Daniel (dir.), El sistema penal, op. cit., pp. 371 y ss.

70 Véase Pastor, Daniel, “La ideologia penal de ciertos pronunciamientos de los 6rganos del sistema interamericano de derechos huma-
nos”, op. cit., p. 503.

" Alicia Gil se refiere a un estatuto juridico de la victima que se opone y neutraliza a los derechos del imputado, mientras que Pastor
denuncia una transicion del in dubio pro reo al in dubio pro victima. Véase Gil, Alicia, “Las aportaciones del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos al Derecho Penal Internacional. Coincidencias y diferencias con la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en Ambos,
Malarino y Elsner (eds.), Sistema Interamericano, t. 11, op. cit., p. 332; Pastor, Daniel, “La ideologia penal de ciertos pronunciamientos de
los organos del sistema interamericano de derechos humanos”, op. cit., p. 503.

2 Habermas se refiere al espiritu de venganza que domina la reaccion contra los peores crimenes cometidos por quienes ya no ostentan
el poder, y a los limites que el Derecho tiene que poner al uso de los medios de coercion del aparato estatal (democratico). Véase Habermas,
Jirgen, Mas alla del Estado nacional, trad. Jiménez Redondo, Trotta, Madrid, 2001, p. 62.

7 Queda claro que si bien no podemos renunciar a la tarea de hacer justicia contra los peores enemigos de la humanidad, tampoco
podemos en la tarea abandonar las garantias del Estado de Derecho, aunque ellas en algunas circunstancias puedan ser entendidas como
meros obstaculos en la tarea de hacer justicia. Véase Garcia Pascual, Cristina, ““;Puede el mal absoluto ser sometido a la justicia?”, en Souza
Mendes y Pereira Coutinho (eds.), Eichmann em jerusalém — 50 anos depois, Lisboa, 2012, p. 318. En relacion con otros mecanismos com-
plementarios a la justicia penal en la tarea de hacer justicia, en el mismo volumen, Galain Palermo, Pablo, “Como reagir contra os crimes do
passado? Justica de transigdo e elaborac@o do passado no Uruguai”, trad. Jorge Olivera e Carmo, pp. 239 y ss. “Responder al terrorismo con
terrorismo de Estado s6lo contribuye a sustituir un terrorismo por otro. El ciclo de violencia no se rompe con mas violencia imperial”. Véase
Grosfoguel, Ramon, “Colonialidad global y terrorismo antiterrorista”, Nueva Sociedad 177, enero-febrero de 2002, p. 133. Disponible en:
http://www.nuso.org/upload/articulos/3033 _1.pdfj

™ Véase Ferrajoli, Luigi, Las fuentes de la legitimidad de la jurisdiccion, trad. Miguel Carbonell, Inacipe, México, 2010, p. 46.
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La persecucion de los peores delitos y los peores
criminales no autoriza la disminucion de las garan-
tias individuales frente al poder punitivo del aparato
estatal, y ello debe de ser respetado también por la
jurisprudencia de la cipH porque si bien ella estd en-
cargada de la interpretacion de la capH, debe cumplir
esa funcion sometida al Derecho y a sus principios.”

La jurisprudencia de la cipH asume un punto de
vista iusnaturalista, a partir del cual legitima —cons-
tantemente— sus decisiones mas alla del texto de la
cADH, recurriendo a determinados principios superio-
res del Derecho y dejando de lado a otros que no son
funcionales para su politica criminal de lucha contra
el mal y contra la impunidad. En este lugar no pue-
do participar en el debate acerca de la existencia de
principios superiores de Derecho que deben ser res-
petados por la jurisprudencia a nivel local e interna-
cional (porque rigen tanto en un Estado democratico
de Derecho como en las relaciones internacionales
entre Estados), asi como tampoco puedo participar
en el complejo debate entre positivistas y iusnatu-
ralistas. En esta oportunidad me limito a asumir que

hay principios superiores que deben ser respetados y
considerados por la jurisprudencia, que son aquellos
que se derivan politicamente del “Estado de Dere-
cho”, que se apoyan en el principio de rule of law 'y
que cumplen un papel primordial en la promocion
y la proteccion de los derechos humanos.” De modo
que, si bien no puedo participar en la discusion de
su definicion juridica, admito su funcion politica en
un régimen de Derecho. Segun la onu, el principio
rule of law o Estado de Derecho (Rechsstaat) con-
tiene los estandares internacionales de proteccion de
los derechos humanos y exige a un Estado el respeto
absoluto del principio de legalidad, igualdad ante la
ley, separacion de poderes, seguridad juridica, trans-
parencia legal en sentido material y procesal, y pro-
hibicion de la arbitrariedad en la aplicacion del De-
recho.”” Del principio Estado de Derecho se pueden
derivar (desde un punto de vista politico y desde una
perspectiva macro) otros principios, como el debido
proceso,” la seguridad juridica” y la igualdad ante
la ley, * asi como (desde una perspectiva individual)
el principio de dignidad humana.’! Estos principios

5 En la sentencia Frontini (183/1973, de 27.12, Frontini y otros vs. Ministerio de Finanzas) del Tribunal Constitucional Italiano se argu-
mentd que la cesion de soberania de los Estados nacionales a 6rganos supranacionales tiene limites derivados de los principios del Estado
de Derecho que garantizan las libertades esenciales de los ciudadanos y que estan reconocidos en los textos internacionales. Esta sentencia
dijo que los 6rganos comunitarios no pueden “violar los principios fundamentales de nuestro ordenamiento constitucional o los derechos
inalienables de las personas humanas”. De modo que los 6rganos jurisdiccionales nacionales no transfieren a los 6rganos supranacionales
competencia en materia de proteccion de los derechos fundamentales de las personas. El Tribunal Constitucional aleman hizo lo propio
colocando al Derecho constitucional como barrera infranqueable a la jurisdiccion supranacional cuando se amenazan derechos fundamen-
tales de las personas. Véase Ruiz Miguel, Carlos, “El largo y tortuoso camino hacia la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea”, en Ruiz Miguel (coord.), Estudios sobre la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, Universidad de Santiago
de Compostela, 2004, pp. 30 y ss.

76 'Véase Asamblea General de Naciones Unidas, RES/50/181 del 22 de diciembre de 1995.

7 Security Council, S/2004/616, The rule of law and transitional justice in conflict and post-conflict societies, Report of the Secretary-Ge-
neral, 23 de agosto de 2004. Disponible en: http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N04/395/29/PDF/N0439529.pdf?OpenElement

8 Hoy en dia se habla incluso de una revolucion del debido proceso, considerado un principio fundamental del Derecho constitucional
contenido en la enmienda quinta y en la catorce del sistema constitucional norteamericano. En realidad, sin importar exactamente qué es lo
que este principio significa, se trata de un término técnico legislativo que surge de las entrafias de la tradicion constitucional. Este principio
esta relacionado con otro superprincipio que dice: “ninguna organizacion o institucion de ninguna clase deberia tener la potestad de perju-
dicar intereses vitales (‘vida, libertad... propiedad’) sin otorgar determinados derechos procesales” (traduccion libre). Friedman, Lawrence,
Total Justice, Russell Sage Foundation, Nueva York, 1985, pp. 80 y s.

" La teoria del Estado a partir de Hobbes se basa en el concepto de securitas del que emana el concepto de Estado de Derecho. La
certeza y la seguridad juridica son bienes adquiridos de la experiencia juridica moderna, que en definitiva “debe concretarse en una certeza
conferida al individuo, que es el verdadero destinatario final, en sentido filosofico, de la norma”. Véase Lopez de Onate, Flavio, La certeza
del Derecho, trad. Sentis Melendo y Ayerra, EJEA, Buenos Aires, 1953, pp. 73 y s., 135.

8 Todos reconocidos en la cap (articulos 9, 24 y 25). Véase Comité de Derechos Humanos, Observaciones Finales a Uruguay (ccpr
A/53/40, 1998). La igualdad ante la ley, reconocida en la enmienda catorce de la Constitucion de los Estados Unidos de Norte América, esta
fuertemente ligada al principio del debido proceso, pero a diferencia de éste, que se modifica segiin los cambios sociales, aquél se mantiene
incambiado por mas de un siglo. Véase Friedmann, Lawrence, Total Justice, op. cit., p. 80.

81 El principio de dignidad humana: “exige un trato especial para el individuo, de tal forma que la persona se constituye en un fin para el
Estado que vincula y legitima a todos los poderes publicos, en especial al juez, que en su funcién hermenéutica debe convertir este principio
en un parametro interpretativo de todas las normas del ordenamiento juridico”. Sentencia Corte Constitucional de Colombia, C-521/98. En la
doctrina alemana el principio de dignidad humana (Menschenwiirdeprinzip) contenido en la Constitucion (articulo 1.1, GG) es un principio
moral universal que obliga al Estado a su proteccion y respeto. Véase Tiedemann, Paul, Menschenwiirde als Rechtsbegriff. Eine philoso-
phische Kldrung, 3* ed. revisada, Wissenschaft Verlag, Postdam, 2012; Neumann, Volker, “Menschenwiirde und Existenzminimum”, NVwZ,
1995, pp. 426 y ss. La doctrina penal alemana consiste, por ejemplo, en que la prohibicion de aplicar la ley penal en forma retroactiva o el
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(desde un punto de vista juridico y desde una pers-
pectiva positivista) estan contenidos en tratados in-
ternacionales como, por ejemplo, la capH, y en la
Constitucion uruguaya, de manera que no pueden ser
desconocidos por la jurisprudencia.®? Las fuentes de
interpretacion del Derecho internacional coexisten
con las fuentes nacionales, y ambas se someten a
principios superiores de Derecho para definir el ob-
jetivo de proteccion integral de los derechos y liber-
tades de las personas.®> Segun todas estas fuentes, los
individuos tienen un derecho inalienable e irrestricto
a ser protegidos del ejercicio estatal del ius puniendi
reconocido por todos los tratados internacionales que
protegen los derechos humanos y por las normas del
orden nacional. El debido proceso es un derecho fun-
damental que no puede sufrir merma en un Estado de
Derecho.®* Los derechos humanos relacionados con
el debido proceso, por un lado, exigen el derecho de
las victimas de acceso a la justicia, del conocimiento
de la verdad y de la reparacion del dafio y, por otro,
exigen la proteccion individual frente al ejercicio
politico del Derecho penal.®® Los derechos humanos
no solo tienen que ser protegidos por el Derecho pe-
nal sino también del Derecho penal.® Ahora bien, si
en el marco de la politica criminal de lucha contra
el mal y contra la impunidad, fundada en principios
superiores de justicia, se pregona un “Derecho penal
transicional” con caracteristicas propias y distintas al
Derecho penal®” para que éste pueda superar la barre-
ra del principio de legalidad y de proporcionalidad,
deberia de estar delimitado material y formalmente

de forma clara y previa. Es decir, se tiene que saber,
previamente a su aplicacion, para qué tipo de delitos
existe una merma de los derechos y garantias de los
autores; sobre todo, cuando se trata de delitos come-
tidos muchos afios atras, para superar la barrera del
principio de irretroactividad, se tiene que conocer a
partir de qué momento este Derecho estuvo vigente.
De esta forma, los justiciables sabrian de antemano
que en caso de cometer determinados crimenes no
solo seran castigados con una pena, sino que también
deberan soportar una disminucion en sus garantias a
la hora de la investigacion. Este nuevo Derecho penal
(transicional) tendra que explicar en qué medida prin-
cipios como la prohibicion de aplicacion retroactiva
de la ley penal o el nemo tenetur que favorecen al
autor frente al poder punitivo (ahora) pierden vigen-
cia o se reformulan para reaccionar punitivamente y
beneficiar a la victima en sus derechos. De la jurispru-
dencia de la cipH se pueden inferir algunos elementos
facticos y/o funcionariales que parecen ser decisivos
para legitimar esta politica criminal que permite una
disminucion de las garantias procesales en los casos
en los que el autor forme parte de un aparato orga-
nizado de poder que actiia fuera de la legalidad, o
cuando persiga determinadas politicas de Estado para
cometer graves crimenes contra los derechos huma-
nos o cuando se valga de las estructuras del Estado
de forma sistematica para llevar adelante ataques
masivos contra las victimas. La tarea dogmatica re-
quiere entonces definir las caracteristicas materiales y
formales propias del Derecho penal transicional para

principio de nemo tenetur se relacionan con el principio de culpabilidad y tienen fuente de inspiracion en la dignidad humana. Véase por
todos Kelker, Brigitte, “Grundfragen eines Zusammenhangs zwischen Menschenwiirde und Strafrecht”, en Paeffgen ef al. (eds.), Strafie-
chtswissenschaft als Analyse und Konstruktion. Festschrift fiir Ingeborg Puppe zum 70. Geburtstag, Duncker & Humblot, Berlin, 2011,
pp. 1678 y s.

82 En la doctrina uruguaya se entiende que la defensa de la seguridad juridica es fundamental para entender el concepto de derechos
humanos; véase Marabotto, Jorge, “Derechos humanos y crisis: ;Crisis de los derechos humanos?”, Derechos Humanos en situaciones de
crisis en Uruguay, Konrad Adenauer/Asociacion de Magistrados del Uruguay, Montevideo, 2002, p. 31. En relacion con el concepto de
derechos y los principios penales, Cairoli, Milton, Derechos humanos en situaciones de crisis en el Uruguay, op. cit., pp. 14 y ss. Véase
también IELSUR, Estudio sobre armonizacion legislativa conforme a los Tratados de Derechos Humanos Ratificados por Uruguay, op. cit.,
pp.77ys.

8 Ibidem, p. 103.

8 Véase Fernandez, Gonzalo, Derecho penal y derechos humanos, IELSUR/Trilce, Montevideo, 1988, pp. 25 y ss., 31 y s. En Uruguay
hay quien sostiene que el ejercicio del ius puniendi es una potestad del Estado que no se deriva de ningiin derecho del hombre. Véase Duran
Martinez, Augusto, “La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, op. cit., p. 41.

85 El Estado de Derecho impide que el Derecho penal sea utilizado como mera herramienta politica contra una determinada franja de
autores, pues “el poder penal del Estado pierde su legitimidad, cuando deja de operar “en clave de Derechos Humanos” para la proteccion del
ciudadano comun, asi como para la tutela del ciudadano delincuente”. Véase Fernandez, Gonzalo, “Derechos humanos y legislacion penal”,
El concepto de derechos humanos. Un estudio interdisciplinario, Cuadernos Facultad de Derecho, Montevideo, 1986, p. 59.

8¢ Véase Prittwitz, Cornelius, “Schutz der Menschenwiirde durch das Strafrecht oder vor dem Strafrecht?*, en Prittwitz y Manoledakis
(eds.), Strafrecht und Mesnchenwiirde, Nomos, 1998, pp. 19y ss.

87 Véase Bell, Christine, “The ‘New law’ of Transitional Justice”, en Ambos, Kai, Judith Large y Marieke Wierda (eds.), Building a
Future on Peace and Justice: Studies on Transitional Justice, Peace and Development, Springer, Berlin, 2009, pp. 105 y ss.
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establecer cuando (en qué casos) y en qué proporcion
algunos principios —como por ejemplo el principio
favor rei— ceden o disminuyen su poder de garantia,
de modo que se pueda diferenciar entre este sistema
penal de transicion y el sistema penal.

En cuanto a la cuestion penal desde un punto de
vista positivo, es muy dificil sostener que del texto
de la capn se pueda llevar a cabo una interpretacion
favor victima y/o in dubio pro victima que se pueda
oponer de modo neutralizador a una interpretacion fa-
vor rei y/o in dubio pro reo. Una interpretacion basada
en la prudencia indica que se requiere de una ponde-
racion que deberia llevarse a cabo frente a cada caso
concreto.®® En todo caso, si se trata de ponderar ambos
principios, mientras no exista aceptacion respecto del
alcance de este nuevo “Derecho penal transicional”, la
maxima aplicable estaria dada por la siguiente formula
que puede servir como hipdtesis por ser verificada en
futuros trabajos: cuando se juzga por la cipH la respon-
sabilidad internacional de un Estado por la violacion
de los derechos humanos es preponderante el principio
favor victima y/o in dubio pro victima, y cuando se juz-
ga la responsabilidad de una persona por la comision
de un delito por la justicia penal es preponderante el
favor rei y/o in dubio pro reo. Los principios derivados
del Estado de Derecho, el rule of law y la dignidad hu-
mana parecen apoyar una hipotesis como esta.

Este trabajo no aboga por el incumplimiento de las
sentencias de la cipH ni desconoce su indispensable
funcion protectora de los derechos humanos, sino que

pone en entredicho aquellas interpretaciones de la
cIpH que se refieren a la responsabilidad penal de los
individuos que puedan ser contrarias a los principios
contenidos o derivados del texto de la capH.® Ejem-
plo de ello es el parrafo 254 de la Sentencia del caso
Gelman, que se refiere al debilitamiento de las garan-
tias individuales frente al Derecho penal. Si conside-
ramos que no hay acuerdo sobre el contenido mate-
rial y formal de un “Derecho penal transicional” que
establezca criterios determinados para la punicion de
las mas graves violaciones de los derechos humanos,
la interpretacion judicial debe respetar los principios
de inocencia y de igualdad ante la ley (articulo 8.2
de la capHn), incluso cuando se trate de “terroristas de
Estado”.”® La doctrina del “estindar maximo” —que
exige aplicar el “mayor nivel de proteccion” de los
derechos humanos— vy el principio de igualdad®' no
se contradicen ni con la 16gica del Derecho penal in-
ternacional nacido con los juicios de Nuremberg (ba-
sado en la persecucion selectiva del “enemigo venci-
do”, normativizada en definitiva a partir del Estatuto
de Roma),” ni con la politica criminal internacional de
lucha contra la impunidad que no sélo justifica la
persecucion por medio del principio de justicia uni-
versal,” sino que cuando carece de todo limite puede
llegar a enmascarar la tradicional teoria del hostis hu-
manis generis.** Esta logica, aceptada por la comu-
nidad internacional para luchar contra determinadas
formas de criminalidad a partir del Estatuto de Roma,
encuentra limites en determinadas reglas y garantias

8 En relacion a la necesidad de prudencia en el ambito judicial, véase Hoffe, Otfried, Democracy in an Age of Globalisation, Springer,
The Nederlands, 2007, pp. 150 y ss.

% Como también surge del articulo 53 del Convenio Europeo Derechos Humanos, los Estados se someten al obligado cumplimiento de las
sentencias internacionales segiin los medios de ejecucion nacionales para ejecutarlas. Lo que estas sentencias no pueden es “derogar una ley, o
anular un acto administrativo, o revocar una sentencia judicial contrarias al Convenio”, porque ello ya cae en la competencia de los 6rganos na-
cionales respectivos. Véase Lopez Barja, Jacobo, EI Convenio, el Tribunal Europeo y el derecho a un juicio justo, Akal/lure, Madrid, 1991, p. 13.

% Las distinciones entre amigos-enemigos, ciudadanos-enemigos, personas buenas-personas malas, escapan al Estado de Derecho y
lesionan el principio de dignidad humana. Véase Ambos, Kai, “Derecho penal del enemigo”, en Cancio Melia, Manuel, y Carlos Gomez-
Jara Diaz (coords.), Derecho penal del enemigo. El discurso penal de la exclusion, vol. 1, B de F, Montevideo/Buenos Aires, 2006, p. 153.

%! Para el principio de igualdad en sentido amplio y en particular el principio de igualdad ante la ley, véase Fredman, Sandra, Human
Rights Transformed. Positive Rights and Positive Duties, Oxford University Press, Oxford, 2008, pp. 175 y ss., 181 y ss.

%2 Sobre el tema, en profundidad, Jescheck, Hans-Heinrich, Die Verantwortlichkeit der Staatsorgane nach Volkerstrafrecht. Eine Studie
zu den Niirnberger Prozessen, Ludwig Rohrscheid Verlag, Bonn, 1953, pp. 3, 9, 16, 196 y s., 415. También, Pastor, Daniel, “Diritto penale
del nemico e potere punitivo internazionale”, trad. Fronza, Donini/Papa (a cura di), Diritto Penale del Nemico. Un dibattito internazionale,
Giuffré, Milan, 2007, pp. 204 y ss.

% Véase Ambos, Kai, “Derecho Penal del Enemigo”, op. cit., p. 129. Este autor pone en evidencia que el enemigo interno esta totalmente
desprotegido porque no tiene limites ni esta sujeto a la proteccion de la ley, como sucedio con las victimas de la desaparicion forzada por
parte del terrorismo de Estado. También Demetrio, Eduardo, “Feindstrafrecht und Rechtstheorie”, en Karsai Blumenberg et al. (eds.), Frei-
heit — Sicherheit — (Straf)RechtBeitrage eines Humboldt-Kollegs, Universitétsverlag Osnabriick, 2011, pp. 59 y ss.

%4 Véase Zaffaroni, Eugenio, El enemigo en el Derecho penal, Ibaiiez, Bogota, 2006, p. 28. El “hostis populi Romani” declarado por Ci-
ceron al descubrir y castigar la conspiracion de Sergius Catalina para derrocar su régimen no significaba otra cosa que “convertirlo en objeto
de venganza publica”. Adomeit, Klaus, /ntroduccion a la teoria del derecho. Logica normativa. Teoria del método. Politologia juridica, trad.
Enrique Bacigalupo, Civitas, Madrid, 1984, p. 186.
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procesales que deben respetarse cuando se somete a
un individuo al ejercicio del ius puniendi estatal o de
la comunidad de estados.

La jurisdiccion de la cipH se activa cuando el
Estado no ha respetado (por accién u omision) los
derechos (humanos) de las victimas. La cIpH tiene
competencia para comprobar la violacion de la capH
y responsabilizar al Estado, exigiendo la reparacion
adecuada. El problema es cuando la reparacion ade-
cuada es contraria al texto de la capH y se exige que
el Estado intervenga por medio del Derecho penal
para dictar una condena penal de determinados au-
tores, habiendo primero procedido a la “remocion
de todos los obstaculos juridicos” a la punicion. Un
Estado de Derecho no puede disminuir las garantias
individuales para favorecer o facilitar castigos porque
ello contradice a la esencia misma de esta forma de
gobierno que vuelve a la justicia funcional de la po-
litica. Una reparacion como ésta puede en algin caso
concreto lesionar determinados derechos contenidos
en el texto de la capH y de la Constitucion nacional,
cuando esos “obstaculos” son garantias y principios
fundamentales del sistema penal.” Esta posibilidad
sugiere que dicha exigencia sea sometida a un juicio
de conveniencia por parte del drgano encargado de
la ejecucion. Noétese que en el Derecho penal inter-
nacional (incluso con posterioridad a la creacion de
un tribunal permanente) la competencia para juzgar
los crimenes mas graves corresponde a los Estados
nacionales.”® El principio de subsidiaridad (articulo
17 del Er) confirma que la jurisdiccion internacional
solo puede ser activada cuando el Estado no puede
0 no quiere llevar a cabo una investigacion penal.”’
Pero el Estatuto de Roma no exige que los juicios pe-
nales deban disminuir las garantias individuales, sino

que ellos se lleven a cabo. Los obstaculos procesales
tienen que ver con formas de amnistia que impidan
la investigacion y el posible castigo de determinados
delitos.”® De modo que si Uruguay, a partir de 2005,
ha iniciado investigaciones penales contra los crime-
nes cometidos durante la dictadura, a pesar de la vi-
gencia de la Ley de Caducidad, significa que ha dado
cumplimiento de manera satisfactoria a la exigencia
internacional de punibilidad que rige a partir del ER a
proposito de los crimenes que acarrean las mas graves
violaciones a los derechos humanos. Uruguay ha ac-
tuado con la obligacion de investigar (y castigar) y ha
cumplido con la prohibicion de amnistiar estos crime-
nes. La obligacion de “remocion” de la ley por parte
de la cioH puede ser considerada exagerada mientras
no impida el inicio de una investigacion penal. La
obligacion de punir que funcionaliza el Derecho pe-
nal al castigo parece también exagerada y contraria
a las posiciones doctrinales dominantes, pues las in-
vestigaciones penales tienen como punto de partida
el principio de inocencia y se llevan a cabo para cas-
tigar o sobreseer a individuos en un caso concreto.
La remocion de la Ley de Caducidad no es esencial
mientras su interpretacion no impida que las denun-
cias penales sean consideradas por la justicia penal y
que, segun criterios juridicos, tengan lugar procesos
penales.

En el marco de la exigencia de “remocion de
todos los obstaculos juridicos” que impidan el cas-
tigo penal, los mayores inconvenientes derivados
de la interpretacion de la caph se producen con las
sentencias nacionales pasadas en autoridad de cosa
juzgada, que la cipH exige no tener en cuenta, con
independencia de una comprobacion efectiva de la
falsedad de la cosa juzgada.”” La cosa juzgada guar-

% El principio de tutela judicial efectiva y el principio pro homine no pueden ser interpretados sélo en beneficio de la victima, sino que
también amparan al autor. Asi lo pone de manifiesto la Sentencia 211 de 31 de julio de 2012 del Tribunal de Apelaciones de 4° Turno en la
causa “Alvarez Armellino, Gregorio Conrado. Coautor de un delito de Homicidio muy especialmente agravado. I.U.E.: 87-10103/2002”,
que sostiene una defensa de los principios y garantias rectores del proceso penal: “En tan acotado marco legal y de principios, la personalidad
o aberracion de los actos que puedan vincular a una persona con determinada causa, no habilitan al juez en Estado de Derecho a apartarse
del principio rector. En el caso, mas alla de la arbitrariedad o aberracion con que haya actuado el imputado en su vida personal o publica, el
tribunal competente no queda eximido por ese fundamento, de prescindir de las garantias del debido proceso legal en toda su extension, en
particular en la valoracion de la prueba” (p. 9).

% Esta potestad es, ademas, exclusiva cuando las violaciones a los derechos humanos no cumplen con determinados elementos de con-
texto, como ser parte de ataques sistematicos o masivos (politicas de Estado).

7 Sobre el tema, Hoffe, Otfried, Democracy in an Age of Globalisation, op. cit., p. 264.

% Véase Torelly, Marcelo, Justi¢a de Transigdo e Estado Constituticional de Direito, Forum, Belo Horizonte, 2012, pp. 87 y ss.

% La Sentencia de Almonacid Arellano vs. Chile es paradigmatica sobre la cuestion de la cosa juzgada. En ese aspecto, Radbruch sostie-
ne que la seguridad juridica y la cosa juzgada pueden caer cuando son producto de una grave injusticia por vicios o errores en la aplicacion
del Derecho que la hacen inadecuada a Derecho. En esos casos la nulidad proviene de la propia seguridad juridica que despoja a la sentencia
de fuerza obligatoria. Véase Radbruch, Gustav, Filosofia do Direito, vol. 11, trad. Cabral de Moncada, Coimbra, 1961, p. 122 y s.
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da relacion con la seguridad juridica!® y con la pro-
hibicion de ne bis in idem, también recogido por las
Cartas Internacionales de proteccion de los derechos
humanos y en el Estatuto de Roma. La ley penal no
puede ser aplicada de forma retroactiva, éste es un
principio consagrado en la capH (articulo 9) y en el
ordenamiento juridico uruguayo, la tipicidad debe
de ser previa, y si estd contenida en una norma in-
ternacional la prohibicién debe de estar formulada
con claridad, independientemente de que fuera es-
crita o consuetudinaria.'™ Ademas, la prohibicion
de retroactividad surge del articulo 15 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos que
también contiene su reverso, esto es, la retroacti-
vidad de las normas favorables al reo.!” Otro gran
inconveniente se produce con el principio de nemo
tenetur se ipsum accusare cuando en la lucha contra
la impunidad y contra el crimen de lesa humanidad
de la desaparicion forzada de personas se exige al
autor que colabore con la investigacion penal para
que se descubra la verdad.'” Todas y cualquiera de
estas disminuciones de las garantias procesales en
perjuicio del indagado y en favor del afan punitivo
no pueden ser toleradas por el Estado de Derecho,'

aunque se trate de un mandato de la cipH, porque no
se condice con un Derecho penal de ciudadanos sino
que pareceria estar mas cercano de un Derecho penal
y procesal penal contra enemigos.'” El denominado
primer principio de justicia exige la igual aplicacion
del principio del Estado de Derecho a todos los ciu-
dadanos, evitando cualquier aplicacion arbitraria de
la ley.!% La validez normativa de los derechos hu-
manos depende, a nivel individual, del cumplimiento
de las obligaciones reciprocas de no lesion por parte
de los ciudadanos;'’” asi como, a nivel estatal, de-
pende de que el Estado cumpla con las obligaciones
derivadas de los principios del Estado de Derecho,
igualdad y responsabilidad, y respete y vele por
los derechos humanos de todos los ciudadanos por
igual.!%® Seglin esta 16gica, el Estado esta obligado a
la mayor proteccion de los derechos humanos tanto
para brindar proteccion y reparacion a las victimas
como para someter a los autores a la justicia penal.'®
Asimismo, la proteccion de los derechos humanos,
a nivel individual, exige renunciar a una “justicia de
vencedores” entre los miembros de la sociedad que
se encuentran en ¢jercicio del poder, y a nivel esta-
tal, aplicar los principios democraticos del Estado de

190 Sobre el valor de la cosas juzgada para la seguridad juridica, Radbruch, Gustav, Introduccion a la filosofia del Derecho, trad. Wences-
lao Roces, Fondo de Cultura Econdémica, México, 2010, p. 41.

19 Como dice Werle: “este principio exige la determinacion de las normas del Derecho penal internacional, aunque de una manera menos
estricta que la exigida en el Derecho continental europeo; también prohibe una punicion con efecto retroactivo y una punibilidad basada en la
analogia”. Véase Werle, Gerhard, Tratado de Derecho penal internacional, trad. Diaz Pita et al., Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pp. 86 y s.

12 También esta consagrado en los articulos 22 a 24 del Estatuto de Roma.

103 Véase Galain Palermo, Pablo, “El tipo penal de la desaparicion forzada de personas como un acto aislado: consideraciones criticas”,
en Mufioz Conde, Francisco, et al. (dirs.), Un Derecho penal comprometido. Libro homenaje al prof. dr. Gerardo Landrove Diaz, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2011, pp. 419-448.

104 En relacion con los individuos, Derecho penal (nacional e internacional) y derechos humanos “son dos caras de una misma moneda:
cada persona natural es destinataria de derechos (humanos) y deberes (acciones u omisiones calificadas penalmente) internacionales”. Véase
Werle, Gerhard, Tratado de Derecho penal internacional, op. cit., p. 98.

19 Mufioz Conde, Francisco, De las prohibiciones probatorias al Derecho procesal penal del enemigo, Hammurabi, Buenos Aires, 2008, pp. 29
y s.; Hornle, Tatjana, “Deskriptive und normative Dimensionen des Begriffs ‘Feindstrafrecht’”, Goltdammer s Archiv fiir Strafrecht, 2006, pp. 80 y
ss.; Prittwitz, Cornelius, “Diritto penale del nemico”, en Massimo Domini y Michele Papa (dirs.), Diritto Penale del nemico, op. cit., pp. 139 y ss.

106 Véase por todos Hoffe, Otfried, Democracy in an Age of Globalisation, op. cit., pp. 37, 260.

107 Véase Corradetti, Claudio, Relativism and Human Rights. A Theory of Pluralistic Universalism, Springer, 2009, p. 136.

108 Véase Héleéne, Ruiz Fabri, “Human Rights and State Soveraignity: Have the Boundaries been Significantly Redrawn?”, en Alston,
Phillip, y Macdonald, Euan (eds.), Human Rights, Intervention, and the use of Force, Oxford University Press, 2008, p. 34. La doctrina mas
actual destaca la importancia de las politicas estatales en el respeto de los principios y estandares (soff law) de proteccion de los derechos
humanos antes que cualquier tipo de sancion jurisdiccional (nacional o internacional) basadas en el hard law. Véase Forsythe, David, Human
Rights in International Relations, Cambridge University Press, 2012, pp. 14 y ss.

19 E] principio de justicia exige que la misma justicia se lleve a cabo contra los autores que han sido vencidos y contra los autores pode-
rosos que aun no han sido vencidos. Véase Hoffe, Otfried, Democracy in an Age of Globalisation, op. cit., p. 265. Como dice: “la justicia se
tiene que imponer en todo lugar, durante todo el tiempo, para las victimas y los autores y, por todo eso, a través del sistema legal general”
(traduccion libre). Ibidem, p. 267.

119 Ello, porque una paz duradera no puede estar basada en criterios de sumision, que entre otras cosas pueda derivar en una justicia
arbitraria y poner a la paz en una situacion de fragilidad que dependa de la relacion de fuerzas. Hoffe opone a la maxima: si vis pacem,
para bellum (si deseas la paz, preparate para la guerra) aquella otra: si vis pacem, para iustitiam (si deseas la paz, proporciona justicia y
la regla del Estado de Derecho), en tanto opus iustitae pax (“la paz es fruto de la justicia”). Véase Hoffe, Otfried, Democracy in an Age of
Globalisation, op. cit., p. 267.
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Derecho.'"” Téngase en cuenta que uno de los obje-
tivos de la justicia de transicion es el mantenimiento
de la paz social duradera, que no puede depender de
la interrelacion de fuerzas en ejercicio del poder.'!
Esta l6gica no puede ser desconocida para aplicar
excepciones a la justicia (o aceptar que se debiliten
sus principios),'? legitimadas en derechos de las vic-
timas al castigo (absoluto), a la verdad (por medio
del procedimiento penal) o a la reparacion (por me-
dio del cumplimiento efectivo de una pena), porque
ello significaria reconocer que los derechos humanos
pueden ser funcionales a la politica.

VI. Los controles de constitucionalidad y de
convencionalidad: aplicacién del Derecho como
lucha de resistencia y limite a la politica

La funcioén de la cior también puede ser analizada des-
de el punto de vista positivista, sin que ello signifique
adoptar esta posicion tedrica. La teoria del Derecho
contemporaneo se ha asumido como una indagacion
sobre la praxis judicial concentrada en dos preguntas
basicas: jcomo deben ser los ordenamientos juridi-
cos?, y ¢como deben aplicar los jueces el Derecho?!3
Aunque ambas preguntas estan relacionadas entre si y
se influyen correlativamente, aqui nos interesa el se-
gundo aspecto controvertido, el que se vincula con la
forma de interpretacion del Derecho abstracto al caso
concreto y las fronteras entre la politica y la justicia
(lo politico y lo juridico) en tiempos de activismo ju-
dicial.''* Esa frontera, en todo caso, viene dada por
la materia en la que el juez se desenvuelve y por la

finalidad de la rama juridica en la que dirime el con-
flicto. Segun las teorias constructivistas, cuanta ma-
yor coherencia y legitimidad se reconozca al sistema
juridico, mayor deberia de ser la neutralidad judicial,
de modo que frente a un sistema armonico y completo
la funcion judicial se limita a seguir las técnicas de in-
terpretacion alli estipuladas.'® La cipH, sin embargo,
parece adoptar la posicion de las teorias criticas que
exigen un compromiso subjetivo cuasi politico del
juez que dirime conflictos entre intereses enfrentados.
En mi opiniodn, sin desconocer que la cIDH tiene que
lidiar con “casos dificiles” y con “Estados reticen-
tes”, generalmente se encarga de dirimir conflictos
relacionados con derechos insatisfechos de victimas
individuales o grupos de victimas en relacion con las
obligaciones de proteccion de los Estados que estan
previamente descritas en la cADH y que ya han pasado
por el filtro politico de la ComIDH. En ese sentido,
el Derecho escrito como sistema armoénico (la cabh)
deberia ser considerado segun sus disposiciones y
su espiritu, pero no puede quedar como rehén de la
ideologia de sus aplicadores y de las cambiantes cir-
cunstancias politicas (de las que se encarga la Coml-
DH). La capn debe ser interpretada segun principios
propios de la justicia y con la prudencia que un in-
térprete ultimo tiene que adoptar para sentar criterios
duraderos.!'® Lo dicho no significa aceptar que la in-
terpretacion del Derecho obedece a reglas de la 16gi-
ca pura, sino que hay circunstancias sociales y de la
realidad que limitan la discrecionalidad del intérpre-
te."!” Existen estandares juridicos que deben ser res-
petados al interpretar y ejecutar el Derecho, incluso

11'Véase Elster, Jon, “Justice, truth, peace”, en Bergsmo, Morten, y Kalmanovitz, Pablo (eds.), Law in Peace Negotiations, International

Peace Research Institute, Oslo, 2009, pp. 21 y s., 26 y ss.
12 Hoffe, Otfried, op. cit., p. 266.

113 “De una parte, jlos sistemas juridicos son internamente coherentes o incoherentes? Y de otra, ¢los jueces son aplicadores neutrales
de normas juridicas o creadores de derecho inspirados por razones politicas y morales?”. Véase Rodriguez, César, “Una critica contra los
dogmas de la coherencia del derecho y la neutralidad de los jueces. Los estudios criticos del derecho y la teoria de la decision judicial”, en
Duncan Kennedy, Libertad y restriccion en la decision judicial, Siglo del Hombre, Bogota, 1999, p. 19.

114 A favor de controlar la creacion del Derecho por parte de los jueces y de mantener estandares claros de interpretacion, véase Hoffe,
Otfried, Democracy in an Age of Globalisation, op. cit., pp. 260 y s.

115 E] Estado de Derecho se sostiene por medio de la sanciéon e implementacion de normas de una manera no arbitraria y arménica, como
dice Norrie: “esto depende de un sistema de normas que no se contradigan a si mismas, que sean consistentes y coherentes”. Esto requiere
que los jueces reconozcan y obedezcan las reglas existentes a través de un sistema de estandares preestablecidos. Véase Norrie, Alan, Crime,
Reason and History. A Critical Introduction to Criminal Law, 2* ed., Butterworths, Beccles/Londres, 2001, p. 8 (traduccion libre).

116 Véase Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously, Duckworth, Londres, 1977, pp. 150 y ss., 162. En opinion de Kantorowicz la inter-
pretacion literal incluso en caso de lagunas tiene limites objetivos impuestos por el propio texto. Segiin este autor no hay forma de distincion
posible entre actos legales o ilegales de un juez, o entre decisiones justificables o injustificables (pues todos son “reales”) si no se recurre
a criterios juridicos (que son una cosa distinta a los comportamientos reales). Kantorowicz, Hermann, “Some Rationalism about Realism”,
Yale Law Journal, vol. 43 (1934), pp. 1240 y ss.

17 En relacion con la teoria del “realismo juridico” y sus criticas en cuanto a la certeza del Derecho como valor juridico fundamental,
véase Tarello, Giovanni, {/ realismo giuridico americano, Giuffré, Milan, 1962, pp. 8 y ss.
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por las ultimas instancias judiciales.!® En resumidas
cuentas, el juez tiene una prohibicion de “cambiar las
leyes” mediante su interpretacion.'”® Es evidente que
en todo grupo social que se sujeta a normas de con-
ducta no se requiere que todos los miembros se iden-
tifiquen con los comportamientos regulados, sino que
exista una base fidedigna o de confianza, de modo
que ellos puedan ser predecibles.'?

De todas formas, ¢ independientemente de la dis-
puta tedrica, en cualquier sistema (nacional o suprana-
cional) regido por el principio Estado de Derecho los
derechos humanos son el limite a las interpretaciones
de los textos normativos en perjuicio de los derechos
humanos alli contenidos.'”! La cipn (como la Corte
Penal Internacional) se encuentra legitimada y limita-
da a la vez por los derechos humanos.!** La cIpH actua
como intérprete de la capn por concesion de los Esta-
dos, que le encomiendan velar por la proteccion de los
derechos sometiéndose a su criterio, que previamente

ha sido limitado por el texto pactado.'? El legislador
es el Estado y la cion sélo el intérprete a quien le esta
vedado la creacion de nuevo Derecho. La cipH so6lo es
“la boca que pronuncia las palabras de la ley” (para
decirlo en palabras de Montesquicu), si bien ella tiene
la potestad de argumentar (para decirlo en palabras de
Alexy) e integrar mediante la interpretacion con cier-
tos limites provenientes del espiritu de la ley cuando
decide el caso concreto.'? Las interpretaciones de la
ley luego deben ser ejecutadas en un “mundo concre-
to”, rodeado de sus propias circunstancias y con ca-
racteristicas propias.'?® Aunque la doctrina no consiste
en contestar sobre cual es el método de interpretacion
correcto, lo cierto es que el problema tampoco puede
ser resuelto por la jurisprudencia.'?® Esto no significa
negar la potestad integradora del juez, sino sujetarla a
estandares de prudencia que no renuncien a la justi-
cia como espiritu de la ley.'”” En realidad, se trata de
encontrar la solucion mas adecuada para resolver un

18 Hart, Herbert, The Concept of Law, 2* ed., Clarendon Press, Oxford, 1994, pp. 124 y ss.,141 y ss. Seglin Hart, la ley o la Constitucion
no pueden ser aquello que los jueces (arbitrariamente) decidan que son, pues aun los jueces superiores que no estan sometidos a ninguna otra
instancia revisora estan sometidos a reglas juridicas. Ibidem, p. 145. Los jueces aplican y se someten a estos estandares, pero no son sus crea-
dores. En sus palabras: “The adherence of the judge is required to maintain the standards, but the judge does not make them”. Ibidem, p. 146.

119 Véase Duncan Kennedy, Libertad y restriccion en la decision judicial, op. cit., pp. 96 y s.

120 Ibidem, p. 147. Aunque las normas de la moral (los sistemas morales) cambian segun la cultura, la legalidad es un subgrupo que
permanece constante. Véase Posner, Eric, “Transitional Prudence: A Comment on David Dyzenhaus, ‘Leviathan as a Theory of Transitional
Justice’ 7, en Willian, Melissa, et al. (eds.), Transitional Justice, Nueva York University Press, Nueva York/Londres, 2012, p. 222. De todas
formas, este autor sugiere que la justicia (en particular, la de transicién) no se mueva por pasiones ni por ideologias, sino que sea producto
de la prudencia. Ibidem, p. 231.

12l La idea de Estado de Derecho (Rechtstaat) se fundamenta y legitima en el reconocimiento de los derechos esenciales de los seres
humanos, lo que implica la exclusion de cualquier ejercicio arbitrario del poder y el respeto de las garantias contenidas en la Constitucion,
incluyendo a las cortes de justicia. Véase Del Vecchio, Giorgio, “On the Functions and Aims of the State”, Essays in Jurisprudence in Ho-
nor of Roscoe Pound, Council, Indianapolis, 1962, p. 143. El principal deber del Estado es la proteccion de los derechos naturales de sus
ciudadanos. Ibidem, p. 147.

122 Véase Werle, Gerhard, Tratado de Derecho penal internacional, op. cit., p. 101. Como dice: “también el acusado de un crimen de
derecho internacional tiene derecho a un proceso penal justo, que se corresponda con los principios y estandares de los derechos humanos”.
Ibidem, p. 102.

123 Ello no implica desconocer la naturaleza creativa de la interpretacion de la ley, que debe someterse a las reglas de lo razonable o
sensato (reasonable rules), pero que no pueden interpretarse siguiendo meras reglas de la logica. Las reglas implican tener en cuenta la
realidad social en la que operan la interpretacion y los valores, fines y otras condiciones sociales en juego al momento de la sentencia.
Recaséns-Siches, Luis, “The logic of the Reasonable as Differentiated from the Logic of the Rational (Human Reason in the Making and the
Interpretation of the Law)”, Essays in Jurisprudence in Honor of Roscoe Pound, op. cit., p. 194.

124 Curiosamente, los jueces de la cipH actian de igual manera que los jueces del sistema common law (descubriendo la ley), cuando casi
todos los Estados sometidos a su jurisdiccion pertenecen al sistema continental o civil law y se someten a sus reglas de interpretacion y aplica-
cion. Sobre la funcion de interpretacion juridica apegada a textos, véase Guastini, Ricardo, Della fonti alle norme, 2* ed, Giappilechi, Torino,
1992, pp. 33 y ss. Sobre la interpretacion segiin la denominada “logica de lo humano”, véase Recaséns -Siches, Luis, “The logic of the Reaso-
nable as Differentiated from the Logic of the Rational (Human Reason in the Making and the Interpretation of the Law)”, op. cit., pp. 213 y ss.

123Y ese mundo concreto es limitado, pues ofrece algunas posibilidades pero carece de otras. Ibidem, p. 214. La logica de lo razonable
esta limitada por las circunstancias concretas de aplicacion y por las condiciones sociales (incluso historicas) que rodean a esas reglas lega-
les. Ibidem, pp. 215y s., 217.

126 Ibidem, p. 218. La doctrina y la jurisprudencia, por ejemplo, se afilian a las reglas de la “sana critica” que s6lo pueden ser enunciadas
como “reglas del entendimiento humano y de la experiencia”,que tampoco sirven para explicar las reglas de la interpretacion.

127 Incluso cuando se parte de una concepcion de la justicia basada en el dafio inferido a la victima y en su reparacion como forma de
hacer justicia. Reyes Mate, Manuel, Tratado de la injusticia, Anthropos, Barcelona, 2011, pp. 261, 270. Asi como si se parte de la injusticia
cometida a la victima como elemento esencial de la justicia y no como el frio enunciado de principios abstractos. Véase Ruiz Castor, Bar-
tolomé, “Justica anamnética e alteridade ferida, por uma justiga das vitimas”, en Assy et al. (coords.), Direitos Humanos. Justiga, verdade e
memoria, Lumen luris, Rio de Janeiro, 2012, pp. 49 y ss.
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conflicto en particular, un caso concreto rodeado de
determinadas circunstancias sociales y con concretos
valores en juego, segun reglas de la experiencia, la
razén y el entendimiento humano.'”® Esto también se
aplica para la denominada justicia de transicion, pues
sus consecuencias repercuten en un momento histori-
co y social determinado. Si bien las condiciones so-
ciales cambian, la base de la interpretacion es el texto
concreto para ser interpretado y ejecutado.'? Con su
jurisprudencia constante, la cipH obliga a los Estados
a ejecutar resoluciones que no sélo surgen del texto y
espiritu de la capH, sino de sus interpretaciones exten-
sivas o evolutivas (“creadoras” y “ampliadoras”) de
derechos y obligaciones. En ocasiones, al interpretar
la capn, la cipH supera los limites impuestos por el
tratado internacional mediante teorias de la interpre-
tacion que la convierten en legislador,' y luego exi-
ge que esto sea cumplido de buena fe por los Estados
(apelando al derecho que regula el cumplimiento de
los Tratados, que en puridad de conceptos son acuer-
dos sometidos a la reciprocidad entre Estados). El pro-
blema se agrava cuando la teoria extensiva o evolutiva
que utiliza la cipH se refiere al Derecho penal y devie-
ne en analogia in malam partem, que luego debe ser
ejecutada por las autoridades nacionales con el riesgo
de contradecir el ordenamiento juridico."! La cipH, de
esta forma, no sélo realiza una funcién legislativa que
le esta prohibida, sino que la misma no superaria el
control de constitucionalidad en el orden nacional.

Al momento de interpretar la cADH para aplicar a
un caso concreto, el sistema interamericano deberia
evitar problemas logicos o sistémicos que deriven en
la denominada “inconsistencia” de una resolucion.'*?
De este modo, por ejemplo, habria que armonizar las
interpretaciones de la ComIDH con las de la cipH, de
tal manera que las resoluciones de una no contradi-
gan las de la otra. No es congruente desde un punto
de vista sistémico que la ComIDH determine que el
sistema penal uruguayo es contrario a la CADH y que
en la primera sentencia de condena contra el Uruguay
la cipH exija la aplicacion de ese mismo sistema penal
y ademas que aquel se aplique disminuyendo aun mas
las garantias procesales. El sistema interamericano re-
quiere de mayor congruencia interpretativa (desde un
punto de vista juridico) al momento de emitir sus reso-
luciones para que éstas no se vuelvan contradictorias.

En lo que a este trabajo importa, la cipH es el orga-
no de interpretacion de la caps, y la scy de Uruguay
es el organo de aplicacion o ejecucion,'> que son dos
tareas que si bien estan relacionadas son totalmente
diferentes.!?* La tarea de interpretacion no tiene asig-
nada los valores de veracidad'** y mucho menos pue-
de incorporar un significado propio a la norma, a cuyo
texto se sujeta.”® Aquello que ha sido interpretado por
la cioH debe ser aplicado por la sc1, encargada de los
controles de constitucionalidad y convencionalidad
en lo que refiere al ordenamiento juridico urugua-
yo.7 En ese sentido, quedan algunas preguntas sin

128 La interpretacion sigue una logica de lo razonable que se debe ajustar al texto interpretado, pues ella no puede deducir de aquellas
situaciones no previstas o que no se puedan derivar propiamente de la regla analizada. Véase Recaséns -Siches, Luis, “The logic of the Rea-
sonable as Differentiated from the Logic of the Rational (Human Reason in the Making and the Interpretation of the Law)”, op. cit., p. 221.

129 Ibidem, p. 219.

130 Segun Guastini, “En derecho, la interpretacion es tipicamente una reformulacion de los textos normativos de las fuentes”, el intérprete
esta sujeto a la norma y no puede “producir la norma” mediante la interpretacion. “Una cosa es decidir cual es el significado de una dispo-
sicion; otra, construir una ‘disposicion’ (apocrifa) inexistente”. Véase Guastini, Riccardo, Estudios sobre la interpretacion juridica, trad.
Gascon, Mariana, y Carbonell, Miguel, unam, México, 1999, pp. 5y ss., 69.

131 Acerca de las diferencias entre interpretacion evolutiva o extensiva y analogica, ibidem, pp. 70 y ss.

132 Sobre el tema, Ross, Alf, Direito e Justi¢a, 2* ed., trad. Edson Bini, Edipro, Brasil, 2007, pp. 158 y ss.

133 Segun reconoce la scy en la sentencia del caso Sabalsagaray de 2009, ella es el 6rgano maximo de contralor incluso para las deci-
siones populares producto del ejercicio de democracia directa (Plebiscito, Referendum, articulos 4 y 82 de la CU). Galain Palermo, Pablo,
“Ubergangsjustiz und Vergangenheitbewdltigung in Uruguay”, Zeitschrifi fiir die Gesamte Srafrechtswissenschaft, de proxima publicacion.

134 “La interpretacion tiene como objeto no ya normas, como se sostiene, sino mas bien textos normativos, mientras que la aplicacion
tiene por objeto normas en sentido estricto (entendidas como el contenido de sentido de los textos normativos). Por tanto, la aplicacion no
coincide con la interpretacion por la buena razén de que la presupone o la incluye como una parte constitutiva... el término “aplicacion”, es-
pecialmente si se refiere a 6rganos jurisdiccionales, designa un conjunto de operaciones que incluyen, junto a la interpretacion propiamente
dicha, ya sea la calificacion de un supuesto de hecho concreto (Tizio ha cometido tal delito), ya sea la decision de una especifica controversia
(Tizio debe de ser castigado con tal pena)”. Guastini, Riccardo, Estudios sobre la interpretacion juridica, op. cit., p. 10.

135 Ibidem, p. 13.

136 Ross, Alf, Direito e Justica, op. cit., pp. 135y ss.

137 Véase Ayala, Carlos, “La ejecucion de sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Estudios Constitucionales, 5,
1, Universidad de Talca, 2007, p. 131; Ruiz Miguel, Carlos, “El largo y tortuoso camino hacia la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Union Europea”, op. cit., pp. 27y ss.
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responder: ;Debe el Uruguay aplicar o ejecutar las
sentencias de condena de la cipH cuando una parte de
las mismas no superaria el control de constituciona-
lidad y/o de convencionalidad en el orden interno?
(Cual es el limite entre un cumplimiento total o par-
cial y un incumplimiento que amerite la responsabili-
dad internacional?

(Pueden erigirse principios superiores del Dere-
cho en un limite a la interpretacion judicial que res-
ponde a una orientacion politica de lucha contra la
impunidad?'*® Esta pregunta no puede ser respondida
aqui. La existencia de “un conjunto de normas im-
perativas cuya violacion lleva a la nulidad de la dis-
posicion que las contradice (normas de ius cogens)”,
cuyo objetivo es la proteccion de los derechos huma-
nos,"’ no tiene por qué tener como correlato que se
las utilice en una lucha politica contra la impunidad
de un modo excluyente en relacion con los derechos
humanos que protegen al individuo frente al Estado o
la comunidad de Estados.'* La cipH acompaiia el de-
sarrollo del Derecho internacional, que deja de ser un
sistema de cooperacion para convertirse en uno de de-
fensa de determinados intereses, a los que los Estados
parte se tienen que plegar.'*! Asi, la cIpH se erige en

el 6rgano con preeminencia sobre los 6rganos nacio-
nales (parlamentarios o judiciales), sometidos a sus
designios.** La exigencia del control de convenciona-
lidad al que se deben someter las normas internas en
relacion con su contradiccion con las internacionales
permite a la cipn dictaminar la remocion de cualquier
norma que pueda contradecir una norma imperativa
de ius cogens. En la sentencia Gelman la cIpH reiterd
el criterio formulado en Barrios Altos para las amnis-
tias," en cuanto a que la Ley de Caducidad no solo
carece de efectos juridicos, sino que debe ser remo-
vida del orden juridico nacional, porque no supera el
control de convencionalidad y su no remocion supone
responsabilidad internacional a Uruguay (hasta que
no sea removida). La cioH luego rechaza cualquier
justificacion basada en criterios de democracia que
no legitiman los obstaculos a la persecucion penal de
determinados crimenes. De esta manera, una ley de
amnistia'* o un mecanismo de justicia de transicion
(que es en esencia la Ley de Caducidad) aprobado por
un Parlamento democratico y una ratificaciéon (mejor
dicho, dos ratificaciones) popular en ejercicio de de-
mocracia directa no tienen ningun valor juridico y ge-
neran responsabilidad internacional del Estado cuan-

138 Una posible respuesta a estas interrogantes proviene de Malarino, quien cuestiona y rechaza la obligatoriedad de cumplimiento
de las sentencias de la cipH, que solo constituyen una orientacion a seguir por parte de los aplicadores nacionales del texto de la cApH.
Malarino, Ezequiel, “Acerca de la pretendida obligatoriedad de la jurisprudencia de los drganos interamericanos de proteccion de de-
rechos humanos para los tribunales judiciales nacionales”, en Ambos, Malarino y Elsner (eds.), Sistema interamericano, t. 11, op. cit.,
pp- 428 y ss.

139 Un sector de la antropologia es muy critico con el concepto de derechos humanos construido por el Derecho internacional segin una
cosmologia universalista cristiano-céntrica o eurocéntrica proveniente de la “colonizacion” de América. Este concepto de derechos humanos
es excluyente porque desconoce otras visiones del orden mundial y de la dignidad del hombre y asume la exclusion de esas otras cosmolo-
gias del objeto de proteccion. Grosfoguel, Ramon, “Los derechos humanos y el antisemitismo después de Gaza”, Universitas Umanistica,
68, Bogota, 2009, pp. 157-177. La sociologia se refiere a un nuevo paradigma que pregona la coexistencia y una legalidad incluyente que
esta fundada en la conciencia del sufrimiento humano para construir un Derecho prudente y no indolente. Véase Mignolo, Walter, ”’Splen-
dors and Miseries of Science: Coloniality, Geopolitics of Knowledege, and Epistemic Plureversality®, en Boaventura Santos (ed.), Cognitive
Justice in a Global World, Lexiton Books, Londres, 2007, y Rojas, Gustavo, “Comentario. Raices Latinas: El imperialismo y la formacion
del Derecho Moderno”, en Fitzpatrick, Peter, £/ derecho como resistencia, op. cit., p. 157.

140 Véase Fitzpatrick, Peter, “La infamia del derecho”, trad. Rojas Péaez, en Fitzpatrick, Peter (coord.), El derecho como resistencia:
modernismo, imperialismo, legalismo, Siglo del Hombre, Bogota, 2010 pp. 177 y s.; De las Casas, Bartolomé, De Regia Potestate, Guisep-
pe Tosi (dir.), Laterza, Bari, 2007; Zolo, Danilo, / signori della pace. Una critica del globalismo giuridico, Carocci, Roma, 2001, pp. 53
y ss., 59.

141 Van Zyl nos recuerda que las politicas relacionadas con la justicia de transicion pudieron ser llevadas a la practica gracias al soporte
monetario brindado por instituciones supranacionales como inversiones utilizadas por los “peacebuilding” en situaciones posconflicto. Van
Zyl Paul, “Promoting transitional justice in post-conflict societies™, en Félix Reategui (ed.), Transitional Justice. Handbook for Latin Ame-
rica, Brasilia/Nueva York, 2011, pp. 45 y s.

142 Véase Pastori Fillol, Alejandro, “Reflexiones sobre los problemas juridicos vinculados con la ejecucion de la sentencia de la corte
interamericana de derechos humanos en el caso Gelman ¢/ Uruguay”, op. cit., p. 184.

143 Cfr. Caso Gelman, parr. 232; Caso Barrios Altos. Fondo, supra, nota 288, parr. 44; Caso La Cantuta vs. Pert. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2006. Serie C No. 162, parr. 175, y Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia), supra,
nota 16, parr. 174.

14 “Adicionalmente, al aplicar la Ley de Caducidad (que por sus efectos constituye una ley de amnistia) impidiendo la investigacion de
los hechos y la identificacion, juzgamiento y eventual sancion de los posibles responsables de violaciones continuadas y permanentes como
las desapariciones forzadas, se incumple la obligacion de adecuar el derecho interno del Estado, consagrada en el articulo 2 de la Convencion
Americana”. Caso Gelman, parr. 240.
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do se oponen a la politica criminal de lucha contra la
impunidad.'® Esta lucha de politica (criminal), seglin
la c1pH, es necesaria para la defensa de los derechos
humanos (norma de ius cogens) y para la reparacion
de las victimas.'*® Con buen criterio la cipbH extien-
de el control de convencionalidad al ejercicio de la
democracia directa, en tanto no se puede decidir con
principios de democracia ni razones de mayoria cues-
tiones atinentes a los derechos humanos.'*” De esta
forma, no hay duda de que los derechos de cualquier
minoria estaran protegidos y contenidos dentro del
concepto de derechos humanos, y frente a cualquier
violacion de los mismos el Estado esta obligado a in-
vestigar y, en su caso, sancionar a los responsables.!'*
La cipH, entonces, exige respeto de todas las garantias
de seguridad para las victimas, los testigos y los ope-
radores de la justicia, pero omite referirse a las garan-
tias materiales y formales de los presuntos autores.'*
Entre las garantias exigidas, la cipH omite mencionar
aquellas que protegen al indagado en su devenir pro-
cesal como imputado y condenado;'>® omision de la
que parece haber sido consciente en tanto la cipH lue-
go exige la remocidn expresa de aquellas garantias
basicas de todo justiciable: “En consecuencia, el Es-
tado debe disponer que ninguna otra norma analoga,

como prescripcion, irretroactividad de la ley penal,
cosa juzgada, ne bis in idem o cualquier excluyen-
te similar de responsabilidad, sea aplicada y que las
autoridades se abstengan de realizar actos que im-
pliquen la obstruccion del proceso investigativo”.!s!
Esta disminucion de garantias en relacion con los jus-
ticiables para favorecer o facilitar el poder punitivo
estatal implica desconocer las bases liberales sobre
las que se construyo el sistema penal moderno a partir
de la obra de Beccaria. Esta politica solo puede ser
vista de manera critica, y tiene que ser limitada al mo-
mento de aplicarse la justicia en una sociedad justa
(gerechte Gesellschaft) en la que rige el concepto de
dignidad humana.'>?> En este espacio no puedo ahon-
dar més sobre este aspecto y inicamente me resta de-
cir que el cumplimiento de esta obligacion de punir
disminuyendo las garantias del debido proceso puede
significar que Uruguay no s6lo viole la Constitucion
sino también la cADH.!S

El problema central consiste en determinar si la
cipH puede interpretar la capH con desconocimiento
de la doctrina del estandar maximo de proteccion'** o,
incluso, en perjuicio de los derechos alli contenidos
y exigir la restriccion de las garantias procesales del
justiciable para cumplir con una politica de lucha con-

145 Esta fuera de discusion que, como sostiene la cipu en el caso Gelman, las mayorias deben asegurar a las minorias el respeto de sus
derechos, y en ese sentido deberia quedar claro que esta tarea no puede estar sujeta a los acontecimientos politicos (llamese justicia de los
vencedores, o depender de una politica de gobierno determinada). Por el contario, estos derechos deben estar protegidos de un modo per-
manente y objetivo en todo tiempo y en todo lugar. En sentido similar, Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously, op. cit., p. 205; también
Rincon, Tatiana, “Democracia y derechos humanos: la sentencia de la cipn en el Caso Gelman vs. Uruguay”, en Galain Palermo, Pablo (ed.),
Justicia de transicion, op. cit., de proxima publicacion.

146 Caso Gelman, parr. 238.

147 Ibidem, parr. 239. Argumentos que ya habian sido utlizados en el orden interno por la sci en el Caso Nibia Sabalsagaray Curutchet,
Sentencia 365 de 2009.

148 Caso Gelman, parr. 252.

149 Ibidem, parr. 255.

130 Sin embargo, la Declaracion de la Conferencia Mundial de Derechos Humanos de Viena de 25 de junio de 1993 sostuvo: “Todos los
derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes y estan relacionados entre si. La comunidad internacional debe tratar
los derechos humanos en forma global y de manera justa y equitativa en pie de igualdad y dandoles a todos el mismo peso”.

151 Caso Gelman, parr. 254. El subrayado es mio.

132 Habermas, Jiirgen, Faktizitit und Geltung, Suhrkamp, Francfort del Meno, 1992, p. 504.

153 Véase Dworking, Ronald, Taking Rights Seriously, op. cit., p. 184. La cipH no es una tltima instancia en relacion con el sistema
judicial uruguayo, cuyo lugar es ocupado por la sci. Gros Espiel, Héctor, “El procedimiento contencioso ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos”, Derechos Humanos, cap. XXI, Cultural Cuzco, 1991, pp. 431 y ss. Segun Risso: “El juez competente se enfrentard a
un caso concreto, con las particularidades que cada caso tiene, y advertira: @) por un lado, que debe cumplir la sentencia internacional que
dice que ciertas situaciones no pueden impedir la responsabilidad, y 5) por otra parte, normas de derecho interno (e incluso en algtn caso el
propio articulo 8.4 de la Convencion) que establecen limitaciones a la responsabilidad penal... el juez debera cumplir con la sentencia, pero
tendra también sobre la mesa los derechos humanos de los presuntos violadores de derechos humanos y todo lo que surja del caso particu-
lar. Y es sobre estos parametros que en cada caso se debera buscar la mejor solucion y la que resulte conforme a derecho”. Risso, Martin,
“Cumplimiento de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (cipn)”, op. cit., p. 94.

13 Sentencia caso Hauer, Liselotte Hauer vs. Land Rheinland Pfalz, Tribunal Europeo de Justicia, 13 de diciembre de 1979, C-44/79.
Ruiz Miguel, Carlos, “El largo y tortuoso camino hacia la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea”, op. cit., p. 33. Véase
Kaufmann, Arthur, “Demokratie —Rechtsstaat— Menschewiirde: Zur Rechtsphilosophie Gustav Radbruchs”, en Kaufmann, Arthur, Uber
Gerechtigkeit, Carl Heymanns Verlag, Colonia, 1993, p. 475. En la doctrina uruguaya, por todos, Risso, Martin, Algunas garantias basicas
de los derechos humanos, op. cit., p. 138.
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tra la impunidad™ o un derecho de satisfaccion de la
victima por medio del castigo penal.'>® Segtin la logica
que ha seguido este trabajo, hay que responder que la
scr debe ejecutar la sentencia de la cipH aplicando un
criterio de razonabilidad que, por un lado, se oponga a
cualquier interpretacion arbitraria o analogica del tex-
to de la capu'7 y, por otro, permita la reparacion de las
victimas sin merma de la proteccion de los derechos
humanos contenidos en la capm.'>

VII. A modo de conclusion

Uruguay esta obligado a cumplir con los dictamenes
del sistema interamericano de proteccion de los dere-
chos humanos y a proteger los derechos humanos se-
gun el estandar maximo en la materia. Ademas, esta
obligado a realizar controles de convencionalidad y de
constitucionalidad relacionados con el texto de la cADH.

Las sentencias de la cipn han influido, principal-
mente, en la jurisprudencia penal uruguaya de prime-
ra instancia, pero no han encontrado eco en las ins-
tancias judiciales superiores. Al momento de escribir
este informe ellas no han tenido influencia en la nor-
mativa juridico-penal o constitucional, en particular;
se mantiene el incumplimiento del Estado uruguayo
en relacion con la reforma del proceso penal.'>

Segun la ComIDH Uruguay tiene un proceso pe-
nal contrario al espiritu de la capn, de manera que
su utilizacion deberia ser respaldada solo cuando sea
estrictamente necesario y en aplicacion de todas las
garantias procesales posibles.'® Con base en esto, el
recurso al Derecho penal en Uruguay debe quedar
circunscrito a los casos estrictamente necesarios, y
cuando ello ocurra deben respetarse todas las garan-
tias y principios basicos del Estado de Derecho (como
el debido proceso, la seguridad juridica, la igualdad
ante la ley y la dignidad humana).

El Estado uruguayo esta obligado por la capH a
reparar a las victimas por cualquier mecanismo que
no signifique una lesion contra los derechos huma-
nos de los autores. Los autores de los crimenes in-
ternacionales y de las mas graves violaciones de los
derechos humanos que se valieron de las estructuras
del Estado para cometerlos e inmunizarse de todo
castigo, como sucedié con Raskolnikow, el persona-
je de Dostoievski,'®! tienen su destino moralmente
atado a la culpa por el crimen cometido; pero un
Estado de Derecho, por el contrario, tiene su des-
tino ligado a la proteccion absoluta de los derechos
humanos, a los que debe proteger incluso de las in-
terpretaciones del Derecho.!®> Los responsables de
las mas graves violaciones a los derechos humanos

155 Critico, Silva Sanchez, Jesus, “Nullum crimen sine poena? Sobre las doctrinas penales de la ‘lucha contra la impunidad’ y del ‘dere-
cho de la victima al castigo del autor’”, Revista Electronica de la Facultad de Derecho, nim. 1, ULACIT, Costa Rica, julio de 2011, p. 52.
Como dice Silva: “En efecto, la imposicion y ejecucion de una pena desconectada de tales razones y justificada por necesidades de la victima
no seria sino venganza institucionalizada bajo un manto de supuesta racionalidad”. Ibidem, p. 53.

156 Gomes Canotilho, José, Direito Constitucional e Teoria da Constitug¢do, 4* ed., Almedina, Coimbra, p. 469.

157 Como la propia cipH ha sostenido en la opinion consultiva OC-14/94 de 16.12.1994: “si el Estado ha contraido la obligacion de
adoptar determinadas medidas, con mayor razén esta obligado a no adoptar aquellas que contradigan el objeto y el fin del tratado (en el
caso, la Convencion Americana)”. Gialdino, Rolando, “Judicialidad de los derechos humanos, econdomicos, sociales y culturales”, Derechos
Humanos en situaciones de crisis, op. cit., p. 140. Hay quien sostiene que Uruguay no puede actuar contra el texto de la Constitucion y
de la propia capn desconociendo garantias basicas de los justiciables. Véase Pastori Fillol, Alejandro, “Reflexiones sobre los problemas
juridicos”, op. cit., p. 190. Segln este autor, no se trata de desconocer la jurisdiccion de la cipH sino ese fallo en particular. De similar
opinion, Ochs, Daniel, “El fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos Gelman contra Uruguay”, Estudios Juridicos 9, op. cit.,
pp- 101 y ss.

138 Véase también Risso, Martin, Algunas garantias basicas de los derechos humanos, op. cit., pp. 134 y ss. El principio de “prohibicion
de retroceso social” o el de “prohibicion de evolucion reaccionaria” pueden oponerse por parte del Estado cuando la cipH lo obliga al des-
conocimiento de las garantias en el proceso penal para permitir la investigacion y condena de los autores de crimenes internacionales y/o
graves violaciones de los derechos humanos.

139 Véase ComIDH. Informe No. 86/09, Caso 12.553, Fondo Jorge, José y Dante Peirano Basso vs. Republica Oriental del Uruguay, 6 de
agosto de 2009. Disponible en: http://www.cidh.oas.org/annualrep/2009sp/Uruguay 12553.sp.htm

190 De la misma opinion, exigiendo un ligamen entre Derecho penal como wultima ratio, finalidad de la pena y dignidad humana, Kelker,
Brigitte, “Grundfragen eines Zusammenhangs zwischen Menschenwiirde und Strafrecht”, op. cit., p. 1690.

1ol Sobre el tema, Gerigk, Horst-Jiirgen, “Verbrechen und Strafe-Eine Einfithrung in Dostojewskijs ersten groBen Roman”, Ochmichen y
Von Engelhardt (eds.), Schuld und Siihne, Verbrechen und Strafe, Schmidt/Romhild, Liibeck, 2005, pp. 42 y ss.

192 A diferencia de Raskolnikow, los ex terroristas de Estado no han acudido voluntariamente al sistema penal para “expiar su culpa”
sino que se han protegido con el silencio o la mentira del reproche y de la pena. En un sistema de Derecho la lucha contra la impunidad no
los puede obligar a colaborar con la verdad procesal ni los puede despojar de otras garantias fundamentales, ellos no pueden ser obligados
a ofrecernos la prueba de la condena, pero si pueden contarnos su version de los hechos y contribuir con el conocimiento de la verdad
historica o factica. También pueden pedir perdon a las victimas y colaborar con la elaboracion del pasado y la reconciliacion de la sociedad
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deben ser sometidos a la justicia penal del Estado de
Derecho (basada en el rule of law), no a una justicia
penal de vencedores que responda a la interrelacion
de fuerzas politicas.

Este trabajo aboga por una interpretacion y un
ejercicio prudente del Derecho. Si consideramos que
los estandares utilizados para la interpretacion y eje-
cucion de la ley provienen de la voluntad de quien
ejerce el poder, el gran tema es como limitamos
el ejercicio del poder y la instrumentalizacion del De-
recho. Frente a cuestiones de tanto valor y trascenden-
cia social como son las sentencias de la cipH, sobre
todo cuando deciden sobre temas relacionados con la
justicia de transicion, hay que exigir a los jueces una
actuacion sumamente cautelosa. Los exabruptos y ar-
bitrariedades relacionados con la aplicacion del Dere-
cho y el activismo politico s6lo pueden ser controla-
dos por una jurisprudencia que epistemoldgicamente
se funde en la prudencia (iurisprudentia) al momento
de interpretar y ejecutar los textos legales. Esto no
siginifica negar la potestad integradora que tiene el
juez, sino sujetarla a estandares de prudencia que no
renuncien a la justicia como el espiritu de la ley.'®* En
realidad se trata de que la interpretacion judicial no
reproduzca sino que contenga la espiral de violencia
inmanente al ejercicio del poder.
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Principio de legalidad y criterio gramatical como
limite a la interpretacion de la norma penal

Pilar Gomez Pavon

Miguel Bustos Rubio Universidad Complutense de Madrid

RESuMEN: El principio de legalidad ha generado auténticos rios de tinta a lo largo de la historia de la
dogmatica penal. En la actualidad, sectores autorizados apuntan a una verdadera situacion de crisis res-
pecto del mencionado principio, que habria perdido gran parte de su esencia quedando en mero papel
mojado. En el presente trabajo los autores abordan la exégesis del principio de legalidad desde una pers-
pectiva prdctica, identificada en la actividad interpretativa que corresponde a jueces y tribunales y, en
concreto, en el criterio gramatical de interpretacion de la norma como limite mdximo a dicha actividad.
Desde un fundamento esencialmente politico del principio de legalidad penal, en este articulo se analizan
cuestiones tales como la posibilidad de interpretacion analogica, las aportaciones de las definiciones le-
gales (cada vez mas utilizadas por el legislador) o las denominadas “interpretaciones literales” en Derecho
penal. Todo ello sin perder de vista la imbricacion que ostenta el tema con el Derecho constitucional.

PALABRAS CLAVE: Principio de legalidad, interpretacion gramatical, analogia, criterios interpretativos, ga-
rantias penales.

/

ABsTRACT: The rule of law has given rise to rivers of ink throughout the history of criminal dogma. Cu-
rrently, authorized sectors refer to a crisis in this principle, which allegedly lost much of its essence and
resulting in mere dead letter. This paper deals with the exegesis of the rule of law from a practical perspec-
tive, identified in the interpretative activity which is the responsibility of judges and courts and, particu-
larly, in the guidelines of grammatical interpretation of the standard as a top limit of such activity. From
an essentially political basis of the rule of law principle, the author examines issues such as the possibility
of analogical interpretation, the contributions of legal definitions (increasingly used by policy makers), or
the so-called “literal interpretations” in criminal law, without ignoring the interdependence between this
issue and constitutional law.

KEy worps: Rule of law principle, grammatical interpretation, analogy, interpretative guidelines, criminal
guarantees

/
Sumario: 1. Introduccion y metodologia: Derecho penal y Constitucion. 2. Notas sobre el principio de\
legalidad penal. Especial atencion a la prohibicion de interpretaciones extensivas que superan la letra de
la ley. 3. Prohibicion de interpretacion analogica. ;en todo caso, o solo in malam partem? 4. Los criterios
de interpretacion de la norma. 5. Principio de legalidad y criterio gramatical como limite a la interpreta-
cion de la norma: su fundamento. 6. Dos observaciones concomitantes a la actividad interpretativa: las
definiciones legales y el tenor literal de la norma. Dy
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La influencia de las decisiones de los érganos del sistema interamericano de proteccion

1. Introduccion y metodologia:
Derecho penal y Constitucién

En el presente trabajo abordamos un estudio de te-
matica atemporal que no pasa desapercibido para el
penalista: el estudio del principio de legalidad, me-
diante una aproximacién a su contenido limitador del
ius puniendi del Estado. A cualquiera que se dedique
al estudio del Derecho penal no se le oculta que en
el espacio del que disponemos no es posible abordar
en su totalidad el andlisis del principio de legalidad,
ni de los numerosos problemas que puede suscitar su
aplicacion en la practica, asi como del reflejo que tie-
ne en los distintos ordenamientos positivos. Por ello
vamos a limitarnos a estudiar su relacion con la inter-
pretacion de la norma penal, analizando el significado
del criterio gramatical como método interpretativo y
limite a la aplicacion de la ley. Estudio que, enten-
demos, reviste en los momentos actuales nueva re-
levancia: la necesaria proteccion de ciertos intereses
juridicos, asi como las circunstancias sociales tanto
en orden al mantenimiento de la seguridad como las
relativas al funcionamiento de instituciones y orga-
nos publicos, hacen que alcance una nueva y mayor
relevancia el estudio y andlisis de la relacion entre el
principio de legalidad y la interpretaciéon —necesa-
ria— de la norma penal.

En lo que sigue en este trabajo analizaremos ambas
cuestiones, desde el punto de vista legal dogmatico v,
por supuesto, constitucional. Cuando, como ocurre en
el ordenamiento espaiiol, el principio de legalidad se
recoge en el texto constitucional como un auténtico
Derecho fundamental, no puede obviarse el estudio
de la doctrina constitucional sobre esta materia, maxi-
me cuando por el Tribunal Constitucional espafiol se
ha establecido como lo que podria ya denominarse
un “cuerpo de doctrina” en relacion con el susodicho
principio.

Resulta indiscutible que la Constitucion de un Es-
tado, en tanto norma suprema, es aquella que estable-
ce las bases constitucionales del Derecho publico y
del privado. Pero quiza sea en el Derecho penal donde
la vinculacion con el Derecho constitucional se hace
mas patente, en la medida en que los valores de li-
bertad personal y seguridad que garantiza constituyen
su propia esencia. El texto constitucional, y en con-

secuencia el Derecho constitucional, proporciona en
gran medida los fundamentos que legitiman al orde-
namiento punitivo, hasta el punto que para un impor-
tante sector de la doctrina espafiola todos los bienes
juridicos dignos de proteccion penal se encuentran
contemplados en la Constitucion, ain de forma no
expresa.'

Pero ademas, y fundamentalmente, la Constitu-
cién marca un limite al empleo del Derecho penal, asi
como a las técnicas de tipificacion. Recordemos que
el respeto a la dignidad de la persona es uno de los
fines supremos sefialados en la Constitucion. En esa
medida, el poder punitivo no puede ser ejercido de
manera arbitraria, sino que debe ajustarse a los valo-
res superiores, principios constitucionales y Derechos
fundamentales que la Constitucion reconoce. De otro
lado, el Derecho constitucional limita al Derecho pe-
nal por medio de la interpretacion y argumentacion
constitucionales. De ahi que se pueda sefalar que las
categorias juridicas de la dogmatica penal pueden ser,
en unos casos, objeto de interpretacion, y, en otros,
de definicion de su contendido por parte del Tribunal
Constitucional por medio de los distintos métodos de
interpretacion. Asi viene sucediendo en el ordena-
miento juridico espafiol, por cuanto que, si bien es
cierto que el juez esta sometido a la ley (principio de
legalidad), es verdad también que lo estd, ante todo,
a la Constitucion (principio de constitucionalidad), es
decir, realiza una aplicacion constitucional de la ley
a la vista del caso concreto en la medida en que debe
considerar, junto con las razones de la ley, sobre todo,
las razones de la Constitucion.

Por todo ello, como decimos, cuando el penalista
se aproxima al estudio de un Derecho recogido en la
Constitucion de su Estado, como el denominado prin-
cipio de legalidad, no puede obviar el sentido consti-
tucional de dicho Derecho, lo que obliga a examinar
la jurisprudencia mantenida respecto del mismo por
el organo al que se le hubiera atribuido competencia
para dictarla. En el caso espafiol, y por mandato ex-
preso de la propia Constitucion, dicha competencia
corresponde al Tribunal Constitucional. Resulta no
s6lo comprensible, sino sobre todo necesario que en
el analisis que a continuacion se presenta, sobre el
principio de legalidad y los limites a la interpretacion
de la norma penal, se acuda a la consulta de dicha ju-

!'Sobre la teoria constitucional del bien juridico, vid. por todos Alvarez Garcia, F. J., “Bien juridico y Constitucion”, Cuadernos de

Politica Criminal, nim. 43, 1991, pp. 20 y ss.
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risprudencia y al contenido constitucional del citado
principio.?

2. Notas sobre el principio de legalidad

penal. Especial atencion a la prohibicion de
interpretaciones extensivas que superan la letra
de la ley

El principio de legalidad,’ en su actual formulacion
de que “no hay delito sin ley previa que lo establezca,
y no hay mas pena que la prevista en la ley para cada
delito”, supone la primacia de la ley como fuente
creadora de delitos y penas, y se encuentra recogido,
al menos a nivel formal, en practicamente todos los
ordenamientos.* Al igual que los textos internaciona-
les, la Constitucion espafiola recoge el principio de
legalidad en el articulo 25.1 al sefialar que nadie sera
procesado ni condenado por acto u omision que al
tiempo de cometerse no esté previamente calificado
en la ley, de manera expresa e inequivoca, como una
infraccion punible, ni sancionado con pena no pre-
vista en la ley.’ En el citado precepto se recogen de
forma expresa las dos primeras garantias del princi-
pio de legalidad: por un lado, que para que una deter-
minada conducta sea considerada como delito debe
calificarse previamente como tal en la ley (garantia
criminal) y, por otro, la sancién impuesta si éste se
llega a cometer debe también estar prevista en una

disposicion de rango legal con caracter previo a su
comision, sin que sea posible aplicar una diferente
(garantia penal).®

Se trata de un principio del ordenamiento juridi-
co-penal que, junto con los principios de exclusiva
proteccion de bienes juridicos (u ofensividad, lesivi-
dad), y de culpabilidad, se asocia al nacimiento del
Derecho penal moderno en la segunda mitad del si-
glo xvm, aunque su tradicion va mas alla y ya pue-
den encontrarse referencias al mismo en el Codigo de
Hammurabi, la Ley de las Doce Tablas o las Partidas,
entre otros documentos.” Asi, por ejemplo, ya en el
afio 533, el Digesto de Justiniano sefalaba: poena
non irrogatur, nisi quae quoque lege vel quo alio iuri
specialiter huic delicto imposita est, en lo que se con-
figura como una auténtica prohibicion de establecer
mas penas de las impuestas para cada delito por una
ley. También aparece en la Carta Magna del rey inglés
Juan sin Tierra.® Pero, en realidad, el principio de le-
galidad, en su entendimiento actual, significa el triun-
fo de la ideologia liberal en el continente europeo a
partir de la Revolucion francesa frente al Antiguo
Régimen.’ Posiblemente su vigencia y entendimiento
actual arranque en el libro del Marqués de Beccaria,
De los delitos y de las penas, sobre el que mas ade-
lante volveremos.

Feuerbach acufi6 el aforismo nullum crimen, nulla
poena sine lege para describir el principio de lega-

2 Vid. en este sentido, Boix Reig, J., “El principio de legalidad en la Constitucion”, en VV. AA., Repercusiones de la Constitucion en el
Derecho penal, Universidad de Deusto, Bilbao, 1983, pp. 73 y ss. Del mismo autor, “De nuevo sobre el principio de legalidad (perspectiva
constitucional)”, Revista General de Derecho, num. 512, 1987, pp. 2289 y ss.

3 Vid. ampliamente Huerta Tocildo, S., “El derecho fundamental a la legalidad penal”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional,
num. 39, septiembre-diciembre de 1993, pp. 81 y ss.

+ Gomez Pavon, P., “Cuestiones actuales del Derecho penal economico: el principio de legalidad y las remisiones normativas”, Revista
de Derecho penal y Criminologia, nim. extra. 1, 2000, p. 427.

3 Articulo 25.1 de la Constitucion espafiola: “nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de
producirse no constituyan delito, falta o infraccion administrativa, segun la legislacion vigente en aquél momento”.

© Como es sobradamente conocido, del principio de legalidad derivan también otras dos garantias: la jurisdiccional y la de ejecucion.
La primera de ellas quiza encuentre reflejo en el articulo 24 de la Constitucion espafiola, donde se recogen los denominados derechos fun-
damentales procesales. Reza el articulo 24 lo siguiente: “1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y
tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse indefension. 2. Asimismo, todos
tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formu-
lada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su
defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncion de inocencia. La ley regulara los casos en que, por razon
de parentesco o de secreto profesional, no se estara obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos™.

" Cuello Contreras, J., El Derecho penal espariol, parte general. Nociones introductorias. Teoria del delito, Dykinson, Madrid, 2002,
pp. 194-196. Ampliamente, cfi;, De Vicente Martinez, R., El principio de legalidad penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 16 y ss.

8 Vid. Ruiz Robledo, A., El derecho fundamental a la legalidad punitiva, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 39. En concreto, sobre la
evolucion de este principio en la historia constitucional espafola, ¢fi: ampliamente op. cit., pp. 67 y ss.

° De Toledo, Octavio, y Ubieto, E., Sobre el concepto del Derecho penal, Seccidén de Publicaciones, Facultad de Derecho, Universidad
Complutense de Madrid, 1981, p. 316. En el mismo sentido, Mir Puig, S., Bases constitucionales del Derecho penal, Tustel, Madrid, 2011,
p- 71 y Ochoa Figueroa, A., “Ilicito penal e ilicito administrativo en el &mbito del medioambiente. Especial consideracion de la tutela del
agua”, tesis inédita, Universidad Complutense de Madrid, 2013, pp. 110 y ss.
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lidad. Mas alla de las formalidades que pueda traer
consigo dicho postulado, en realidad el mismo im-
plica el respeto por una serie de garantias'® que se
traducen en las correspondientes prohibiciones para
el legislador y, en lo que a los efectos de este trabajo
interesa, para el intérprete de la norma, y que ya he-
mos adelantado.

Pensamos que no es éste el lugar mas idoneo para
extendernos en el analisis de las garantias y exigen-
cias de una efectiva vigencia del principio de legali-
dad, tarea que excederia con creces los limites de este
trabajo.!" El objeto de estas lineas es, como dijimos en
la introduccion, el estudio de la relacion del principio
de legalidad con la necesaria interpretacion de la nor-

ma penal (una vez que se ha superado aquella vieja
y a nuestro juicio imposible aspiracion de la falta de
necesidad interpretativa de la norma, que ya no puede
plantearse siquiera como meta).

La importancia de lo que aqui se diga viene dada
por la creciente extension del ambito del Derecho
penal, ya no s6lo por la inclusion de nuevas figuras,
muchas veces de cuestionable fundamentacion y de
dudosa justificacion democratica, sino también por la
utilizacion de formas y empleo de técnicas interpreta-
tivas que posibilitan la aplicacién de la norma penal
mas alla de lo que permite su sentido gramatical.

A los efectos de nuestro trabajo conviene centrar la
atencion en uno de los limites (o garantias) derivados

10 Como hemos expuesto (nota de pie nam. 6), ademas de la garantia criminal y penal que aqui estudiamos, también se habla de garantia
jurisdiccional y de ejecucion derivadas del principio de legalidad. Con la primera (nemo damnetur nisi per legale iudicium) se exige que
el delito y la imposicion de la pena correspondiente se lleve a cabo por medio de sentencia judicial segun el procedimiento legalmente
establecido. Con la segunda se requiere que la ejecucion de la pena tras sentencia se ajuste a una ley que la regule. Vid. Mir Puig, S., Bases
constitucionales del Derecho penal, op. cit., pp. 72 'y 73; De Vicente Martinez, El principio de legalidad penal, op. cit., pp. 32 y ss., y Ochoa
Figueroa, Ilicito penal e ilicito administrativo, op. cit., pp. 121y 122.

' Con todo, a modo de resumen, podemos enumerar las principales garantias y prohibiciones que dimanan de este principio (a algunas
de las cuales ya nos hemos referido supra). En primer lugar, el principio aporta una garantia criminal, pues no podra ser castigada ninguna
accion ni omision que no esté prevista como delito por ley anterior a su perpetracion. Solo la ley (en principio, ley organica) sera fuente
creadora de Derecho penal (lex scripta), con exclusion de otras fuentes como, por ejemplo, la costumbre o los principios generales del De-
recho. Precisamente, una garantia formal de los derechos fundamentales es que la legislacion que regule dicha materia debe estar reservada
a una ley organica y no a una simple ley ordinaria (sobre ello, vid. ampliamente Gémez Pavon, Cuestiones actuales del Derecho penal, op.
cit., pp. 439 y ss., y Mir Puig, S., Bases constitucionales del Derecho penal, op. cit., p. 72. Cfi: también el trabajo de Arroyo Zapatero, L.,
“Principio de legalidad y reserva de ley en materia penal”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, num. 8, mayo-agosto de 1983,
pp- 9y ss.). En segundo lugar, una garantia penal, pues no podra ser castigado ningtn delito con pena que no se encuentre prevista como
tal por ley anterior a su perpetracion. De este modo se cierra toda posibilidad de imposicion de penas arbitrarias, atin subsistiendo la po-
sibilidad de que el juez determine la pena aplicable dentro de limites minimos y maximos previamente establecidos por la ley (vid. Mir
Puig, S., Bases constitucionales del Derecho penal, op. cit., p. 72, y De Vicente Martinez, El principio de legalidad penal, op. cit., p. 33).
En tercer lugar, una prohibicion de retroactividad de las disposiciones sancionadoras o restrictivas de derechos, o exigencia de lex praevia
(vid. ampliamente Lascurain Sanchez, J.A., Sobre la irretroactividad penal favorable, Civitas, Madrid, 2000, Madrid Conesa, F., E/ principio
de irretroactividad de la ley penal y las variaciones jurisprudenciales desfavorables al reo, Universidad de Valencia, 1982, y Ruiz Robledo,
El derecho fundamental a la legalidad punitiva, op. cit., pp. 111 y ss.). Si bien actualmente resulta plenamente aceptable la retroactividad
in bonus, no existe, sin embargo, acuerdo al momento de establecer el porqué de dicha admisibilidad. En algunos casos se alude a un argu-
mento a contrario: si la Constitucion (en el caso espaiol, el articulo 9.3) prohibe la retroactividad de normas desfavorables o restrictivas,
entonces a sensu contrario ha de resultar admisible la aplicacion retroactiva de una norma penal cuando de la misma se deriven efectos mas
beneficiosos para el reo (vid. ampliamente, sobre la discusion de la razon de ser y las disputas entre la jurisprudencia del tribunal Supremo
espaiol y el Tribunal Constitucional, Ruiz Robledo, E/ derecho fundamental a la legalidad punitiva, op. cit., pp. 194 y ss.). Si se entiende,
como nosotros hacemos, que el principio de legalidad contiene un fundamento garantista para el ciudadano, resulta del todo coherente que
éste pueda conocer si los hechos constituyen delito en el momento de su comision (seguridad juridica). De ahi que, en principio, no exista
problema en aplicar retroactivamente la norma si de dicha aplicacion se derivan efectos mas favorables para el reo; entendido el principio de
legalidad, como decimos, como garantia (vid. ampliamente Mir Puig, S., Bases constitucionales del Derecho penal, op. cit., p. 73, y Huerta
Tocildo, S., “Principio de legalidad y normas sancionadoras” en VV.AA., Actas de las V Jornadas de la Asociacion de Letrados del Tribunal
Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000, pp. 31 y ss.). En cuarto lugar, una prohibicion de indetermi-
nacion, pues la ley penal debe ser lo suficientemente precisa al momento de configurar el delito y la pena (ampliamente, vid. Ruiz Robledo,
El derecho fundamental a la legalidad punitiva, op. cit., pp. 205 y ss.). De ello dimana la exigencia de taxatividad y determinacion de las
normas (lex certa), y, prima facie, se excluye la prevision de normas penales en blanco, salvo que superen el test de constitucionalidad para
su admision; en el caso espafol: que la ley contenga el niicleo esencial de la prohibicion; que el reenvio normativo a otra ley esté justificado
por la complejidad del bien juridico que pretende protegerse; que dicho reenvio sea expreso (v. gr., Sentencias del Tribunal Constitucional
espanol 122/1987 y 127/1990 (vid. ampliamente Gomez Pavon, Cuestiones actuales del Derecho penal, op. cit., pp. 464 y ss.; Huerta To-
cildo, Principio de legalidad y normas sancionadoras, op. cit., pp. 21 y ss., y Ochoa Figueroa, llicito penal e ilicito administrativo, op. cit.,
pp. 131 y ss. Sobre el concepto de “reserva de ley” en materia penal y los reenvios normativos, cfi: Mestre Delgado, E., “Limites constitu-
cionales de las remisiones normativas en materia penal”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1988, pp. 509 y ss. Vid. también
Bacigalupo, E., “Sobre la problematica constitucional de las leyes penales en blanco”, Actualidad Penal, nam. 23, 1994, pp. 449-455; Doval
Pais, A., Posibilidades y limites para la formulacion de las normas penales. El caso de las leyes en blanco, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999,
y Gerpe Landin, M., “Principio de legalidad y remisiones normativas en materia penal”, Revista Juridica de Cataluiia, 1991, pp. 685 y ss.).
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del principio de legalidad: la prohibicion de interpre-
tacion extensiva que supere la letra de la ley, esto es,
que discurra fuera de los cauces del significado gra-
matical de la norma (lex stricta). Esta exigencia se
presenta como limite al derecho a castigar del Estado.
La proscripcion de analogia en Derecho penal implica
la imposibilidad de estimar un comportamiento como
delito (o un castigo como pena) cuando no habiendo
sido recogidos como tal por una ley anterior, sin em-
bargo, ésta prevé como delito o pena supuestos se-
mejantes o analogos. No es tanto una inexistencia de
prevision legal del supuesto como una existencia
de supuestos no expresamente incluidos en la letra de
la ley."? Esta limitacion, por tanto, obliga al intérpre-
te a constreflir su actuacion al sentido gramatical de
las palabras que conforman el tipo penal, siendo este
sentido el limite Gltimo a su actividad interpretativa,
que deviene en una auténtica interdiccion de interpre-
taciones extensivas o analogicas que vayan mas alla
de la letra de la ley.

Por un sector de la doctrina se ha diferenciado en-
tre una interpretacion extensiva y una interpretacion
analogica. En este sentido, se dice, la interpretacion
extensiva consiste en la aplicacion de la ley a un he-
cho que no esta claramente comprendido en su tenor
literal, pero si, de alguna forma, en el espiritu de la
norma, de manera tal que se termine optando por uno
de los sentidos gramaticales posibles de la letra de la
ley, el mas amplio o extensivo. Por su parte, la inter-
pretacion analdgica supone una aplicacion de la ley
a hechos que no estan comprendidos en la letra de
aquélla ni en su voluntad, excediendo de la grama-
ticalidad del precepto, pero resultando semejantes o
muy cercanos a los que se encuentran establecidos en
una norma.'* No se trata, pues, de una ampliacion de
la letra de la ley, posible en los términos gramaticales
de la misma para hacerla coincidir con la ratio legis,
sino mas bien de una pura extension de aquélla a he-
chos que en manera alguna contempla, por mas que
dichos hechos sean similares a los englobados en otra
norma.'*

La frontera entre una y otra, siempre de dificil deli-
mitacion, viene marcada por el tenor de la norma: po-
dré aplicarse extensivamente aquélla (al igual que ha-
cerlo restrictivamente) siempre que la interpretacion
no exceda del sentido gramatical de la ley, esto es,
siempre que dicha interpretacion, aiin extensiva, que-
pa inferirse del significado que le corresponde a las
palabras que conforman el tipo. Dicha interpretacion,
extensiva o restrictiva, pero que se mueve dentro del
sentido gramatical, quedara limitada en todo caso por
los principios que gobiernan dicha interpretacion,
esto es, por los distintos métodos interpretativos en
coherencia con la finalidad y el fundamento caracte-
ristico de la norma particular.'”> Como ha expresado
De Vicente Martinez,

el legislador s6lo puede expresar con palabras sus pres-
cripciones y todos los conceptos que emplea admiten, en
mayor o menor medida, varios significados y es el juez
quien siempre tiene que elegir entre las diversas posibi-
lidades de significado, y esa actividad creadora que se
realiza, segiin determinadas reglas, es lo que se deno-
mina interpretacion. Pero, puesto que los textos legales
pueden entenderse en un sentido mas amplio o mas res-
tringido cabria afirmar que los tipos legales tendrian un
contenido minimo y un contenido maximo, dando lugar
a diversas clases de interpretaciones y entre cllas a la
interpretacion extensiva que seria la que diera al texto
legal el contenido maximo de casos.'

Distinta es la analogia en la que el precepto se
extiende mas alla de la letra de la ley a un supues-
to de hecho que, por muy semejante que resulte al
contemplado en la norma, no ha quedado establecido
como tal en el significado gramatical del precepto. La
interpretacion de la norma que aun resultando exten-
siva respete el significado gramatical de las premisas
que constituyen el precepto objeto de interpretacion
estara permitida. No asi la analogia en tanto supone la
aplicacion de la norma penal a supuestos no compren-
didos en la letra de la ley, aun proximos a aquélla.'’

12 De Toledo y Ubieto, Octavio, Sobre el concepto del Derecho penal, op. cit., p. 322. Vid. también sobre este particular Bacigalupo,
E., “La garantia del principio de legalidad y la prohibicion de la analogia en el Derecho Penal”, Anuario de Derechos Humanos, nim. 2,
1983, pp. 11 y ss., y Jiménez de Asua, L., “El principio ‘nullum crimen sine lege’ y la cuestion de la analogia”, Revista de Derecho Puiblico,

nam. 50, 1936, pp. 3 y ss.

13 Cuello Contreras, El Derecho penal espariiol, parte general, op. cit., p. 230.

4 Huerta Tocildo, Principio de legalidad y normas sancionadoras, op. cit., p. 46.

15 Alvarez Garcia, F.J., Sobre el principio de legalidad, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, p. 225.
16 De Vicente Martinez, E! principio de legalidad penal, op. cit., p. 60.

7 Mir Puig, S., Bases constitucionales del Derecho penal, op. cit., p. 75.
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Obviamente, la cuestion de la gramaticalidad de
las palabras no puede desatender las restantes ga-
rantias del principio de legalidad, y en particular la
prohibicion de indeterminacion (lex certa) y el man-
dato de taxatividad en la configuracion de la norma
penal, mandato dirigido en esencia al legislador en
la configuracion de los tipos penales y sus penas, y
que, ademas, se concreta en la teoria del delito a tra-
vés de la exigencia de tipicidad del hecho.'® Resulta
obvio que la prohibicion de interpretacion analogica
de la norma, que supere el sentido gramatical de las
palabras, se encuentra especialmente imbricada con
la exigencia de determinacion de la misma ley, pues
como ha senalado entre nosotros Cuello Contreras,
“la prohibicion de indeterminacion no puede ser ple-
namente satisfecha por ningtn legislador y, ademas,
no es deseable un exceso de taxatividad, incompatible
con la justicia individual a que debe aspirar el Dere-
cho penal”, por lo que siempre se hara necesaria la
interpretacion.'® Claridad y taxatividad, por tanto, son
conditio sine quae non de seguridad juridica.”® Solo
acabando con el ius incertum pueden resultar sancio-
nables las conductas declaradas como punibles.

La garantia de la ley penal implica que deban de-
terminarse con precision y certeza los presupuestos
de una determinada conducta y sus consecuencias.?!
Se trata en ultimo término de una ponderacion entre
la exigencia de determinacion del texto de la norma
y la posibilidad de interpretacion de la misma, sin que
pueda obviarse que la exigencia dimanante de este
extremo es de determinacion del precepto legal, no
de determinabilidad por medio de una actividad in-
terpretativa exhortada a jueces y tribunales, a pesar de
que dicha actividad resulte ineludible.?

Las normas penales no pueden resultar inteligibles
para todo el mundo por igual. Esta es una pretension

18 Ibidem, p. 74.

ciertamente ingenua que se ha pretendido en repetidas
ocasiones a lo largo de la historia, en que se considerd
que las normas debian ser pocas y sencillas para su
facil cognoscibilidad y posterior entendimiento por
parte de todos. Pero, como decimos, ello resulta una
pretension vana: con normas de dicha naturaleza no
puede hacerse frente a la actual complejidad de los
grupos humanos y sociedades, en un escenario de pro-
liferacion de nuevos riesgos a escala internacional. El
lenguaje de las normas no puede ser “sencillo”, sino
que por fuerza ha de resultar complejo y especializado
(piénsese, por ejemplo, en el sector de los delitos so-
cioecondmicos, en que es necesario recurrir a técnicas
de tipificacion como las normas penales en blanco, los
elementos normativos, o, en general, a reenvios nor-
mativos a otros cuerpos legales especializados para
poder tipificar una determinada conducta lesiva o pe-
ligrosa para un bien juridico).?® Es mas, exigir al legis-
lador penal una concrecion maxima del contenido de
las normas incurriria en un doble riesgo: el de infrain-
clusion de la ley penal (underinclusiveness) y el de su-
prainclusion de la norma (overinclusiveness)* con los
consecuentes peligros que de ello pueden derivarse.”

Lo anterior conlleva, a su vez, el empleo por par-
te del legislador de determinados conceptos juridicos
en gran medida indeterminados, abiertos (open ended
clauses), con la pretension de que la norma pueda dar
cabida a diversos modos de comportamiento aten-
tatorios contra dichos bienes juridicos.? De hecho,
hay practica unanimidad en la doctrina al momento
de asumir que el peligro que actualmente amenaza de
forma mas directa el principio de legalidad se identi-
fica con el empleo de clausulas generales.”’

Al hilo de la ultima cuestion sefialada, algiin autor
ha considerado la posibilidad de superar el principio
de legalidad, dado un conjunto de indicadores y cir-

19 Cuello Contreras, El Derecho penal espaiiol, parte general, op. cit., p. 206.
2 Cobo del Rosal, M., y Vives Anton, T.S., Derecho penal parte general, 2* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, p. 49.
21 Ruiz Robledo, El derecho fundamental a la legalidad punitiva, op. cit., p. 205.

2 Alvarez Garcia, Sobre el principio de legalidad, op. cit., p. 33.

2 Cfi: Garcia Aran, M., “Remisiones normativas, leyes penales en blanco y estructura de la norma penal”, Estudios penales y crimino-

Iégicos, t. XVI, 1992-1993, pp. 65 y ss.

2 Ferreres Comella, V., El principio de taxatividad en materia penal y el valor normativo de la jurisprudencia (una perspectiva cons-

titucional), Civitas, Madrid, 2002, pp. 34 y ss.

25 Para Sanchez-Ostiz Gutiérrez, P., “Relevancia de las definiciones legales en la aplicacion del Derecho penal”, en Montiel, J.P. (ed.), La
crisis del principio de legalidad en el nuevo Derecho penal: ;jdecadencia o evolucion?, Marcial Pons, Madrid, 2012, p. 208: “cuanto mas se
encauce y limite en la ley penal la labor judicial de aplicacion del Derecho, tanto mas se corre el riesgo de su obsolescencia”.

% Laporta San Miguel, F.J., “Imperio de la ley y seguridad juridica”, en Diaz, E., y Colomer, J.L., Estado, justicia, derechos, Alianza,

Madrid, 2002, pp. 112y 113.

7 Vid., por todos, De Vicente Martinez, El principio de legalidad penal, op. cit., p. 47.
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cunstancias que pondrian en tela de juicio el conteni-
do de dicho principio, convirtiéndolo en una auténtica
utopia. Entre dichos indicadores se resaltan, por ejem-
plo, el empleo por parte del legislador de conceptos y
expresiones que hacen imposible la subsuncion direc-
ta del caso a la ley, la investigacion socioldgica ten-
dente a acreditar que los jueces se guian por prejuicios
e intereses en la resolucion de los casos, al margen de
los contenidos legales, la doctrina del método juridi-
co que tiende mas a la creacion del Derecho que a la
simple ejecucion de la ley, o el frecuente uso por par-
te del legislador de técnicas bajo sospecha como las
ya aludidas leyes penales en blanco.?® Se habla asi de
una auténtica crisis del principio de legalidad penal,
derivada tanto de una pérdida de importancia de la ley
como unica fuente creadora de delitos como de una
expansion de los limites del Derecho penal mediante
el establecimiento de enunciados normativos que se
alejan de los mandatos implicitos en dicho principio.

Como ha sefialado Sarrabayrouse “la realidad juri-
dica actual nos demuestra dia a dia la proliferacion de
tipos penales redactados con formulas ininteligibles
¢ interpretaciones de las leyes alejadas de aquel ideal
ilustrado que pretendia vincular al juez a la ley como
una consecuencia natural de la divisién de poderes™.?
La situacion actual se caracteriza por la dispersion de
las fuentes normativas, la pérdida de soberania estatal
y el surgimiento de nuevos sujetos en la creacion y
aplicacion del Derecho, de manera que viene a poner-
se en duda la soberania del Parlamento como tnico
productor de normas, apareciendo una necesidad de
mejora del producto legislativo. A ello hay que sumar
el constante establecimiento de leyes simbdlicas, o
normas con forma aparente de ley, que no apuntan a
ser efectivas en la practica, sino tan sélo, a lo sumo,
se dirigen a reafirmar ciertos valores. Incrementa
esta sensacion de “crisis” del principio de legalidad
la llamada “contaminacion legislativa”, esto es, el

crecimiento sin control de ciertos elementos como el
decreto, el reglamento o la ordenanza.*

Resulta obvio, por tanto, que la complejidad ac-
tual del sistema juridico hace sumamente dificil el
establecimiento de normas completamente cerradas
y tasadas: hay materias concretas que solo admitiran
la casuistica y las clausulas mas o menos generales.
Dichas clausulas se caracterizan por tres aspectos
fundamentales: su indeterminacion, su marcada ge-
neralizacion y su gran vaguedad (fendmeno que no
resulta novedoso sino que puede ya constatarse en
Alemania desde la Primera Guerra Mundial).’! Desde
esta consideracion, es imposible que al juez nunca se
le planteen problemas de interpretacion: el legislador
puede —y debe— en un esfuerzo codificador redu-
cir la frecuencia de indeterminacion de las normas,
o su significacion vaga. Los términos utilizados por
las leyes siempre dan lugar a una “zona gris” o “zona
de caos” que reclamara la intervencion del intérprete
(piénsese, por ejemplo, en la notoria importancia a
la que se refiere el delito de trafico de drogas en Es-
pafia, articulo 369 del cp). Dicha vaguedad se inten-
sifica con el empleo de términos valorativos (v. gz,
actos obscenos). Por lo demas, el legislador no puede
prever, al menos de modo exacto, las combinaciones
futuras de ciertas circunstancias y cambios sociales.*

Dado lo anterior, es absolutamente necesario dar
cabida a los métodos de interpretacion de las normas,
con objeto de que el intérprete pueda dar solucion al
caso concreto que se le presenta, subsumiendo (0 no)
el hecho en la premisa normativa que le viene dada
por ley. Ahora bien, siendo posible (y necesaria) di-
cha interpretacion, lo que no podra nunca el intérprete
es hacer extensible el significado de la norma penal a
supuestos de hecho que no se encuentren contempla-
dos en aquélla, pasando por encima de la gramaticali-
dad de las palabras. El tenor del precepto es, sin duda,
el limite maximo a aquella actividad interpretativa.

2 Vid. en este sentido las ideas de Schreiber desarrolladas por Cuello Contreras, El Derecho penal espaiiol, parte general, op. cit., p. 220.
Cfi- también Alvarez Garcia, Sobre el principio de legalidad, op. cit., pp. 119y ss.

¥ Vid. ampliamente Sarrabayrouse, E., “La crisis de la legalidad, la teoria de la legislacion y el principio in dubio pro reo: una propuesta
de integracion”, en Montiel, J. P. (ed.), La crisis del principio de legalidad en el nuevo Derecho penal: ;decadencia o evolucion?, Marcial

Pons, Madrid, 2012, pp. 31 y ss.

30 Vid. ampliamente Sarrabayrouse, en Montiel (ed.), La crisis de la legalidad, la teoria de la legislacion y el principio in dubio pro reo,
op. cit., pp. 34 y ss. Para este autor, un posible remedio a esta situacion pasa por integrar el principio in dubio pro reo al ambito propio de la
interpretacion de la norma (op. cit., pp. 50 y ss.). Este principio seria “el fundamento de la exigencia de certeza de la ley penal, que actia en
caso de que se incumpla ese mandato y que permite, ademas, resolver a favor del individuo la disputa entre interpretaciones concurrentes”

(. 5).

31 Sarrabayrouse, en Montiel (ed.), La crisis de la legalidad, la teoria de la legislacion y el principio in dubio pro reo, op. cit., p. 43.
32 Ferreres Comella, £l principio de taxatividad en materia penal, op. cit., pp. 30 y ss.
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En este sentido, como ha sefialado Alvarez Gar-
cia, no se pretende “seguir manteniendo a los jueces
como meras ‘bocas que pronuncian las palabras de la
ley’, pues no cabe duda que su funcion ha trascendi-
do la mera subsuncién y ha asumido, cada vez mas,
tareas ‘creadoras’. Ello, no obstante, el Principio de
Legalidad sigue constituyendo su limite ‘creativo’ y
la garantia de las libertades de los ciudadanos”.?

Hoy puede afirmarse que la actividad del legisla-
dor se encuentra reglada de una forma menos estricta
que la del juzgador, pues aquél se encuentra en una
situacion diferente (algunos dirian superior) a la de
este ultimo a la hora de apreciar la realidad social y
configurar los tipos penales. Es el legislador quien
tiene mayor margen de valoracion en el momento de
establecer qué debe ser objeto de proteccion penal,
estando el juez limitado por la ley; éste, a lo sumo,
solo podria acudir al principio de insignificancia
para decidir que el hecho no es subsumible en un
determinado tipo penal, sin que pueda introducir jui-
cios de valor sobre la conveniencia o no de tipificar
determinados hechos.** Por lo demas, el legislador
no esta limitado a una concreta actividad imparcial
o incorruptible, como lo esta el juez: puede inclu-
so derogar las normas que considere innecesarias en
virtud de la politica criminal que considere mas ade-
cuada.’® Es el intérprete, por tanto, quien encuentra
mayores limites a su actuacion a la hora de aplicar
el Derecho penal; los limites del legislador vienen
dados por los principios que limitan el ius puniendi,
que derivan directamente del texto constitucional. Y
entre los limites a la interpretacion resulta esencial,
como venimos adelantando, el criterio hermenéutico
gramatical.

o o7

3. Prohibicion de interpretacion analégica:
Jen todo caso, o sélo in malam partem?

Como hemos apuntado, una de las consecuencias
dimanantes del principio de legalidad penal es la
prohibicion de interpretaciones extensivas que su-
peren el significado de la letra de la ley, lo que
conlleva una auténtica interdiccién de la analogia
en Derecho penal. Este extremo cobra una signifi-
cacion sumamente relevante a los efectos de nuestro
trabajo, toda vez que empleando una interpretacion
analdgica el intérprete se aparta del sentido gramati-
cal de las palabras que componen el tipo penal, con-
culcando con ello el principio de legalidad. Sin em-
bargo, si bien hay unanimidad doctrinal en cuanto a
la existencia de esta prohibicion, dicho acuerdo no
se constata cuando se trata de establecer el alcance
de la misma.

Algtn autor ha considerado que del principio de
legalidad penal se deriva la prohibicion de toda ana-
logia extragramatical, tanto cuando la misma resulte
desfavorable al reo como cuando los efectos de dicha
interpretacion devengan favorables para aquél. Segiin
esta interpretacion, quedarian proscritas tanto la ana-
logia in bonam partem como in malam partem, esto
es, la analogia in totum.*

No compartimos esta opiniéon. Como expondre-
mos mas adelante en este trabajo, la fundamentacion
que sostiene el principio de legalidad se identifica
con una garantia de seguridad juridica y certeza para
el ciudadano (para que éste conozca las conductas
constitutivas de delito y sus penas, y en consecuencia
pueda adecuar su conducta), asi como una garantia de
participacion del ciudadano en la configuracion de la
norma a través de los representantes de la voluntad

33 Alvarez Garcia, Sobre el principio de legalidad, op. cit., p. 175.

3 Prueba de ello es el articulo 4 del Codigo Penal espafiol: “1. Las leyes penales no se aplicaran a casos distintos de los comprendidos
expresamente en ellas. 2. En el caso de que un Juez o Tribunal, en el ejercicio de su jurisdiccion, tenga conocimiento de alguna accion u
omision que, sin estar penada por la Ley, estime digna de represion, se abstendra de todo procedimiento sobre ella y expondra al Gobierno las
razones que le asistan para creer que debiera ser objeto de sancion penal. 3. Del mismo modo acudira al Gobierno exponiendo lo conveniente
sobre la derogacion o modificacion del precepto o la concesion de indulto, sin perjuicio de ejecutar desde luego la sentencia, cuando de la
rigurosa aplicacion de las disposiciones de la Ley resulte penada una accion u omision que, a juicio del Juez o Tribunal, no debiera serlo, o
cuando la pena sea notablemente excesiva, atendidos el mal causado por la infraccion y las circunstancias personales del reo. 4. Si mediara
peticion de indulto, y el Juez o Tribunal hubiere apreciado en resolucion fundada que por el cumplimiento de la pena puede resultar vulnera-
do el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, suspendera la ejecucion de la misma en tanto no se resuelva sobre la peticion formulada.
También podré el Juez o Tribunal suspender la ejecucion de la pena, mientras no se resuelva sobre el indulto cuando, de ser ejecutada la
sentencia, la finalidad de éste pudiera resultar ilusoria”.

3% Sarrabayrouse, en Montiel (ed.), La crisis de la legalidad, la teoria de la legislacion y el principio in dubio pro reo, op. cit., pp. 37 y 38.

3¢ Vid., por todos, Madrid Conesa, F., La legalidad del delito, Coleccién de Estudios Instituto de Criminologia y Departamento de Dere-
cho Penal, Valencia, 1983, pp. 71 y ss., y Cordoba Roda, J., “Comentario al articulo 2”, Comentarios al Codigo Penal, t. 1, Ariel, Barcelona,
1972, p. 59.
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general.’” Y si el fin primordial del principio de lega-
lidad es un fin garantista, ;por qué entonces debe que-
dar prohibida la analogia que resulta favorable al reo,
cuando en empleo de dicha interpretacion no existe
un peligro para su libertad, sino, mas bien, un favor
para la misma?3®

La prohibicion de la analogia en Derecho penal se
presenta vinculada, estrictamente, a la vigencia del
principio de legalidad en cuanto a garantia o limite
del Derecho a castigar del Estado (ius puniendi). No
puede perderse de vista esta idea, pues so6lo tenien-
do en cuenta la misma se puede dotar de contenido
y alcance a esta interdiccion: la prohibicion de la
interpretacion analdgica, al presentarse como un li-
mite del Derecho por sancionar, no converge en un
limite al Derecho de no castigar. Como sefald Oc-
tavio de Toledo y Ubieto, examinado este postulado
como un limite al ius puniendi el mismo “no supone,
puesto que implica la prohibicion de excederse —por
razén de analogia— en el castigar, la prohibicion de
no castigar o castigar menos por razon de analogia.
Es un limite al exceso (limite por arriba), no al defec-
to (limite por abajo)”. De ahi que mientras la prohibi-
cion de analogia in malam partem resulte prohibida,
no ocurra lo mismo con la denominada analogia in
bonam partem, que no genera problemas de admisibi-
lidad segtin nuestro entendimiento.*

Sin embargo, debemos matizar. En el caso espa-
fol, la ley penal prohibe la analogia con la Unica ex-
cepcion de las circunstancias atenuantes: asi, el ar-
ticulo 21.7, después de enumerar las circunstancias
que atenuan la responsabilidad criminal, contempla
como atenuante “cualquier otra circunstancia de ana-
loga significacion que las anteriores”. Esta prevision
es logica si tenemos en cuenta que una norma no
puede dejar de aplicarse por analogia; al contrario,
lo que puede hacerse es apreciar alguna circunstancia
que tenga la misma fundamentacion que la recogida

expresamente en la norma, por lo que su aplicacion
siempre seria de caracter positivo (pro reo), lo que
so6lo ocurre en el caso de las atenuantes. En el resto de
supuestos se trataria siempre de una aplicacion con-
traria al reo (prohibida).*

4. Los criterios de interpretacion de la norma

Como aventuramos en el apartado anterior, la ley
penal no es una mera formula que resulta mecanica-
mente aplicable al supuesto de hecho, sino que, por el
contrario, necesita ser interpretada antes de resultar
aplicable al caso. Modernamente se reconocen tres
teorias sobre la interpretacion de las normas:

Por un lado, una teoria formalista, que entiende
que la actividad interpretativa es de caracter cognos-
citivo, y consiste llanamente en descubrir el significa-
do de las normas, o la intencion del legislador en su
establecimiento. Las palabras poseen un significado
propio y el legislador ostenta una voluntad univoca,
con lo que siempre existe una interpretacion “ver-
dadera”. El juez carece asi de amplios margenes de
decision, su actuacion unicamente debe ir dirigida a
descubrir el significado objetivo de las palabras o la
voluntad del legislador en el establecimiento de una
norma: “todo esta en la ley y nada hay que tener en
cuenta fuera de ella”.*!

Por otro lado, una teoria escéptica, que conside-
ra que los sistemas juridicos no son en modo algu-
no completos ni consistentes, por lo que el papel del
juez (del intérprete) cobra una significacion mayor,
resultando éstos auténticos legisladores. Las normas
s6lo son elementos que coadyuvan a predecir lo que
hara un juez ante un caso determinado, pero antes de
la interpretacion realizada por éste el texto normativo
carece de valor alguno.*

Por ultimo, se defiende una teoria intermedia,
que reconoce la existencia de una textura abierta en

37 Ampliamente, infra. Vid. Mir Puig, S., Bases constitucionales del Derecho penal, op. cit., p. 72.

3% En estos términos, Madrid Conesa, La legalidad del delito, op. cit., p. 72.

¥ De Toledo y Ubieto, Octavio, Sobre el concepto del Derecho penal, op. cit., p. 322. En idéntico sentido, ¢fi: Mir Puig, S., Ba-
ses constitucionales del Derecho penal, op. cit., pp. 76 y 77; Huerta Tocildo, El derecho fundamental a la legalidad penal, op. cit.,
pp. 105 y 106; Luzon Peiia, D. M., Lecciones de Derecho penal, parte general, 2* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p. 34; De Vi-
cente Martinez, El principio de legalidad penal, op. cit., pp. 60 y 61, y Ochoa Figueroa, Ilicito penal e ilicito administrativo, op. cit.,

p- 129, entre otros.

40 Se discute en la doctrina sobre la posibilidad de extender analdgicamente, in bona partem, las eximentes. Sobre este debate, sin embar-
20, no podemos elaborar en este momento una exposicion al detalle, que nos alejaria del objeto directo pretendido inicialmente.
41 Sarrabayrouse, en Montiel (ed.), La crisis de la legalidad, la teoria de la legislacion y el principio in dubio pro reo, op. cit., pp. 46

y ss.
42 Ibidem, p. 48.
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el lenguaje normativo, en la que coexisten supuestos
normativos de aplicacion clara, pero también, normas
de significacion dudosa.®

Mas alla de la teoria por la que se opte, debe-
mos reconocer en la practica la existencia de diver-
sos métodos hermenéuticos a la hora de averiguar el
significado y alcance de una disposicion normativa.
Entre los distintos canones de interpretacion pueden
destacarse los siguientes:* En primer lugar, y ello es
esencial a los efectos de nuestra discusion, el criterio
gramatical, orientado a averiguar el significado de las
palabras que constituyen la norma penal. A diferencia
de lo que pueda ocurrir en otros sectores del orde-
namiento, en Derecho penal este criterio cobra una
relevancia agudizada, dadas las exigencias del princi-
pio de legalidad que adelantamos anteriormente, y la
garantia de tipicidad. Sobre esta idea, su significado y
fundamento, volveremos infra.

En segundo lugar, el criterio logico-sistemadtico,
que pretende descubrir el sentido de la ley mediante
una valoracion del contexto en que la norma se en-
cuentre enmarcada. Esta interpretacion tiene su pro-
pio ambito de operatividad en la denominada parte
especial del Codigo Penal, en donde las figuras delic-
tivas se encuentran sistematicamente agrupadas por
titulos, capitulos y secciones.

En tercer lugar, el criterio historico, que pretende
indagar en la voluntad legislativa al momento de pro-
mulgarse la norma, en contraste con la voluntad del
legislador y la voluntad de la propia ley. Hoy dia éste
es un criterio de dificil precision (aunque no imposi-
ble), debido a la complejidad del proceso configura-
dor de normas.

En cuarto lugar, el criterio teleologico, que tien-
de a interpretar la norma segun su fundamentacion,
dirigiéndola a alcanzar los fines para los que se pro-
mulgoé. Se trata de un método sumamente util en De-
recho, pues con el empleo del mismo la norma puede

4 Ibidem, pp. 48y ss.

adaptarse a los diferentes cambios sociales experi-
mentados desde su promulgacion y hasta la actua-
lidad.

Por 1ultimo, existen otros mecanismos o instru-
mentos, ya no métodos, que coadyuvan a dotar de
contenido a una norma determinada: asi, por ejem-
plo, la jurisprudencia o el precedente puede auxiliar
a configurar el significado de una determinada dispo-
sicion, sobre todo en el momento de aplicar aquélla
a un determinado supuesto de similares caracteris-
ticas que ya fue juzgado con anterioridad. También
la herramienta del Derecho comparado es util para
conseguir cierta armonizaciéon en la aplicacion de
la norma, maxime en unas circunstancias en las que
los paises tienden a la agrupacion en la escala in-
ternacional (véase, por ejemplo, el caso de la Union
Europea).®

Prima facie, no puede afirmarse un orden de prela-
cion en la aplicacion de los distintos canones herme-
néuticos analizados. Es mas, lo normal es que el intér-
prete tenga en cuenta dichos criterios en una vision de
conjunto, combinando unos con otros para sostener
su argumentacion.*® Al no contar con una regla que
establezca en qué situacion debe adoptarse uno u otro
canon hermenéutico, algin autor ha considerado que,
en linea de principio, la eleccion del concreto método
interpretativo puede tener un cierto contenido arbitra-
rio o, al menos, discrecional.*’

No obstante, tal y como ha defendido un autoriza-
do sector de la doctrina, resulta innegable que el pun-
to de partida en dicho proceso interpretativo lo cons-
tituye el criterio de interpretacion gramatical, pues
por mas que el método lingiiistico raramente aspire
a ser empleado en solitario, ello no obsta para que el
mismo se erija en barrera infranqueable de los restan-
tes criterios 0 métodos interpretativos, que en ningun
caso podran conducir a resultados opuestos a lo ex-
presado gramaticalmente en la norma, ni ir mas alla

* Vid. Cuello Contreras, EI Derecho penal espariiol, parte general, op. cit., pp. 224 y ss.

4 Ejemplo paradigmatico de ello puede resultar el caso del delito de acoso laboral en Espaiia, injusto que, a pesar de no traer causa de
transposicion alguna de Directiva o Comunicacion por parte de la Union Europea, se ha considerado que es fruto de un complejo y dilatado
proceso de advertencia por parte de estas instituciones comunitarias de cara a los Estados Miembros para regular en sus ordenamientos los
distintos comportamientos de acoso moral en el lugar de trabajo, delito ya existente en la mayoria de los Estados partes. Sobre ello, amplia-
mente, vid. Bustos Rubio, M., “El acoso laboral en el Codigo Penal espafiol. Influencias del Derecho comunitario”, en Ropero Carrasco, J.
(dir.), Alvarez Pozo, M. P., y Zamorano Moreno, P. (coords.), Actas de las XIII jornadas de profesores y estudiantes de Derecho penal de las
Universidades de Madrid, URJC, Madrid, 2013, pp. 40-63.

4 Resulta interesante el trabajo de Alvarez Garcia, F. I., Consideraciones sobre los fines de la pena en el ordenamiento constitucional
espariol, Comares, Granada, 2001, pp. 2 y ss., quien defiende que no ante cualquier tipo de norma resultara aplicable idéntica metodologia
interpretativa, dependiendo del método de las peculiaridades estructurales de cada una de ellas.

47 Sarrabayrouse, en Montiel (ed.), La crisis de la legalidad, la teoria de la legislacion y el principio in dubio pro reo, op. cit., p. 52.
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de los términos que la configuran.*® De esta manera,
el paso primero en aras a dotar de significado, alcance
y contenido a la norma penal, consiste en atender al
significado lingiiistico o gramatical de las palabras,
averiguando el significado de los vocablos o frases
con las que se expresan las prohibiciones o mandatos
de actuacion. Desde el punto de vista constitucional,
ademas, la importancia de este sistema de indagacion
del sentido literal de la norma radica en “su funcioén
de valladar o limite maximo de toda interpretacion
constitucionalmente legitima, ya que en ninglin caso
podra otorgarse tal calificativo a la que exceda del
mismo”.* Por lo tanto, ademas de constituir el pun-
to de arranque, el criterio gramatical supone el limite
maximo en que puede moverse la interpretacion en
sede penal.

En suma, el gramatical, asi entendido, es el criterio
que dibuja los contornos maximos de interpretacion
en Derecho penal: todo lo que vaya mas alla del signi-
ficado correspondiente a las palabras que construyen
la premisa objeto de interpretacion constituira una in-
terpretacion prohibida por conculcarse el principio de
legalidad (a salvo, como dijimos, de interpretaciones
pro reo permitidas por la ley, admisibles desde la fun-
damentacion garantista que explica este principio y
sobre la que volvemos mas adelante en profundidad).

5. Principio de legalidad y criterio gramatical
como limite a la interpretaciéon de la norma: su
fundamento

El principio de legalidad proporciona la determina-
cion legal y la garantia en la aplicacién y manteni-
miento del sistema, imponiendo la sujecion de la ju-
risdiccion sancionadora a los dictados de las leyes que
describen ilicitos e imponen sanciones, ¢ impidiendo
la sancion de comportamientos que no se encuentren
expresamente contemplados en la norma. La vulne-
racion de este auténtico Derecho fundamental puede
producirse no solo cuando el o6rgano judicial en su
resolucion debidamente motivada extiende la aplica-
cion del tipo sancionador a un supuesto de hecho ma-
nifiestamente ajeno al sentido de los elementos que
integran aquél, sino también cuando, prescindiendo
de toda motivacion y por una decision meramente vo-

luntaria, se priva a la sancion del sustento que le exige
este principio.

El derecho a la legalidad sancionadora debe partir
del respeto judicial al significado textual del enuncia-
do que transmite la proposicién normativa; en caso
contrario, nos encontraremos ante una ruptura de la
sujecion a la ley por los organos del Poder Judicial.
No cabe olvidar que el principio de legalidad penal es
una garantia del Estado democratico de Derecho, que
preserva el derecho de los ciudadanos a conocer la ley
y poder adecuar y organizar su comportamiento de
acuerdo con este conocimiento, al tiempo que garan-
tiza que la ley penal es fruto de la voluntad general,
expresada en el organo legislativo. Sobre esta idea,
sin embargo, volveremos mas adelante.

La Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol
137/1997, de 21 de junio, ya establecio que la garantia
de tipicidad impide que los 6rganos judiciales puedan
sancionar fuera de los supuestos y de los limites que
determinan las normas, lo que no es mas que el reverso,
el complemento y el presupuesto de la garantia de de-
terminacion que ha de preservar el legislador con unas
leyes que resulten concretas, precisas, claras ¢ inteli-
gibles, tal y como adelantamos supra en este estudio.

El principio de legalidad se configura como un De-
recho fundamental de las personas, como limite de
la competencia esencial de los jueces y magistrados
integrantes del Poder Judicial. El referido principio
impone (por razones de seguridad juridica y de legi-
timidad democratica) no sélo la sujecion de la juris-
diccion sancionadora a los dictados de las leyes que
describen ilicitos e imponen sanciones, sino también
la sujecion estricta, impidiendo la sancion de compor-
tamientos no previstos en la norma correspondiente
pero similares a los que si contempla.

La Sentencia del Tribunal Constitucional Espaiiol
137/1997, de 21 de julio, siguiendo jurisprudencia del
mismo Tribunal mantiene la interdiccion de una inter-
pretacion analdgica y extensiva in malam partem, no
limitandose el principio de legalidad a la exigencia de
tipificacion de los delitos y penas en una /ex previa,
escrita, cierta y estricta. En este sentido se vincula
ante todo con el imperio de la ley como presupues-
to de la actuacion del Estado sobre bienes juridicos
de los ciudadanos, pero también con el derecho de

8 Vid. por todos Cuello Contreras, EI Derecho penal espaniol, parte general, op. cit., pp. 226 y 227. En concreto, defiende esta interpre-
tacion Huerta Tocildo, Principio de legalidad y normas sancionadoras, op. cit., p. 46.

4 Huerta Tocildo, op. cit., p. 45.
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los ciudadanos a la seguridad (Sentencia del Tribunal
Constitucional Espafiol 62/1982, fundamento juridico
7°), previsto en la Constitucion como derecho funda-
mental de mayor alcance, asi como la prohibicion de
la arbitrariedad y el derecho a la objetividad e impar-
cialidad del juicio de los tribunales, que garantizan
el articulo 24.2 y el articulo 117.1 de la Constitucion
espaiiola, especialmente cuando éste declara que los
jueces y magistrados estan “sometidos Ginicamente al
imperio de la Ley” (Sentencias del Tribunal Consti-
tucional Espafiol 133/1987, fundamento juridico 4°
150/1989, fundamento juridico 5% y 111/1993, fun-
damento juridico 6°). Asi, el principio de legalidad en
el ambito sancionador es un principio inherente al Es-
tado de Derecho, que la propia Constitucion configu-
ra como contenido de un derecho fundamental de las
personas, y lo recuerda como limite en la definicion
del estatuto y de la competencia esencial de los jueces
y magistrados integrantes del Poder Judicial.

Como afirmaba la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional Espafol 75/1984, Fundamento Juridico 5°, en
exclusiva referencia al Derecho penal,

el derecho [...] de no ser condenado por acciones u omi-
siones que en el momento de cometerse no constituyan
delito o falta seglin la legislacion vigente [...] que es
garantia de la libertad de los ciudadanos, no tolera [...]
la aplicacion analdgica in peius de las normas penales o,
dicho en otros términos, exige su aplicacion rigurosa, de
manera que solo se pueda anudar la sancion prevista a
conductas que reunen todos los elementos del tipo des-
crito y son objetivamente perseguibles.

O, en palabras de la Sentencia del mismo Tribunal
133/1997, “el principio de legalidad [...] significa un
rechazo a la analogia como fuente creadora de delitos
y penas, ¢ impide, como limite a la actividad judicial,
que el Juez se convierta en legislador” (Fundamento
Juridico 4°). Por tanto, de no respetarse la letra de la
norma se derivaria una interpretacion coyuntural, ex-
tensiva de la ley, olvidando los principios que deben
regir en la interpretacion penal, que con apoyo en el
método gramatical debe circunscribirse a la constata-

cion de la concurrencia de los elementos tipicos, tanto
de naturaleza objetiva como subjetiva, razonando de
acuerdo con criterios juridicos dicha concurrencia.

Seglin se desprende de esta jurisprudencia, el prin-
cipio de legalidad queda fundamentado en dos ideas
principales. Por un lado, constituye una garantia del
ciudadano, de seguridad del mismo, que necesita co-
nocer qué comportamientos pueden constituir delitos
y qué consecuencias juridicas les puede acarrear tal
actuacion (idea intimamente ligada a las finalidades
preventivo-generales perseguidas por la pena). Por
otro lado, el principio de legalidad supone el respeto
por la participacion del ciudadano en la elaboracion
del catalogo de conductas delictivas y sus penas en un
Estado de Derecho, a través de sus representantes, por
lo que la ley queda constituida asi como expresion de la
voluntad general (frente al anterior poder divino o del
rey absoluto).>® En adelante desarrollaremos con mayor
profundidad tales postulados conectando la exposicion
con el objetivo central de este trabajo: limitar la inter-
pretacion de la norma penal mediante el criterio grama-
tical, como premisa necesaria para lograr la vigencia e
intangibilidad del principio de legalidad penal.

Como puede colegirse de la lectura de esta juris-
prudencia, no toda interpretacion y consiguiente apli-
cacion incorrecta de la norma penal supone una vul-
neracion del principio de legalidad. Para establecer
cuando se puede afirmar esa vulneracion es preciso,
en primer lugar, atender a una de las funciones o con-
tenidos del principio de legalidad, como es proporcio-
nar seguridad juridica a los ciudadanos, en este caso
ante las resoluciones judiciales. El fundamento de
esta reserva de ley que exige el principio de legalidad
queda asi circunscrito al significado garantista que
supone para el ciudadano, garantia necesaria dada
la incidencia de las penas sobre el bien primario de la
libertad personal.’! El respeto de dicha libertad y de
la capacidad de decision de las personas (principio
de agencia) exige que los ciudadanos puedan organi-
zar sus vidas libremente, para lo que se hace necesa-
rio que puedan prever las consecuencias juridicas de
sus acciones u omisiones (en este caso, consecuencias
juridico-penales).’? S6lo cuando la resolucion carezca

% De Toledo y Ubieto, Octavio, Sobre el concepto del Derecho penal, op. cit., pp. 316-317, y Mir Puig, S., Bases constitucionales del

Derecho penal, op. cit., p. 72.

51 Alvarez Garcia, Sobre el principio de legalidad, op. cit., p. 9.

52 Ortiz de Urbina Gimeno, 1., “;Leyes taxativas interpretadas libérrimamente? Principio de legalidad e interpretacion del Derecho
penal”, en Montiel, J.P. (ed.), La crisis del principio de legalidad en el nuevo Derecho penal: ;decadencia o evolucion?, Marcial Pons,

Madrid, 2012, p. 174.
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de razonabilidad hasta el punto de resultar imprevi-
sible para sus destinatarios, sea por apartamiento del
tenor literal del precepto, sea por la utilizacion de las
pautas interpretativas y valorativas extravagantes en
relacion con el ordenamiento vigente, podra afirmarse
la vulneracion del principio de legalidad (asi: Senten-
cia del Tribunal Constitucional Espafiol 137/97, de
21 de julio, Fundamento Juridico 7°, y Sentencia del
mismo Tribunal 13/2003, de 28 de enero).

En Gltimo término se trata de valorar si la subsun-
cion que realiza el intérprete cumple con criterios de
razonabilidad en la interpretacion y aplicacion legal,
de establecer y valorar si concurren los elementos ti-
picos del delito de que se trate. En el fondo cuando
se habla, como es habitual, de que el Derecho penal
constituye un problema de prueba, se esta diciendo
que es un problema de prueba pero no de cualquier
aspecto o hechos, sino de los elementos de la tipici-
dad, pues lo que hay que probar es su concurrencia y
control, tanto de legalidad ordinaria como constitu-
cional, esto es, si la norma penal se ha aplicado co-
rrectamente y de manera acorde con el principio de
legalidad. Se trata de comprobar si la interpretacion
realizada, ademas de adoptar alguno de los métodos
de interpretacion validos en Derecho, responde a los
criterios axiologicos que inspiran el Ordenamiento
juridico, y es respetuosa no sélo con la seguridad ju-
ridica, sino con la competencia del 6rgano legislativo,
por cuanto una interpretacion extensiva supone en tl-
timo término una invasion de las competencias legis-
lativas por el tribunal®® (sobre esto tltimo volveremos
mas adelante).

En este sentido, resultara contraria al principio de
legalidad aquella resolucion que no permita que el
ciudadano pueda prever y adecuar su comportamien-
to a la norma, pues la interpretacion realizada por el
organo judicial resulta contraria a cualquier criterio
de razonabilidad. El respeto de esa certeza juridica
permite al individuo anticipar cudles seran las con-
secuencias penales de sus acciones y omisiones, tras
consultar (o tener la posibilidad de hacerlo) los textos
juridicos relevantes.** De esta manera, de entre las

funciones que se sefialan al principio de legalidad en
el orden penal se destaca aquella que lo sefiala como
un limite al ius puniendi, tanto en la fase legislativa
como en su aplicacion por los tribunales; limite que,
ademas, permite la finalidad de prevencion general,
al posibilitar el conocimiento por parte del ciudadano
de los casos y elementos que hacen que el comporta-
miento o hecho realizado pueda ser calificado como
delito, de tal forma que permita a aquél adecuar la
actuacion concreta a ese conocimiento, posibilitando
con ello la vigencia y mantenimiento del sistema.

La previsibilidad en la aplicacion de la norma no
queda garantizada, sin mas, con la satisfaccion de la
exigencia de precision y certeza en la configuracion
de un precepto legal: como dijimos, se hace necesaria
la interpretacion.® Por ello, cuando la interpretacion
y aplicacion de un determinado precepto penal escape
a cualquiera que pueda considerarse razonable, y la
convierta en imprevisible, podra afirmarse la vulne-
racion del principio de legalidad, porque no permite
cumplir con la finalidad preventivo-general.®® Como
subraya Huerta Tocildo, resulta imprescindible que
las normas penales puedan cumplir una funcién mo-
tivadora en contra de la realizacion del delito, y mal
se puede evitar aquello que no se tiene posibilidad de
conocer; de ahi esta exigencia de certeza.”” Esta idea
conecta, ademas, con el postulado dimanante del prin-
cipio de legalidad que ya aventuramos, consistente en
que la ley sea cierta, pues s6lo con la satisfaccion de
esta exigencia el ciudadano libre sabe qué esta prohi-
bido y qué esta permitido, lo que permite adecuar su
conducta a tal conocimiento; es decir: resulta previsi-
ble la reaccion estatal frente a hechos determinados,
lo que satisface la exigencia de seguridad juridica.’®
Es mas, este aspecto garantizador del ciudadano (o
mejor, de la libertad individual del ciudadano), que
algunos han considerado incluso como “instrumen-
to protector del delincuente”, no constituye s6lo una
herramienta para la consecucion de los fines propios
del Derecho penal (y, en concreto, de la funcion pre-
ventivo-general ya apuntada), sino que su significa-
do va mas alla siendo una condicion imprescindible

53 Vid. ejemplos en la jurisprudencia en Alvarez Garcia, Sobre el principio de legalidad, op. cit., p. 203.
3 Ferreres Comella, El principio de taxatividad en materia penal, op. cit., p. 43.
35 Vid. Ortiz de Urbina Gimeno, 1., en Montiel (ed.), ;Leyes taxativas interpretadas libérrimamente? Principio de legalidad e interpre-

tacion del Derecho penal, op. cit., pp.177 y 178.

56

Vid. Gomez Pavon, Cuestiones actuales del Derecho penal, op. cit., p. 430.

57 Huerta Tocildo, Principio de legalidad y normas sancionadoras, op. cit., p. 39.
8 Goémez Pavon, Cuestiones actuales del Derecho penal, op. cit., p. 432.
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para la salvaguarda de la libertad de la persona: sélo
conociendo de la forma mas precisa posible aquello
no permitido, podra la persona optar libremente por
una determinada forma de conducta, sin que pueda
ver restringido su actuar mas alla de lo expresamente
previsto por la ley penal.*® De esto modo, se hace ne-
cesario un alto grado de determinacion de la conducta
tipica, de tal manera que el ciudadano medio conozca
lo que es (o no) objeto de prohibicion (o mandato, en
el caso de los delitos omisivos).®

Esto ultimo supone optar por un entendimiento
del Derecho penal como instrumento protector de
la libertad, en vez de configurarlo como un ordena-
miento meramente represivo. Mediante la provision
de hechos caracterizados como punibles el Estado se
compromete a no ir mas alla de lo contemplado en la
ley (en la letra de la ley), de forma tal que, exceptuan-
do lo previsto como delito, la persona pueda actuar
libremente.®'

Aun cuando la interpretacion penal debe partir
del significado gramatical del texto, puesto que el le-
gislador solo puede expresar el mandato normativo
a través del lenguaje, es preciso buscar un criterio
afladido para diferenciar la infraccion de una reso-
lucién dentro del ambito de decision legitima judi-
cial. Criterio que no puede quedar en la interdiccion
de la arbitrariedad, el error patente o la manifiesta
irrazonabilidad, ya contemplados en el derecho a la
tutela judicial efectiva (en Espafa: articulo 24, 1, de
la Constitucion) del que el principio de legalidad, en
este extremo, es una manifestaciéon “que por su tras-
cendencia aparece constitucionalmente diferencia-
da” (Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol
137/1997), y que hace que incluso no adoleciendo la
resolucion de los defectos acabados de decir, pueda
resultar imprevisible para el ciudadano no permitién-
dole programar sus comportamientos sin temor a po-
sibles condenas por actos no tipificados previamente,
rompiendo con el monopolio legislativo en el ambito
penal.

La seguridad juridica y el respeto a las opciones
legislativas hacen que desde el principio de legalidad
deba atenderse tanto al tenor de la norma como a su

39 Ibidem, pp. 435 y 436.

razonabilidad, que se debe analizar desde las pautas
axioldgicas que informan el texto constitucional, y
desde modelos de argumentacion aceptados por la pro-
pia comunidad juridica (en este sentido, por ejemplo,
las Sentencias del Tribunal Constitucional 159/1986 y
59/1990). Como concluye este Tribunal,

no solo vulneran el principio de legalidad las resolu-
ciones sancionadoras que se sustenten en una subsun-
cion de los hechos ajena al significado posible de los
términos de la norma aplicada. Son también constitu-
cionalmente rechazables aquellas aplicaciones que por
su soporte metodologico —una argumentacion ilogica
o indiscutiblemente extravagante o axioldgica, una base
valorativa ajena a los criterios que informan nuestro or-
denamiento constitucional— conduzcan a soluciones
esencialmente opuestas a la orientacion de la norma vy,
por ello, imprevisibles para sus destinatarios.

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional Espafiol 138/2004, de 13 de septiembre, dis-
tinguiendo entre la infraccion del deber de motiva-
cion del derecho a la tutela judicial efectiva y la del
principio de legalidad, sefiala que es posible que la
propia motivacion revele un entendimiento de la nor-
ma contraria a este ultimo precepto, al constituir una
analogia in malam partem o analdgica del precepto
penal, aunque también una insuficiencia de motiva-
cién puede permitir una interpretacion conforme al
principio de legalidad, y

habra supuestos, finalmente, en los que sin una explica-
cién suficiente no sea posible conocer el entendimiento
judicial o administrativo del precepto en cuestion y su
adecuacion constitucional desde la perspectiva del arti-
culo 25.1 (principio de legalidad), supuestos en los que
la motivacion no permite conocer cuales han sido los
criterios juridicos esenciales determinantes de la deci-
sion [...]. De ahi que quepa apreciar una vulneracion
del derecho a la legalidad sancionadora tanto cuando
se constate una aplicacion extensiva o analdgica de la
norma a partir de la motivacion de la correspondiente
resolucion, como cuando la ausencia de fundamenta-

% Huerta Tocildo, Principio de legalidad y normas sancionadoras, op. cit., pp. 39 y 40.

" Sobre la imbricacion de este postulado con el principio neminem laedere (o prohibicién de danar a terceros) como base del Derecho
penal, y su distincion en el caso de los delitos activos y omisivos, vid. Bustos Rubio, M., “Limitacion de mandato en los delitos de omision
propia: una reivindicacion desde las ideas de derecho penal minimo e inexigibilidad”, en VV. AA., Sistema penal y politica criminal. Nuevos
desafios frente a la delincuencia del silgo XXI, Ara Editores, Lima, 2014.
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cion revele que se ha producido dicha extension [...];
es decir, que existira una vulneracion del principio de
legalidad, no solo cuando el 6rgano judicial en su reso-
lucion debidamente motivada extiende la aplicacion del
tipo sancionador a un supuesto de hecho manifiestamen-
te ajeno al sentido de los elementos que integran aquél,
sino también cuando, prescindiendo de toda motivacion
y por una decision meramente voluntarista, se priva a la
sancion del sustento que le exige el principio de legali-
dad (en igual sentido la Sentencia del mismo Tribunal
151/1997, de 29 de septiembre).

Laidea de racionalidad se extiende tanto a la consi-
deracion de los hechos que se contemplan como a la de
las premisas sobre las que deba basarse la argumenta-
cion del intérprete (véase el juez); esto es, los hechos
deben resultar verificables empiricamente, quedando
acreditados con razonable fiabilidad. Este principio
de racionalidad cognoscitiva obliga a excluir como
métodos de interpretacion los procedimientos que
puedan ser contrarios a esa racionalidad. En suma, la
interpretacion de acuerdo con el método gramatical
debe estar siempre por la racionalidad, de tal manera
que cuando la premisa normativa por aplicarse (un
determinado delito) resulte de evidente e indiscuti-
ble aplicacion atendido el significado de las palabras
que configuran la norma, debera ser directamente
aplicada. Cuando se d¢ el caso de que la premisa no
resulte de tan clara aplicacion al supuesto de hecho,
entonces el intérprete podra manejar el resto de me-
canismos interpretativos, a los que ya hicimos refe-
rencia supra, para dotar de sentido a la norma y, en
su caso, hacer ésta aplicable al caso particular; pero
esto ultimo siempre sin pasar por encima de la letra
de la ley.? Con todo no puede olvidarse que en la
mayoria de los casos el método gramatical actuara
como limite, sin poder colmar ¢l solo la tarea inter-
pretativa.

Atribuir un significado a los simbolos que cons-
tituyen los enunciados de la norma penal implica
ejecutar una practica que pasa siempre por aplicar el
conjunto de reglas vigentes en el universo de hablan-
tes. Cuando la interpretacion de aquéllos pugne cla-

ramente con dichas reglas del universo de hablantes,
entonces dicha interpretacion dejara de ser racional.®

La idea de previsibilidad de la interpretacion rea-
lizada y, por ende, de la intervencion estatal y la con-
fianza del ciudadano en el sistema, es susceptible de
explicar la mayoria de consecuencias que trae con-
sigo el principio de legalidad: conocer qué es delito
y qué no lo es, asi como, en el primer caso, la pena
que corresponde a su comision; establecer leyes de-
terminadas y precisas, prohibiéndose la interpretacion
extensiva contra reo; y prohibicion de aplicacion re-
troactiva de la norma sancionadora. En este sentido el
principio de legalidad ya no es s6lo una garantia del
ciudadano frente al Estado, ni del poder legislativo
frente al judicial, sino que constituye una auténtica
limitacion del poder legislativo frente a si mismo.®

Mas alla de este primer fundamento del principio
de legalidad, apoyado en la idea de previsibilidad,
que conduce a sostener el criterio gramatical como li-
mite Gltimo a la interpretacion de la norma, pensamos
que existe otra razon de peso que coadyuva a sostener
esta limitacion.

Aun cuando en las resoluciones del Tribunal Cons-
titucional espafiol no se diga en muchos casos de
forma expresa, o bien se incida principalmente en el
efecto preventivo general del principio de legalidad,
en cuanto permite al ciudadano organizar su compor-
tamiento de forma que no incurra en la comision de
hechos delictivos,® proporcionando al tiempo segu-
ridad juridica (como analizamos), no puede obviarse
otra de las funciones o fundamentos del principio de
legalidad, derivada directamente del Estado de Dere-
cho y de la division de poderes, de tal forma que se
garantice que la ley penal debe emanar siempre del
organo representativo de la voluntad general, de ma-
nera que responda a esa voluntad, con independencia
de otros criterios sobre la correccion de la misma.
Realmente una interpretacion extensiva por analo-
gia in malam partem supone la invasion del ambito
legislativo, puesto que se esta considerando delito o
falta aquello no previsto como tal en la ley. Todo ello,
con independencia de la quicbra que ademas supo-
ne del necesario conocimiento de la ley y sus efectos

2 Vid. Laporta San Miguel, en Diaz y Colomer, Imperio de la ley y seguridad juridica, op. cit., pp. 118 y 119.

8 Ibidem, p. 120.

 Cuello Contreras, El Derecho penal espariol, parte general, op.cit., p. 202.
% Sin embargo, sobre las criticas al fundamento del principio de legalidad apoyado en consideraciones de caracter preventivo, vid.
ampliamente Ortiz de Urbina Gimeno, en Montiel (ed.), ;Leyes taxativas interpretadas libérrimamente? Principio de legalidad e interpre-

tacion del Derecho penal, op. cit., pp. 175y ss.
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preventivos generales y la seguridad juridica. Tiene
razon por tanto Mir Puig cuando afirma que “el prin-
cipio de legalidad no es so6lo, entonces, una exigencia
de seguridad juridica, que requiera so6lo la posibili-
dad de conocimiento previo de los delitos y las penas,
sino ademas la garantia politica de que el ciudadano
no podra verse sometido por parte del Estado ni de los
jueces a penas que no admita el pueblo”.%

El fundamento politico del principio de legalidad
no supone novedad alguna respecto de lo que ya ex-
pusiera Beccaria en su famosa obra De los delitos y
de las penas, por cuya destacada importancia repro-
ducimos:

solo las leyes pueden decretar las penas de los delitos, y
esta autoridad debe residir tnicamente en el legislador,
que representa toda la sociedad unida por el contrato so-
cial. Ningun magistrado (que es parte de ella) puede con
justicia decretar a su voluntad penas contra otro indivi-
duo de la misma sociedad. Y como una pena extendida
mas alla del limite sefialado por las leyes contiene en si
la pena justa mas otra pena adicional, se sigue que nin-
gun magistrado, bajo pretexto de celo o de bien publico,
puede aumentar la pena establecida contra un ciudadano
delincuente [...] en todo delito debe hacerse por el juez
un silogismo perfecto [...]. Cuando el juez por fuerza o
voluntad quiere hacer mas de un silogismo, se abre la
puerta a la incertidumbre.®’

Por tanto, s6lo los representantes de la ciudadania
estan legitimados a valorar, y eventualmente oponer-
se, a la configuracion de los ilicitos penales, con todos
los instrumentos democraticos que tienen a su dispo-
sicion.®®

Este entendimiento del principio de legalidad re-
sulta esencial, pensamos, a los efectos de nuestra
discusion, pues la necesidad de respeto por la gra-
maticalidad de la norma en Derecho penal encuentra
explicacion también en el hecho de que en un Estado
de Derecho la norma emana siempre del 6rgano re-

presentativo de la voluntad ciudadana. De pasarse por
encima del significado de dicha norma, el juez, o en
general el intérprete, estara invadiendo ese ambito, y
por tanto estara resultando contrario al mismo Estado
de Derecho. Mas alla del limite gramatical del texto,
el intérprete ya no se limita a dar sentido a la norma
(esto es, a interpretarla), sino que excede del terreno
de la hermenéutica adentrandose en el de la creacion
del Derecho; esto es: se pasa de la interpretacion a
la invencion o creacion del Derecho.® Sélo cuando
el principio de legalidad deja de garantizar exclusi-
vamente el sometimiento del juez a la ley, para cons-
tituirse en la salvaguarda del interés de los ciudada-
nos, podemos hablar de una verdadera vigencia del
principio de legalidad.” Es consustancial al principio
de legalidad su entendimiento como garantia de todos
frente al poder que, a su vez, se encuentra también de-
limitado por la ley, que emana de la voluntad general
(y que, precisamente por ello, se corresponde con las
exigencias del Derecho natural y la razén).” De este
fundamento que podriamos denominar politico del
principio de legalidad, se deriva una auténtica funcion
garantista del mismo, incluso en los regimenes totali-
tarios, pues si bien en estos ultimos no puede predi-
carse una completa vigencia del principio en tanto no
garantiza que la ley emane de la voluntad general,
no obstante sigue constituyendo un limite al poder
estatal, en mayor o menor medida, ya que, cuanto me-
nos, el injusto permanece reconocible.” En definitiva,
como ha sefialado Madrid Conesa “el principio nullum
crimen sine lege cumple, pues, una funcioén garantis-
ta de la libertad individual mediante la proteccion del
individuo frente a la arbitrariedad estatal a través de
la realizacion de la certeza del Derecho”,” por lo que,
afiadimos nosotros, superando el intérprete la letra de
la norma penal, y haciendo que aquella interpretacion
resulte irracional, como dijimos, se conculca el poder
legislativo en un Estado de Derecho.

Cuando el intérprete supera la letra de la ley y el
significado de las palabras, pasa a ser participe del

% Mir Puig, S., Bases constitucionales del Derecho penal, op. cit., p. 72.
7 Beccaria, C., De los delitos y de las penas, Tecnos, Madrid, 2008, pp. 18 y 20.

68 Alvarez Garcia, Sobre el principio de legalidad, op. cit., p. 9.

8 Ibidem, p. 218.

0 Gomez Pavon, Cuestiones actuales del Derecho penal, op. cit., p. 427.

"' En contra sin embargo, Silva Sanchez, para quien el origen del principio de legalidad se identifica en el “refuerzo de una politica
criminal preventivo-general, a la que aportaria el requisito de la certeza del castigo, con la consiguiente mayor efectividad de la norma co-
rrespondiente”. Vid. Silva Sanchez, J.M., Aproximacion al Derecho penal contemporaneo, Bosch, Barcelona, 1992, p. 252.

2 Gomez Pavon, Cuestiones actuales del Derecho penal, op. cit., p. 429, y Madrid Conesa, La legalidad del delito, op. cit., pp. 36 y 37.

> Madrid Conesa, op. cit., p. 36.
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poder, controlando su propio ejercicio. Asi entendido,
el principio de legalidad no so6lo garantiza el derecho
a no ser condenado por un hecho no previsto como
delito en la ley, ni a pena diferente a la sefialada por
la norma, sino que también legitima el ejercicio del
poder del Estado. Va mas alla y se convierte en un
pilar basico de un Estado de Derecho, pues la ley pasa
a considerarse un producto de la representacion ciu-
dadana, garantizdndose con ello, ademas, el derecho
de participacion, pues la ley respondera a la volun-
tad de la mayoria, con respeto de las minorias.” So6lo
con este entendimiento se produce una legitimacion
democratica de la norma penal, esto es, aquella que
establece delitos y les asigna penas.” Y de este modo,
ante supuestos de aplicacion de una norma prevista
para un caso diferente, aun similar, se atenta contra la
voluntad de la mayoria que, ya en sede legislativa, no
considerd el hecho como delictivo. Como decimos,
con esta practica se invade un terreno que correspon-
de en exclusiva al legislador, 6rgano de representa-
cion ciudadana, vulnerandose los principios que sus-
tentan el Estado de Derecho.”

Son dos, por tanto, los aspectos que dotan de con-
tenido, alcance y significado al principio de legalidad
en sede penal y que, en consecuencia, obligan a res-
petar el primero de los mecanismos interpretativos de
la norma: el gramatical. Por un lado, una fundamenta-
cion de caracter juridica o técnica, en que el principio
de legalidad supone una garantia de seguridad juridi-
ca, permitiendo el conocimiento de las conductas pro-
hibidas y permitidas, asi como las penas que pueden
imponerse tras su comision, y las condiciones para su
imposicion y posterior ejecucion. Po