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La responsabilidad penal de la persona juridica
por crimen de corrupcion en la propuesta del
nuevo Codigo Penal brasileino

Fernando A. N. Galvao da Rocha Universidad Federal de Minas Gerais

REsuMEN: El presente trabajo aborda una de las cuestiones mas discutidas en la actualidad, relativa a la
instauracion de la responsabilidad penal de las personas juridicas, cada vez mas extendida en los Codigos
Penales a nivel internacional. En concreto, se analiza dicha responsabilidad en el caso de los delitos de
corrupcion, desde el prisma de la propuesta prevista en el nuevo Codigo Penal en Brasil.

PaLABRAS cLaVE: Corrupcion, responsabilidad penal de las personas juridicas, responsabilidad civil, Co-
digo Penal de Brasil, responsabilidad objetiva.

A /

ABSTRACT: The present work addresses one of the most currently discussed issues, regarding the establish-
ment of criminal liability of legal persons, increasingly widespread in the Penal Codes at the international
level. Specifically, this responsibility is analyzed in the case of corruption offenses, from the prism of the
proposal foreseen in the new Criminal Code in Brazil.

KEey worps: Corruption, criminal liability of legal persons, civil liability, Brazilian Criminal Code, strict
liability.

A /

Sumario: 1. Introduccion. 2. Opcion politica. 3. Teoria del crimen y persona juridica. 4. Responsabilidad
indirecta. 5. Responsabilidad civil como referencia dogmatica. 6. Responsabilidad restricta a las personas
de derecho privado. 7. Responsabilidad restricta a algunos crimenes. 8. Responsabilidad objetiva. 9. Con-
clusiones. 10. Referencias bibliograficas.
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1. Introduccion

La sociedad brasilefia recientemente ha sido sor-
prendida con una verdadera avalancha de casos de
corrupcion, incluyendo partidos politicos y grandes
empresas. Los valores ya recuperados por la “ope-
racion lava jato™ evidencian las dimensiones de un
problema de magnitud hasta entonces inimaginables.
Los costes sociales de la corrupcion son muy signi-
ficativos. Las estimativas calculadas por la Organiza-
cion de las Naciones Unidas y por el Foro Econdmico
Mundial indican que la corrupcion cuesta cerca de
05% del Producto Interno Bruto de los paises. Con-
siderando el PIB brasilefio del afio 2016, que alcanzo
los 6,266 billones de reales, se estima que la corrup-
cion habria causado un perjuicio de alrededor de 313
mil millones de reales. Las estimativas de la Fiesp son
bastante mas conservadoras. Un estudio publicado en
2010 apunta que la corrupcion desvia 2,3% del PIB
brasilefio. Considerando esos términos, el perjuicio
seria de 144 mil millones de reales anuales.’

La corrupcion no es un problema que se restringe
a la cultura brasileia, es un fendmeno global que de-
safia la cooperacion de los paises y la integracion de
esfuerzos que pretenden establecer mecanismos para
su prevencion y su eficiente combate. Desde la dé-
cada de 1990 es posible observar que la comunidad
internacional pasé a preocuparse mas con las conse-
cuencias de la corrupcion en los negocios internacio-
nales. En ese sentido, el XV Congreso Internacional
de Derecho Penal, realizado en la ciudad de Rio de
Janeiro en septiembre de 1994, aprob6 enunciado se-
gun el cual los sistemas penales nacionales deben,
siempre que sea posible en el ambito de su respectiva

constitucion o ley basica, prever una serie de sancio-
nes penales y de otras medidas a las entidades juridi-
cas y publicas.?

En ese contexto, Brasil ha ratificado tres importantes
tratados internacionales que lo incluyen en el esfuerzo
mundial contra la corrupcion: la Convencion Interame-
ricana contra la Corrupcion (CICC),* la Convencion de
las Naciones Unidas contra la Corrupcion (CNUCC)?
y la Convencion sobre el Combate a la Corrupcion de
Funcionarios Publicos Extranjeros en Transacciones Co-
merciales Internacionales de la Organizacién para la
Cooperacion y Desarrollo Econémico (OCDE).® En ese
ultimo tratado, la responsabilizacion de las personas ju-
ridicas beneficiadas con los actos de corrupcion ha me-
recido atencion especial.

La Convencion sobre el Combate a la Corrupcion
de la OCDE trata de la responsabilizacion de las per-
sonas juridicas en su art. 2°, pero no establece que
tal responsabilizacion deba ser necesariamente cri-
minal. Portugal y Espaia, por ejemplo, han optado
por incluir en sus codigos penales la prevision para la
responsabilidad criminal de la persona juridica bene-
ficiada por actos de corrupcion.” Por ahora, en los tér-
minos de la Ley n°® 13.846, de 01 de agosto de 2013,
el derecho brasilefio ha restringido la responsabilidad
de las personas juridicas beneficiadas por actos de co-
rrupcion al ambito administrativo y civil.

Siguiendo la tendencia del Derecho mundial de
instituir la responsabilizacion criminal de la perso-
na juridica beneficiada con la corrupcion, el Proyecto
de Ley del Senado n° 236/12, que propone un nuevo
Codigo Penal brasilefio, amplia las posibilidades de
responsabilizacion penal de la persona juridica para
alcanzar los casos de corrupcion y todos los casos de

! Segun aclara el Ministerio Publico Federal de Brasil: “La operacién Lava Jato es la mayor investigacion de corrupcion y blanqueo de
capitales que Brasil haya tenido. Se estima que el volumen de recursos desviados de los cofres de la Petrobras, mayor estatal del pais, sea su-
perior a mil millones de reales. A eso se suma la expresion econdomica y politica de los presuntos participantes del esquema de corrupcion que
involucra la compaiia. En el primer momento de la investigacion, desplegada a partir de marzo de 2014, ante la Justicia Federal en Curitiba,
han sido investigadas y procesadas cuatro organizaciones criminosas lideradas por operadores del mercado paralelo de cambio. Después, el
Ministerio Publico Federal ha recogido pruebas de un inmenso esquema criminoso de corrupcion que incluye la Petrobras. En ese esquema,
que dura por lo menos diez afios, grandes empresas organizadas en cartel pagaban propina a altos ejecutivos de la estatal y otros agentes
publicos. Los valores de las propinas variaban entre el 1% y el 5% del montante total de contratos billonarios sobrevalorados. Ese soborno
era distribuido por medio de operadores financieros del esquema, incluyendo operadores del mercado paralelo de cambio investigados en la
primera etapa.” En http://lavajato.mpf.mp.br/entenda-o-caso, acceso en 17.08.2017

2 Dallagnol, Deltan. 4 luta contra a corrupg¢do, p. 41.

3 Revista brasileira de ciéncias criminais, vol. 8, p. 129.

4 Promulgado por el Decreto n® 4.410, de 07 de octubre de 2002.

5 Promulgado por el Decreto n® 5.687, de 31 de enero de 2006.

¢ Promulgado por el Decreto n° 3.678, de 30 de noviembre de 2000.

7 Codigo Penal Portugués — DL n°® 48/95, art. 11 y Cédigo Penal Espaiiol — LO n°® 05/2010, art. 31 - bis.
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crimenes contra la administracion publica. En el pro-
yecto, la responsabilidad penal de la persona juridica
encuentra prevision en los articulos 41 a 44 propues-
tos para el nuevo Cddigo Penal, siendo que los tres 1l-
timos articulos establecen las penas que se aplicaran a
las personas juridicas. El art. 41, que tuvo inspiracioén
en el art. 3° de la Ley n°® 9.605/98, dispone que:

Art. 41. Las personas juridicas de derecho privado seran
responsabilizadas penalmente por los actos practicados
contra la administracion publica, el orden econémico, el
sistema financiero y el medio ambiente, en los casos en
que la infraccion sea cometida por decision de su repre-
sentante legal o contractual, o de su 6rgano colegiado,
en interés o beneficio de su entidad.

En la legislacion actualmente en vigor, la respon-
sabilidad penal de la persona juridica solamente exis-
te en el subsistema del Derecho penal ambiental. Ante
casos concretos ya ocurridos, se puede observar que
muchos operadores del Derecho atin se muestran de-
masiado aferrados a los paradigmas tradicionales de la
dogmatica penal clasica para admitirla. En realidad,
la responsabilizacion criminal de la persona juridica
nos desafia a realizar apenas un pequefio cambio de
paradigmas, que no produce cualquier repercusion en
la dogmatica penal que permite distinguir la conducta
punible de la persona fisica.

En el presente comentario pretendo sustentar que
para responsabilizar criminalmente a una persona ju-
ridica no es necesario hacer cualquier alteracion en
la dogmatica penal de la teoria del crimen, asi como
que la opcidn politica acogida en el Proyecto de Ley
del Senado n° 236/2012, que pretende ampliar las po-
sibilidades de utilizacion de tal especie de responsa-
bilidad, se muestra conveniente y necesaria para una
sociedad que pretende establecer un combate mas efi-
ciente a la corrupcion y a las manifestaciones mas re-
levantes de la criminalidad contemporanea.

2. Opcion politica

La cuestion esencial que incluye el tema de la res-
ponsabilidad penal de la persona juridica ya ha sido

8 Ross, Alf. Sobre el derecho y la Justicia, p. 309.

perfectamente comprendida por el Superior Tribunal
de Justicia, en cuya jurisprudencia ha quedado conso-
lidada la posibilidad juridica de responsabilidad pe-
nal de la persona moral. La decision, paradigma para
el entendimiento consolidado, ha sido proferida en el
Recurso Especial n® 564.960 - SC (20030107368-4),
cuyo voto conductor ha sido redactado por el Minis-
tro Gilson Dipp. Consta expresamente en el inciso 111
de la enmienda de la sentencia que “la responsabi-
lizacién penal de la persona juridica por la practica
de delitos ambientales resulta de una opcion politi-
ca”. Y esta es la premisa fundamental que debe ser
observada para la comprension del tema. La Consti-
tucioén de la Republica, de manera expresa, admitid
la posibilidad de responsabilizar criminalmente a una
persona juridica (§ 3° del art. 225), lo que ya ha si-
do reconocido por el Supremo Tribunal Federal, por
decision unanime en la sentencia relativa al juicio del
RE 628582 AgR/RS. La institucion de tal posibilidad
deriva de opcion politica legitima y juridicamente va-
lida, que no encuentra impedimentos en razon de la
naturaleza del ente moral.

No se puede olvidar que toda regla juridica resulta
de una opcién entre varios caminos posibles y que,
para la construccion normativa, la idea de atenerse
a los hechos es mera ilusion.® La ciencia juridica in-
terpreta la realidad observada y fundamenta la cons-
truccion del derecho positivo en razon de las opciones
politicas que el legislador hace con el objetivo de pro-
ducir efectos practicos. Como materializacion de
acciones estratégicas, el derecho pretende promover
la reglamentacion de las relaciones intersubjetivas
y la realizacion de determinados objetivos.’ El siste-
ma normativo es siempre concebido a partir de opcio-
nes politicas sobre la forma mas adecuada de resolver
las situaciones de conflicto social. Dichas opciones,
no obstante, no son inmutables. De acuerdo con las
conveniencias de la sociedad, las opciones pueden ser
revisadas y readaptadas a los intereses que se mues-
tren prioritarios. La Justicia de los hombres, que Bec-
caria considerd como Justicia Politica, no pasa de
una relacion que se establece entre una conducta y el
estado variable de la sociedad que la interpreta. Las
disposiciones del derecho positivo pueden ser alte-
radas en la medida en que otras opciones pasen a ser

° Habermas, Jiirgen. Teoria de la accion comunicativa II, pp. 169 y ss.
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consideradas mas ventajosas o necesarias al grupo
social.'’ El Derecho, como instrumento de control so-
cial, pretende realizar objetivos practicos y se mues-
tra variable de acuerdo con las necesidades y conve-
niencias de la politica social adoptada por el Estado.!!

En el Codigo Penal brasilefio de 1890, el legisla-
dor nacional se preocup6 en resaltar que la responsa-
bilidad es individual. En su articulo 25, el Cédigo dis-
ponia que la responsabilidad penal es exclusivamente
personal, siendo que en los crimenes en los que han
tomado parte miembros de corporacion, asociacion o
sociedad, la responsabilidad penal solamente recae-
ra sobre aquellos que participen del hecho criminoso.
No obstante, en el parrafo inico de su articulo 103, el
Cadigo ha previsto la posibilidad de la disolucion de
la persona juridica cuando ella sea utilizada para la
practica del crimen que especifica. En ese contexto,
la disolucién de la persona juridica podria ser enten-
dida como un efecto de la condenacion criminal. En
la Consolidacion de las Leyes Penales, aprobada por
el Decreto n® 22.213, de 14 de diciembre de 1932, la
misma paradoja se presentd. Los articulos 25 y 103
de la Consolidacion repitieron las mismas disposicio-
nes del Codigo de 1890."2 El Codigo de 1940, por su
vez, no trae cualquier dispositivo que mencione res-
triccion de la responsabilidad penal a la persona fisi-
ca ni tampoco la posibilidad de responsabilizar a la
persona juridica. Lo mismo ocurri6 en la oportunidad
de la reforma producida por la Ley n° 7.209, de 1984.
Si hasta ese momento la responsabilidad penal de la
persona juridica no habia sido considerada una op-
cioén conveniente, eso no significa que la sociedad no
pueda rever su posicionamiento. Tal revision de para-
digmas ha sido promovida por la propia Constituciéon
de la Republica, que se ha posicionado expresamente
en favor de la posibilidad de la responsabilidad penal
de la persona juridica. Y no se justifica la resistencia de
los que se apegan al paradigma anterior. En los dias
actuales, hasta la institucion del casamiento ha sufri-
do revision para acoger los casos de homoafectividad.
Entonces, ;por qué no seria posible revisar el antiguo

dogma de la irresponsabilidad penal de la persona ju-
ridica?

Importa notar que la criminalidad y el crimen no
son parte de una realidad natural, sino de una cons-
truccion juridico-social que depende de los juicios
valorativos que producen la cualidad de criminosa
en la conducta en que se aplican e imponen respon-
sabilidad a determinadas personas.'® Es la actividad
de definicion de lo que es criminoso o no, realizada
por los componentes de las instancias que ejercen
el poder de control social, lo que relaciona los in-
dividuos y sus conductas a la consideracion de cri-
minoso y de crimen. La responsabilidad penal, asi-
mismo, resulta de un proceso politico de opcion a
respecto de quién debe soportar la pena a ser im-
puesta por la violacion de la norma juridico-penal.
Las definiciones de crimen y de responsable dependen
de los intereses, de las creencias y de la cultura de
los individuos que usufructian de posicion de pre-
dominio en la determinacidon de lo que es inade-
cuado y, en ultima instancia, de las ideologias.

Cabe a la politica criminal, por lo tanto, elegir los
intereses y las ideas directivas del tratamiento reser-
vado al crimen, elaborar las estrategias para su com-
bate, asi como incrementar la ejecucion de esas estra-
tegias. Coherente con la opcion politica fundamental
del Estado, la politica criminal define lo que debe ser
considerado comportamiento criminoso y cuales son
las estrategias mas adecuadas para el combate a la cri-
minalidad', y en ese sentido, quién debe ser conside-
rado responsable por el hecho lesivo al bien juridico.

Cuando se discute el tema de la responsabilidad
penal de la persona juridica no se puede olvidar que
la comprension de la cuestion debe darse en el ambito
politico. La consideracion de lo que puede ser social-
mente inadecuado y de quién serad responsabilizado
criminalmente depende siempre del punto de vista de
aquellos que legitimamente ejercen el poder de im-
posicion.'s La opcidn politica sobre el tema ya ha si-
do hecha, y por aquellos que tenian legitimo poder
para tanto. Los constituyentes de 1988 expresamente

10 Beccaria, Cesare Bonesana - Marqués de. Dos delitos e das penas, pp. 22y 23.

1 Thering, Rudolf Von. 4 finalidade do direito, pp. 235 y 236.

12 Pierangelli, José Henrique. Cédigos penais do Brasil, pp. 271 y 330.
13 Thompson, Augusto Frederico G., Quem sdo os criminosos?, pp. 46 y 47 y Baratta, Alessandro. Criminologia y dogmdtica penal,

pasado y futuro del modelo integral de la ciencia penal, p. 35.

' Dias, Jorge de Figueiredo y Andrade, Manuel da Costa. Criminologia, p. 106.
!5 El concepto de politica, como forma especial de actividad humana, estd estrechamente vinculado al de poder. El poder politico se
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admitieron la responsabilidad penal de la persona ju-
ridica en el parrafo 3° del art. 225 de la carta consti-
tucional. El punto de vista contrario a la responsabili-
zacion penal de la persona juridica fue vencido en el
debate institucional, segun las reglas del juego demo-
cratico. La opcion por la responsabilizacion fue in-
cluida en el ordenamiento juridico, lo que significa
la preponderancia del entendimiento de la convenien-
cia y oportunidad de utilizar la responsabilidad penal
de la persona juridica como instrumento eficaz en el
combate a la criminalidad.

Merece la pena ademas observar que las opciones
politicas no son condicionadas por la dogmatica ju-
ridico-penal. Ese es un mito que es necesario supe-
rar. La dogmatica no se construye seglin la natura-
leza de las cosas, sino segun los moldes valorativos
predominantes o los objetivos que el poder politico
se propone alcanzar. Es cierto que la dogmatica pe-
nal tradicional ha llegado a desarrollar elaboraciones
teoricas bastante complejas y profundas. La intensa
busqueda por el perfeccionamiento de la racionalidad
juridico-represiva ha generado tal abstraccion para el
sistema punitivo que, hoy, se puede temer por su sig-
nificativo alejamiento respecto a la realidad social en
la que produce sus efectos. Sin embargo, la politiza-
cion del problema de la criminalidad ha ampliado el
campo de influencia y actuacion de la politica crimi-
nal. En el presente momento, la politica criminal es-
tablecid nuevas relaciones con la dogmatica y el sis-
tema juridico-penal. Si en el contexto tradicional las
exigencias politico-criminales deberian amoldarse a
los requisitos conceptuales-sistematicos de la nocién
de crimen, hodiernamente la politica criminal se pre-
senta con autonomia y transcendencia en relacion a
la dogmatica y el sistema juridico penal, siendo com-
petente para demarcar los limites Gltimos de la puni-
bilidad.'* La dogmatica juridica y sus premisas me-
todolégicas no poseen valor absoluto, sino relativo,
y estrictamente vinculadas a los fines que se desea

alcanzar en el ambiente social.'” Las teorias elabora-
das para definir lo que se considera crimen y quién
seria responsable seran siempre dependientes de los
axiomas y principios de politica criminal que se esta-
blecen en el contexto social, como piedras fundamen-
tales, en dado momento histérico y cultural. En ese
sentido, Claus Roxin aclara que la politica criminal
debe definir el ambito de la incriminacion asi como
los postulados de la dogmatica juridico-penal necesa-
rios a la responsabilizacion criminal.'® Por supuesto,
la dogmatica juridico-penal y la politica criminal so-
lo se prestan a combatir la criminalidad siempre que
produzcan efectos reciprocos y relacionados.' El de-
recho penal y la politica criminal se completan y, de
esa unidad cooperativa, resulta la opcion politica fun-
damental del Estado para el trato de la criminalidad.

La resistencia de aquellos de opinion contraria a la
opciodn politica consagrada en el texto constitucional
y legal (en el caso del subsistema del derecho penal
ambiental) es manifiestamente ilegitima. No se puede
obedecer apenas a las leyes con las que estamos
de acuerdo. Debemos siempre obediencia a la opcion
politica validamente consolidada en la Constitucion
y en las leyes.

El discurso de los que se resisten a la posibilidad de
responsabilizacion criminal de la persona juridica pa-
rece consistente cuando evidencia las dificultades de
aplicacion de la teoria del crimen y cuando denuncia
una supuesta violacion del principio politico de la in-
transcendencia (o personalidad de las penas). El pro-
blema que incluye la aplicacion de la teoria del crimen
sera examinado en el item a continuacion. En lo que
respecta a la supuesta violacion del principio politico-
criminal, la mencionada decision del STJ ha ofrecido
respuesta cabal a la objecion. Ha quedado registra-
do en el item XI de la enmienda de la sentencia que
en la responsabilidad penal de la persona juridica “no
hay ofensa al principio constitucional de que ninguna
pena pasara de la persona del condenado..., pues es

verifica en las relaciones entre los hombres, de modo que los poderosos imponen la aceptacion de cierto punto de vista y determinan el
comportamiento de los no-poderosos. El hombre dispone de variadas formas de poder sobre su semejante y el poder politico es solo una de
esas formas. De la misma forma, no es posible comprender el Derecho desvinculado de su funcion organizadora del poder, pues solo el poder
crea el deber. En ese sentido: Bobbio, Norberto. Diciondrio de politica, p. 954. y Telles Jr., Alcides. Discurso, linguagem e Justica, p. 39.

16 Zaffaroni, Eugénio Raul. Tratado de derecho penal, pp. 132 y 133. En ese mismo sentido: Bettiol, Giuseppe. Direito penal da atitude

interior, p. 318.

17 Rusconi, Maximiliano A. Sistema del hecho punible y politica criminal, p. 23.
18 Roxin, Claus. Politica criminal y estructura del delito, p. 62. En el mismo sentido: Dias, Jorge de Figueiredo y Andrade, Manuel da

Costa, op. cit., p. 106.
19 Maurach, Reinhart. Derecho penal, p. 52.
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incontrovertible la existencia de dos personas distin-
tas: una fisica - que de cualquier forma contribuye pa-
ra la practica del delito - y una juridica, cada cual reci-
biendo la punicion de forma individualizada, derivada
de su actividad lesiva.” Desde luego, los argumentos
que trabajan garantias dispuestas a la responsabiliza-
cion de la persona fisica no pueden ser opuestos a la
responsabilizacion de la persona juridica.

3. Teoria del crimen y persona juridica

La doctrina penal reconoce que el crimen presenta
una naturaleza conceptual compleja. Identificar los
elementos componentes de esta construccion teorica
es tarea cuya importancia no se restringe a las nece-
sidades de exposicion sistematica de la materia, sino
que también presenta gran repercusion practica para
la aplicacion del derecho represivo. Es por medio
del concepto analitico del crimen que el operador del
derecho distingue el hecho punible entre los diversos
hechos observados en la realidad social. El concepto
analitico del crimen se ha consolidado en la doctri-
na penal como un hecho tipico, ilicito y culpable. El
modelo interpretativo de la realidad ofrecido por la
teoria del crimen se presta a identificar la conducta de
la persona fisica que es considerada por el Derecho
Penal como prohibida. El modelo presupone trabajar
con un método racional de verificacion segun el cual,
inexistiendo cualesquiera de las cualidades reconoci-
das a la conducta prohibida, no se puede responsabili-
zar a la persona que la realiza.

Los argumentos contrarios a la responsabilizacion
penal de la persona juridica que aparentan mayor con-
sistencia se fundamentan en la imposibilidad de apli-
cacion de la teoria del crimen a la persona juridica.
Tales argumentos apenas sostienen lo que es obvio.
La teoria del crimen ha sido totalmente concebida pa-
ra aplicacion en relacion a la conducta realizada por
una persona fisica y, por eso, no puede ser aplicada en
relacion a la actividad de la persona juridica.

La concepcion de la persona juridica como una fic-
cion es incompatible con el reconocimiento de la sub-
jetividad juridico-penal necesaria a la caracterizacion
del crimen conforme el modelo analitico. No obstan-
te, con base en la teoria de la realidad objetiva, que
reconoce en la persona juridica real capacidad de vo-
luntad y accidn, algunos adoctrinadores sustentan la
aplicacion de la teoria del crimen a la persona juridi-
ca, reconociendo su capacidad de accion y de culpabi-
lidad.?® Para Klaus Tiedemann, si el derecho reconoce
en la persona juridica ente poseedor de personalidad
juridica que la habilita a ser titular de derechos y obli-
gaciones, no hay obstaculos al reconocimiento de que
la persona juridica pueda ser autora de crimen.?! En
ese mismo sentido, algunos adoctrinadores naciona-
les.??

La concepcion analitica del crimen, sin embargo,
constituye modelo explicativo especialmente formu-
lado para identificar la conducta humana punible.
Las etapas metodoldgicas propuestas son referidas
a las cualidades de la conducta humana y no a las
actividades de la persona juridica. Todos los intentos
de “adaptar” la teoria del crimen a la realidad de la
persona juridica se muestran manifiestamente incon-
sistentes.

No se puede hablar en tipificar, en los moldes tra-
dicionales, el comportamiento de la persona juridi-
ca. La persona juridica no tiene comportamiento, no
desarrolla conducta. Solamente la persona fisica se
expresa por medio de comportamientos. La persona
juridica desarrolla actividades y no se pueden consi-
derar tales actividades como acciones, en el sentido
juridico-penal. Argumentando que la persona juridica
no puede ser sujeto activo de crimen, por no poseer
capacidad de accion, muchos juristas nacionales re-
pudian la posibilidad de la responsabilidad penal de
la persona juridica.” El razonamiento que rechaza la
responsabilidad de la persona juridica se fundamenta
en la tradicional vinculacion que fue establecida en-
tre el sujeto activo del crimen y el sujeto pasivo de la
pena. Ante la imposibilidad de que la persona juridica

20 Bacigalupo, Silvina. Responsabilidad penal de las personas juridicas, pp. 128-132.

2! Tiedemann, Klaus. Responsabilidad penal de personas juridicas y empresas en derecho comparado, p. 30.

22 Costa Neto, Nicolao Dino de Castro, et. al. Crimes e infragdes administrativas ambientais, pp. 41 y 60; Araujo Junior, Jodo Marcelo
de. Societas delinquere potest, pp. 89-94; Schecaira, Sérgio Salomao. Responsabilidade penal da pessoa juridica, p. 87; ¢ Sznick, Valdir.

Direito penal ambiental, p. 63.

3 En ese sentido: Kist, Ataides. Responsabilidade penal da pessoa juridica, pp. 85-98; Sales, Sheila Jorge Selim de. Do sujeito ativo,

pp- 27-36.

14



Doctrina

sea sujeto activo del crimen, no podria ser sujeto pa-
sivo de la pena. Ese razonamiento, sin embargo, es
meramente dogmatico.

La construccion teorica de lo injusto trabaja con
elementos subjetivos de la conducta que no pueden
ser aplicados al examen de la actividad ilicita atribui-
da a la persona juridica. Si bien son capaces de in-
fringir las normas juridicas a que estan sometidas,
las personas juridicas no poseen elemento volitivo en
sentido estricto. No se puede entender que la deci-
sion de los directores o de los miembros del 6rgano
colegiado de la persona juridica pueda caracterizar
una accion institucional con finalidad orientada para
el ataque al bien juridico y, por lo tanto, subsumida
al concepto de dolo.?* Dolo es un concepto juridico-
penal referido a la intencion de la persona fisica (que
presupone la representacion mental que desarrolla so-
bre la realidad natural observada) y la persona juridi-
ca no tiene intencion.

La aplicacion de la teoria del crimen a la persona
juridica enfrenta ademas importantes problemas rela-
cionados a la culpabilidad. El concepto juridico-pe-
nal de culpabilidad implica un juico valorativo que
se fundamenta en la exigibilidad de una conducta di-
versa y la persona juridica no desarrolla esa conduc-
ta, por lo que no se puede exigir conducta diversa. El
concepto de culpabilidad también se refiere a la con-
ciencia de la persona fisica sobre la ilicitud de la con-
ducta y la persona juridica no puede tener vivencia
del entendimiento sobre la ilicitud de cualquier he-
cho. Queda claro que no se puede utilizar el concepto
de culpabilidad para responsabilizar directamente a la
persona juridica. El concepto de culpabilidad no ha
sido elaborado para ser aplicado a las personas juridi-
cas. Ni siquiera la nocion normativa-social de culpa-
bilidad se presta a reprobar la persona juridica, como
sostienen algunos autores.? Para aplicacion a la per-
sona juridica, el concepto de culpabilidad deberia ser
modificado en su esencia, pasando a presentar otro
contenido que hasta el momento no ha sido identifi-
cado.’® De cualquier forma, dicha alteracion de con-
tenido produciria un nuevo concepto juridico. No se-
ria mas la culpabilidad, como se concibe en los dias

actuales, sino otro concepto tedrico que permitiria re-
probar la persona juridica.

El hecho es que no es posible utilizar las nociones
del derecho penal clésico y su teoria del crimen pa-
ra responsabilizar directamente a la persona juridica.
Las adaptaciones que se pretende realizar construyen,
verdaderamente, una nueva teoria del crimen: una
teoria especificamente elaborada para identificar a la
persona juridica responsable criminalmente.

En el voto conductor de la sentencia paradigma
proferida en el Superior Tribunal de Justicia, con mu-
cha felicidad el Sr. Ministro-relator aclara que es ne-
cesario superar la dogmatica penal clasica para la im-
plementacion y aplicacion de la responsabilizacion
penal de la persona juridica, concluyendo que “no ca-
be, de hecho, la aplicacion de la teoria del crimen del
delito tradicional a la persona juridica, lo que no puede
ser considerado un obstaculo a su responsabilizacion,
pues el Derecho es una ciencia dinamica, cuyos con-
ceptos juridicos varian de acuerdo con un criterio nor-
mativo y no ontologico.”

De esa forma, no seria el caso de admitir que “si
la persona juridica tiene existencia propia en el orde-
namiento juridico y practica actos en el medio social
a través de actuacion de sus administradores, podra
venir a practicar conductas tipicas y, por lo tanto, ser
pasible de responsabilizacion penal.” La persona juri-
dica no practica conducta tipica, solamente la persona
fisica puede practicar la conducta tipica.

4. Responsabilidad indirecta

En el derecho penal, la fuente inmediata de conoci-
miento/produccion de ilicito es la norma juridico-pe-
nal que subyace al tipo penal incriminador. En el caso
de las disposiciones incriminadoras del Codigo Penal,
todos los tipos penales se refieren a las conductas hu-
manas que violan la norma de proteccion al bien juri-
dico. No hay prevision tipica referida a la actividad de
la persona juridica. Eso significa que solo la persona
fisica puede satisfacer las exigencias tipicas, en sus
aspectos objetivos y subjetivos. La responsabilidad

24 En este sentido: Schecaira, Sérgio Salomao, op. cit., pp. 137 y 138.
2 Costa Neto, Nicolao Dino de Castro, e outros, op. cit., p. 60. Sustentan los autores que “la culpabilidad social de la empresa surge a
partir del momento en que ella deja de cumplir con su funcién esperada por el ordenamiento juridico y exigible de todas las empresas en

igualdad de condiciones.”

% Fernandez, Miguel Bajo. Responsabilidad penal de las empresas y sus organos y responsabilidad por el producto, p. 26.
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de la persona juridica, por lo tanto, es siempre indi-
recta, derivada de la conducta de la persona fisica que
actiia en su nombre y beneficio. Para establecer res-
ponsabilidad directa para la persona juridica seria ne-
cesario construir una teoria del crimen propia para la
persona juridica, con tipos incriminadores referidos a
la actividad lesiva o potencialmente lesiva al bien ju-
ridico. En los términos de la propuesta constante del
PLS n° 236/2012, la responsabilidad penal de la per-
sona juridica no se fundamenta en intervencion que
pueda ser reconocida como propia. Con observancia
obligatoria de los tipos incriminadores, la responsa-
bilidad penal propuesta para la persona juridica sera
siempre indirecta.

Cabe notar que la responsabilidad indirecta, o por
hecho practicado por tercero, no constituye ninguna
novedad en derecho penal. En casos de concurso en
el delito es posible responsabilizar a una persona que
no ha violado directamente la norma juridico-penal
prohibitiva, sino que ha contribuido, de alguna forma,
para la conducta violadora realizada por otra perso-
na. Puede observarse como ejemplo un individuo que
provee el arma para que un tercero practique un ho-
micidio. La responsabilidad de aquel que contribuye
para el crimen queda manifiestamente dependiente de
la ejecucion de la conducta criminosa por una terce-
ra persona. No se puede olvidar que el art. 31 del CP
dispone que “el ajuste, la determinacion o instigacion
y el auxilio, salvo disposicion expresa en contrario,
no son punibles, si el crimen no llega, como minimo,
a ser intentado”. La responsabilidad de aquel que en-
trega el arma deriva de la voluntad del legislador que
concibi6 la norma de extension tipica del art. 29 del
CP y la relaciona a la violacion de la norma prohi-
bitiva del art. 121 del mismo estatuto. En ese caso,
solamente se puede hablar de responsabilidad propia
de aquel que entrega el arma en razon de la nor-
ma de extension tipica del art. 29. Sin embargo, aun-
que se verifique una responsabilidad por conducta
propia (entrega del arma), tal responsabilidad depende
de la actuacion de tercero (inicio de la ejecucion del
homicidio).

Asimismo, en casos de autoria mediata siempre
habra responsabilidad penal dependiente del hecho
practicado por tercero. Quien ejecuta la conducta
material que viola la norma juridica es el individuo

27 Dotti, René Ariel. Curso de direito penal, p. 350.
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considerado instrumento, pero como ¢l no posee res-
ponsabilidad y sirve a los propositos del autor me-
diato, por voluntad de la ley la responsabilidad recae
sobre el autor indirecto o mediato. La construccion
teorica, ya antigua, reserva la denominacion de au-
tor a aquel que domina el hecho por medio del domi-
nio de la voluntad y de la conducta del instrumento.
La responsabilidad pesa sobre quien recibe la deno-
minacion de autor (aunque mediato), pero quien eje-
cuta materialmente la conducta prohibida es otro (el
instrumento).?’” De acuerdo con el Codigo Penal bra-
sileflo, son hipotesis de autoria mediata el equivoco
determinado por tercero, la coaccion fisica o moral de
caracter irresistible, la actuacion en atencion a orden
no manifiestamente ilegal de superior jerarquico y la
instigacion o determinacion al crimen de alguien no
punible en virtud de condicion o calidad personal.
Aun en los crimenes culposos se puede reconocer la
autoria mediata que genera la responsabilidad por el
hecho practicado por tercero. Es un ejemplo el caso
del padre que se descuida de la guardia de arma de
fuego que es utilizada por el hijo menor para herir a
otro nifio.

En cualquier caso de concurso en el delito o de au-
toria mediata, no obstante, la responsabilidad de la
persona fisica es siempre subjetiva. Es necesaria la apu-
racion del dolo o de la culpa de la persona fisica pa-
ra atender las exigencias subjetivas de la tipificacion.
Ya cuando se piensa en responsabilidad penal de la
persona juridica no es posible pensar en autoria, aun-
que mediata, de la persona moral. No siendo posible
utilizar la teoria del crimen para identificar conducta
punible de su parte, la responsabilidad de la persona
juridica por hecho practicado por persona fisica que
actia en su nombre y beneficio debe presentar otra
fundamentacion.

El art. 41 propuesto para el Cédigo Penal dispone
que las personas juridicas de derecho privado seran
responsabilizadas penalmente por los actos practica-
dos contra la administracion publica, el orden eco-
nomico, el sistema financiero y el medio ambiente, en
los casos en que la infraccion sea cometida por deci-
sion de su representante legal o contractual, o de su
organo colegiado, en interés o beneficio de su enti-
dad. Se debe reconocer que tal disposicién no esta-
blece que la persona juridica sea autora de crimen,
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sino apenas que sera responsable. La regla no produce
cualquier efecto sobre la teoria del crimen, que ha si-
do construida con mucho sacrificio para identificar la
conducta criminosa realizada por una persona fisica.
No se trata de norma de extension tipica o de culpa-
bilidad. No se trata de coautoria entre la persona juri-
dica y la persona fisica, sino de responsabilidad penal
de la persona juridica por una conducta realizada por
la persona fisica, porque tal comportamiento se dio
en nombre y beneficio de la persona juridica. Es hi-
potesis de responsabilidad por el hecho de otro, pero
que no posibilita investigar elementos subjetivos en la
persona juridica responsable.

De esa forma, queda claro que, para la responsa-
bilizacion de la persona juridica, se utiliza la teoria
del crimen apenas para identificar la conducta tipica
realizada por la persona fisica, en nombre o beneficio
del ente moral. Siempre dependiente de la interven-
cion de la persona fisica, que responde criminalmen-
te de manera subjetiva, la persona juridica no presen-
ta elemento subjetivo o consciencia de la ilicitud que
viabilice la aplicacion de la teoria del crimen. La res-
ponsabilidad de la persona fisica es subjetiva, pues
deriva de la aplicacion de la teoria del crimen con
sus exigencias de naturaleza subjetiva. La responsa-
bilidad de la persona juridica, por otro lado, deriva
de la relacion objetiva que la relaciona a la persona
fisica que realiza la conducta prohibida. La persona
juridica solo puede ser responsabilizada cuando ha-
ya intervencion de persona fisica y el analisis de su
conducta exige siempre examinar aspectos de natura-
leza subjetiva. Considerando la persona juridica ais-
ladamente, los criterios para su responsabilidad son
objetivos.

El camino adecuado para resolver el problema
de la responsabilidad penal de la persona juridica
solamente podra ser encontrado en las teorias de la
responsabilidad y no en la teoria del crimen, que
identifica la conducta prohibida realizada siempre
por una persona fisica. La persona juridica no pue-
de ser autora de crimen, apenas responsable. En ese
sentido, cabe observar que no hay cualquier dispo-
sitivo constitucional o legal que afirme ser la perso-
na juridica autora de crimen o que la misma realice
conducta ofensiva al bien juridico.

28 Aguiar Dias, José de. Da responsabilidade civil, p. 42.

5. Responsabilidad civil como referencia
dogmatica

En esencia, el ilicito civil no se diferencia del ilicito
penal. La responsabilidad, sea en ambito civil o pe-
nal, deriva de violacion al ordenamiento juridico y el
interés de evitar la ofensa al bien juridico constituye
el trazo comun entre las dos formas de responsabi-
lizacion.?® Si el ordenamiento juridico es un sistema
harménico, cuyas caracteristicas fundamentales son
la unidad y la adecuacion valorativa,? la construccion
dogmatica de la responsabilidad civil debe constituir
referencia obligatoria para la comprension de la res-
ponsabilidad penal de la persona juridica. Los diver-
sos ramos del derecho siempre se interrelacionan, de
modo que la responsabilidad juridica tiene consecuen-
cias distintas impuestas por el derecho civil y el penal.

El ordenamiento juridico civil prevé algunos casos
en que la responsabilidad no recae sobre el sujeto que
realiza la conducta dafiosa al bien juridico, desvin-
culando el sujeto pasivo de la obligacion del sujeto
activo que realiza el acto ilicito. La responsabilidad
de los padres por los actos ilicitos practicados por los
hijos menores y la responsabilidad de la empresa por
los actos de sus representantes y empleados constitu-
yen ejemplos distintivos de tal desvinculacion entre el
sujeto activo de la violacion al bien juridico y el su-
jeto pasivo de la responsabilidad (art. 932, incisos [ e
111, del Cédigo Civil). En el ambito del derecho civil,
es posible que una persona fisica realice el comporta-
miento que viola el sistema normativo y una persona
juridica sea identificada como responsable por so-
portar las consecuencias de la violaciéon normativa.
Se debe notar que en el derecho civil no se cuestio-
na la responsabilidad de la persona juridica por acto
practicado por su representante, aunque sea imposible
encontrar en la persona juridica elemento subjetivo
de la conducta o consciencia de ilicitud. La respon-
sabilidad civil de la persona juridica es de naturaleza
objetiva y tal hecho nunca constituye obstaculo a su
responsabilizacion.

En esos términos también se debe entender la res-
ponsabilidad penal de la persona juridica, conforme
el art. 41 propuesto por el PLS n°236/12 para el Codi-
go Penal. La persona fisica realiza la conducta tipica

¥ Canaris, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do direito, pp. 14, 20-22.
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que viola la norma que protege el bien juridico y la
persona juridica podra ser también considerada res-
ponsable de tal violacion. El dispositivo propuesto
establece norma de extension de la responsabilidad,
y no de la tipicidad o culpabilidad. En ese caso, el su-
jeto pasivo de la responsabilidad (persona juridica) no
es sujeto activo del crimen (persona fisica).

Cabe ademas resaltar que, en los términos del §
1° del art. 41 del PLS n° 236/12, la responsabilidad
de las personas juridicas no excluye la de las perso-
nas fisicas, autoras, coautoras o participes del mismo
hecho, ni es dependiente de la responsabilizacion de
las mismas.

6. Responsabilidad restricta a las personas de
derecho privado

La propuesta concebida por el PLS n°® 236/12 para la
ampliacion de la responsabilidad penal de la perso-
na juridica encuentra dos importantes restricciones,
siendo que la primera es relativa a la naturaleza de la
persona juridica que puede ser responsabilizada y la
segunda, a los crimenes que permiten tal responsabi-
lizacion.

En lo que respecta a la primera restriccion, la pro-
puesta ha sido muy feliz al restringir la posibilidad
de la responsabilidad penal a las personas juridicas de
derecho privado, poniendo fin a una discusion que
se habia instaurado entre nosotros en razén de que la
Ley n° 9.605/98 se habia omitido sobre la cuestion.

En ese contexto, importa notar que no existe cual-
quier restriccion para la responsabilizacion penal de
los partidos politicos que, conforme el art. 1° de la
Ley 9.096, de 19 de septiembre de 1995, constituyen
personas juridicas de derecho privado.

La posibilidad de responsabilizar personas juridi-
cas de Derecho Publico constituye un tema que tam-
bién provoca polémica en la doctrina. jPodria el Esta-
do punir a si mismo? ;Seria posible que el ente estatal
busque alcanzar alglin beneficio con la practica de un
crimen? Esas indagaciones no obtienen respuestas
uniformes en la doctrina.

Ya he sustentado la imposibilidad de la responsa-
bilizacion penal de la persona juridica de Derecho Pu-
blico.*® El argumento que me impresiond en esa época
era el de que, en ese caso, ocurriria el ejercicio del de-
recho de punir contra su propio titular. El Estado no
podria punir a si mismo. Conforme Sergio Salomao
Schecaira, tal punicion constituiria un verdadero ab-
surdo.’! No obstante, examinando la cuestion con mas
cuidado, pasé a entenderla de forma diversa, recono-
ciendo que la fuerza del argumento es meramente re-
torica y no juridica.®

Considerando que no existe diferencia de esencia
entre el ilicito civil y el penal, asi como en la esfera
civil no hay cualquier restriccion para la responsabi-
lizacion de la persona juridica de Derecho Publico,
algunos doctrinadores ya sustentan la posibilidad de
la responsabilidad penal de la persona juridica de De-
recho Publico.* Los efectos patrimoniales derivados
de la violacion de la norma juridica en el campo civil
pueden ser soportados por la persona juridica de De-
recho Publico, que posee el derecho de regreso con-
tra el agente ptiblico que causo su responsabilizacion.

Como el Estado es el unico titular del derecho de
punir, a primera vista parece inadecuado concebir el
ejercicio del derecho contra su propio titular. No obs-
tante, esa solucion simplifica demasiado las formas
de actuacion estatal. El sistema juridico establece me-
canismos de control de la actuacion del propio Estado
y es juridicamente posible que el Poder Judicial apli-
que puniciones al propio Estado.

El argumento que sustenta la imposibilidad de que
el ente estatal obtenga algun beneficio con la practica
del crimen ambiental también no resiste a un examen
mas cuidadoso. Tanto las personas juridicas de Dere-
cho Privado como las de Derecho Publico solamente
pueden ser constituidas y utilizadas para la realiza-
cion de fines licitos. Y el desvio de finalidad que se
puede verificar en las actividades de la persona ju-
ridica de Derecho Privado también puede ocurrir en
las actividades de la persona juridica de Derecho Pu-
blico. Segun nuestro ordenamiento juridico, ninguna
persona juridica puede ser constituida o utilizada para
la practica de ilicito. Esta limitacion, sin embargo, se

3 Galvao, Fernando. Responsabilidade penal da pessoa juridica, pp. 75-79.

31 Schecaira, Sérgio Salomdo. op. cit., pp.191 y 192.
32 Galvao, Fernando. op. cit., pp. 103 y 108.

33 Costa Neto, Nicolao Dino de Castro y otros. Crimes e infragdes administrativas ambientais, pp.70-72. Los autores trabajan con la
perspectiva de que la persona juridica sea autora del crimen (coautora necesaria de una persona fisica).
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sitlia apenas en el ambito formal. Si un agente publi-
co, actuando en razon de sus funciones, viola la norma
incriminadora, la persona juridica de Derecho Publi-
co también podra ser responsabilizada. En ese caso,
la persona juridica tiene el derecho de regreso contra
el agente publico causador de su responsabilizacion.

Por lo tanto, es juridicamente posible establecer
responsabilizacion penal para las personas juridicas
de Derecho Privado y de Derecho Publico (pertenez-
can ellas a la administracion directa o indirecta). No
obstante, adoptando una postura mas cautelosa, el
PLS n° 236/12 ha restringido la posibilidad de res-
ponsabilizacioén a las personas juridicas de derecho
privado. La restriccion materializa otra opcion politi-
ca que, en caso de aprobacion, debera ser obedecida.

Sin embargo, se hace necesario considerar que el
articulo 41 propuesto por el PLS 236/12 (como tam-
bién el art. 3° de la Ley n°® 9.605/98), al prever que la
infraccion puede ser practicada por decision del re-
presentante legal de la persona juridica, se muestra
contradictorio con la opcidn por responsabilizar ape-
nas las personas juridicas de derecho privado. Eso
porque solamente las personas juridicas de Derecho
Publico poseen la forma de representacion definida en
ley. Mejor seria retirar de la redaccion del dispositivo
la mencidn al representante legal de la persona juri-
dica.

También vale recordar que no todas las personas
juridicas que constituyen formas descentralizadas de
prestacion de servicios publicos son de Derecho Pu-
blico. La administracion indirecta es ejercida por me-
dio de las autarquias, de las empresas publicas, de las
sociedades de economia mixta y de las fundaciones
instituidas por el Poder Publico. Las autarquias son
“entes administrativos autonomos, creados por ley es-
pecifica, con personalidad juridica de Derecho Publi-
co interno, patrimonio propio y atribuciones estatales
especificas... La autarquia es una forma de descen-
tralizacion administrativa, a través de la personifi-
cacion de un servicio retirado de la Administracion
centralizada. Por esa razén, a la autarquia solo se le
debe otorgar servicio publico tipico, y no activida-
des industriales o econémicas, aun siendo de interés
publico.”* Queda claro que, con la autarquia, ocurre

3* Meirelles, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro, p. 307.

3 Ibidem, pp. 307 y 308.

un despliegue del propio Estado, una descentraliza-
cion administrativa, que preserva las mismas prerro-
gativas y restricciones de la administracion directa.
En los términos del proyecto, no sera posible respon-
sabilizar penalmente a las autarquias. Las empresas
publicas, las sociedades de economia mixta y las fun-
daciones instituidas por el Poder Publico, a su vez, se de-
nominan entidades “paraestatales” y no se confunden
con el Estado. La propia denominacion paraestatal
deja claro que tales entidades no forman parte del Es-
tado, coexistiendo paralelamente a ¢l. La entidad pa-
raestatal es persona juridica de derecho privado® vy,
en los términos del PLS n° 236/12 podra ser criminal-
mente responsabilizada.

Cabe todavia observar que no se puede responsa-
bilizar penalmente a las personas que no tienen per-
sonalidad juridica, como la masa de una quiebra o el
espolio (art. 12, incisos Il y V, del CPC).*

7. Responsabilidad restricta a algunos crimenes

El PLS n° 236/12 tampoco ha sido muy feliz al res-
tringir la responsabilidad penal de las personas juridi-
cas a los casos de crimenes contra la administracion
publica, el orden econdmico, el sistema financiero y
el medio ambiente. Tal restriccion considera la nece-
sidad de que haya pertinencia entre las actividades de
la persona juridica y la ofensa a los bienes protegidos
por la norma penal incriminadora.

La legitimidad de la responsabilizacion de la per-
sona juridica solamente se presenta cuando los recur-
sos de la corporacion estén estrictamente relaciona-
dos a la realizacion de la infraccion penal. La opcion
politica por responsabilizar el ente moral deriva del
reconocimiento de que en la persona juridica conver-
gen fuerzas econdmicas que potencian la gravedad de
la intervencion criminosa y que tal hecho repercute
efectos directos en la lesion o amenaza de lesion al
bien juridico. La respuesta penal es mas intensa y la
persona juridica es responsabilizada justamente por-
que el ataque al bien juridico es mas importante. Si
la conducta de la persona fisica se desvincula de la
organizacion institucional, no utilizando las fuerzas

3¢ Freitas, Vladmir Passos y Freitas, Gilberto Passos de. Crimes contra a natureza, p. 71.
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mayores de la persona juridica con sus recursos ma-
teriales o inmateriales, la conducta presenta menor
gravedad y la responsabilidad se debe restringir a la
persona fisica. En ese sentido, para que haya respon-
sabilidad penal de la persona se hace necesario com-
probar el nexo de causalidad entre la utilizacion de
sus recursos y la infraccion a la norma juridico-penal.

Los intereses econdomicos de la empresa privada
direccionan la utilizacion de sus recursos buscando
el éxito y el mayor lucro a ser obtenido con el com-
portamiento criminoso. En los crimenes contra la ad-
ministracion publica, el orden economico, el sistema
financiero y el medio ambiente la intervencion de la
persona juridica potencializa de manera relevante la
ofensa a los bienes juridicos protegidos en beneficio
de la actividad lucrativa de la empresa. Por eso, se
justifica la responsabilizacion criminal de la empresa
que lucra con la practica criminosa.

La restriccion también se justifica por la posibi-
lidad de imponer a la corporacion el efecto civil de
indemnizar los dafos causados por el crimen como
efecto de la condenacion (art. 91, inciso I, del actual CP
y art. 93, inciso I, propuesto por el PLS n° 236/12).
Con la responsabilizacion criminal apenas de las per-
sonas fisicas que exteriorizan los intereses econémi-
cos de las empresas, la obligacion de indemnizar los
dafios causados por el crimen puede ser deliberada-
mente impedida en sus efectos practicos por aquellos
que dominan la organizacion de la persona juridica,
en la medida en que las manifestaciones exteriores de
la empresa queden a cargo de empleados sin poder
economico suficiente. La condenacion criminal de la
persona juridica dirige contra ella el efecto de indem-
nizar los dafios causados por el crimen.

8. Responsabilidad objetiva

La responsabilidad penal de la persona juridica so-
lamente puede ser concebida en términos objetivos.
La responsabilidad de la persona fisica, por otro la-
do, es siempre subjetiva. No obstante, muchos doc-
trinadores respetados sostienen que el Derecho Penal
brasilefio acoge dispositivos que imponen responsa-
bilizacion penal objetiva para la persona fisica. Las
referencias siempre recordadas son el art. 25 de la
Ley n° 7.492/86, que trata de los crimenes contra el
sistema financiero nacional; el art. 73, § 2°, de la Ley
n°® 4.728/65 — Ley de mercado de capitales; el art. 75
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de la Ley n° 8.078/90 — Codigo del Consumidor; y el
art. 2° de la Ley n° 9.605/98 — Ley de los crimenes
ambientales. En ese mismo sentido y con clara inspi-
racion en el articulo 2° de la Ley de los crimenes am-
bientales, el PLS n°® 236/12 prevé situacion juridica
especial para el director, el administrador, el miem-
bro de consejo y de drgano técnico, el auditor, el ge-
rente, el representante legal y mandatario de persona
juridica. ; Tendria la propuesta el objetivo de instituir
responsabilidad objetiva para tales personas fisicas?

La cuestion se refiere a la comprension del signi-
ficado de las expresiones utilizadas por el legislador.
(Seria posible entender que cuando el legislador uti-
liza la expresion son responsables o incide en las pe-
nas conminadas establece comando normativo que
dispensa la satisfaccion de los requisitos subjetivos
impuestos por la teoria del crimen? La respuesta solo
puede ser negativa.

Sin lugar a dudas, la interpretacion de los dispo-
sitivos de la legislacion ordinaria debe orientarse a
partir de la referencia mayor que es la Constitucion
de la Republica. Si el sistema constitucional impo-
ne que la privacion de la libertad individual deriva
siempre de una responsabilidad subjetiva, de la sa-
tisfaccion de las muchas exigencias impuestas por la
teoria del crimen, el sentido juridico a ser identificado
en la norma infra constitucional debe ser conciliado
con esa premisa mayor. La interpretacion conforme
la Constitucion es la unica que confiere legitimidad,
validez y universalidad a la norma juridica. El prin-
cipio de la interpretacion referida a la Constitucion
impone que, cuando el operador del Derecho se en-
cuentra ante normas que contienen caracter ambiguo
o que inducen a muchos significados, debe seguir la
orientacion que presente conformidad con las premi-
sas constitucionales.

Es posible percibir que la severidad de las previ-
siones legales supra mencionadas se fundamenta en
el hecho de que las personas alli mencionadas poseen
un deber especial de actuar para proteger el bien juri-
dico. Tal deber especial de actuar deriva naturalmen-
te de las peculiaridades propias a las funciones que
ejercen. Sin embargo, la existencia de deber especial
de actuar no se confunde con responsabilidad penal
objetiva. La cuestion ha ido encontrando expresion
lingliistica cada vez mas clara con las nuevas leyes y
la propuesta presentada en el PLS n°® 236 para la res-
ponsabilizacion de personas fisicas que ejercen fun-
ciones relevantes en la empresa no deja dudas sobre
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el establecimiento de la posicion de garante para tales
personas. El dispositivo propuesto tiene la siguiente
redaccion:

Art. 41...

§ 3° Quien, de cualquier forma, concurre para la practica
de los crimenes referidos en este articulo incide en las
penas a ellos conminadas, en la medida de su culpabili-
dad, bien como el director, el administrador, el miembro
de consejo y de organo técnico, el auditor, el gerente,
el representante legal o mandatario de persona juridica,
que, conociendo la conducta criminosa de otro, deja de
impedir su practica, cuando podria actuar para evitarla.

Un analisis cuidadoso permite constatar que tal dis-
posicion apenas establece el deber especial de actuar
para las personas que desempeiian las funciones alli
mencionadas, para fines exclusivos de caracterizar re-
lacion de causalidad omisiva. Esas personas han sido
colocadas en la posicion de garantizadoras de la no
ocurrencia del resultado lesivo contra los bienes juri-
dicos protegidos por los crimenes mencionados en el
art. 41, lo que permite caracterizar los crimenes co-
misivos por omision. La regla general de la omision
impropia establece que la omision solamente sera pe-
nalmente relevante cuando el que se omite tiene el de-
ber especial de actuar para evitar el resultado lesivo y,
concretamente pudiendo intervenir para salvar el bien
juridico, se omite. La imputacion objetiva del resulta-
do (violacion de la norma) solamente se establece en
la omision ante la verificacion de la posibilidad con-
creta de actuar de aquel que esta especialmente obli-
gado a defender el bien juridico. El parrafo 3° del art.
41 propuesto por el proyecto se concilia perfectamente
con lo dispuesto en el art. 13, § 2°, del Cédigo Penal.

La relacion juridica de causalidad omisiva se cons-
truye con base en la nocion de deber especial de actuar
y no se trata de responsabilidad objetiva. La caracteri-
zacion del hecho tipico atin dependera de la satisfac-
cion de las exigencias subjetivas de la tipificacion, asi
como de las demas exigencias de la teoria del crimen.
Cuando el legislador afirma que determinadas per-
sonas fisicas, por la naturaleza de las funciones que
desempefian, deben ser consideradas responsables,
eso significa apenas atribucion de la posicion de ga-
rante que permite constatar la violacién de la norma
penal incriminadora por medio de conducta omisiva.
En esos casos, la persona indicada en la disposicion
legal podra violar la norma juridica incriminadora

mediante comportamiento omisivo. En otras pala-
bras, su omision es penalmente relevante. No obs-
tante, eso no significa que deba ser condenado y que
recibird pena por el simple hecho de ser director, ad-
ministrador, miembro de consejo y de 6rgano técnico
de persona juridica. Aunque tales personas satisfagan
las exigencias de la relacion de causalidad normativa
omisiva, todavia sera necesario observar todos los de-
mas requisitos de la teoria del crimen para establecer
la responsabilidad penal.

9. Conclusiones

Dentro de los limites de este pequeilo comentario, es
posible resaltar que el Proyecto de Ley del Senado n°
236/12, al proponer la insercion en la parte general
del Codigo Penal de los articulos 41 a 44 para res-
ponsabilizar criminalmente a la persona juridica, se
fundamenta en opcion politica valida y legitima ya
acogida por la Constitucion de la Republica para los
crimenes ambientales. La opcion se muestra conve-
niente para el combate a otras formas relevantes de
criminalidad, en especial porque dirige hacia el patri-
monio de la corporacion la obligacion de indemnizar
los dafios causados por el crimen.

No es necesario hacer cualquier alteracion en la
teoria del crimen para viabilizar la responsabilidad de
la persona juridica, pues la posibilidad de su respon-
sabilizacion criminal no implica en el reconocimiento
de autoria de crimen por parte de la corporacion. En
los términos de la Constitucion de la Republica y del
PLS n° 236/12, solo la persona fisica puede ser con-
siderada autora o participe de crimen, siendo que la
persona juridica debe ser considerada como posible
corresponsable por la practica de crimen.

La responsabilidad penal de la persona juridica es
de naturaleza indirecta, por el hecho practicado por la
persona fisica que actiia o se omite de manera penal-
mente tipica, en su nombre e interés, aplicandose los
mismos parametros dogmaticos utilizados para la res-
ponsabilizacién civil de la persona juridica.
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La prohibicion de la esclavitud y el trabajo
forzado en México

José Gomez Huerta Suarez Universidad Anahuac del Sur

REsuMmEN: El objetivo del presente trabajo, es mostrar como la esclavitud sigue presente hoy dia, e incluso
estd aumentando, y, también, cudles serian los desafios en el derecho vigente, afectando a cuestiones de
vida y de muerte de las y los individuos. Los gobiernos mexicanos del siglo XIX custodiaron una actitud
proteccionista del indio sin sustento legal y juridico. Sin embargo, los abusos, la humillacion y el descuido
con que los indigenas han sido tratados son propiciatorios de grandes descontentos. La condicion de ser-
vidumbre en que han vivido y se hallan los indigenas es muy similar a la esclavitud. Los indios en México
ya no son esclavos, pero lo parecen.

PALABRAS cLAVE: Esclavitud, derechos sociales, explotacion.

A /

ABsTrAcT: This paper it'’s about slavery in Mexico legal history, focusing on the history of Mexico, which
may be the direct antecedent of the new slavery that has arisen in the complex of human trafficking, espe-
cially of women and children for its sexual exploitation, along with forced labor and other modern forms
of personal exploitation. This paper show, first, how slavery is still present today, and is even increasing,
and also, what would be the challenges in current law, affecting issues of life and death of individuals. The
Mexican governments of the 20th century guarded a protectionist attitude of the Indian without legal and
legal support. However, the abuses, humiliation and carelessness with which the Indians have been treated
are propitiators of great discontents. The condition of servitude in which the Indians have lived and are is
very similar to slavery. The Indians in Mexico are no longer slaves, but they look it.

KEey worps: Slavery, social rights, exploitation.

. /

Sumario: 1. Introduccion. 2. La abolicion de la esclavitud en México. 3. La esclavitud y el trabajo forzado
de facto. 4. El problema de la esclavitud y el trabajo forzado en la actualidad: una discusion juridico-so-
cial del fenomeno.5. Bibliografia.
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1. Introduccion

A diferencia de otras colonias espafiolas o inglesas
(como fue el caso de los Estados Unidos de América),
Meéxico fue un pais que se sumd, desde los inicios del
movimiento independista, a los movimientos anties-
clavistas. Los primeros ide6logos de la independencia
proclamaron la libertad del hombre y el respeto a los
derechos humanos. Sin embargo, la realidad es que
tales acciones de caracter juridico funcionaron tinica-
mente en el marco juridico, pues en el plano factico
de los hechos, la realidad fue que la esclavitud y el
trabajo forzado fue una practica que sustentd la eco-
nomia de los hacendados durante todo el siglo XIX e
incluso durante la revolucion.

Esto gener6 la conformacion de una historia llena
de grandes contracciones que todavia pervive en la
actualidad: la ley no siempre se ajusta a los hechos. Es
por ello que a lo largo del presente texto se trataran de
advertir las contradicciones que se dieron en torno a
la abolicion de la esclavitud como un reconocimiento
de los derechos de las personas en contraposicion con
las practicas sociales (muchas veces aceptadas por el
propio Estado) que avalo la venta de indigenas, el uso
de esclavos y los trabajos forzados a lo largo de la vida
independiente de México.

2. La abolicion de la esclavitud en México

Con la Declaracion de los derechos del hombre y
del ciudadano, votada por la Asamblea Nacional

" A una mujer incomprensible: mi madre"

Francesa en 1789, se proclam¢ la igualdad y la liber-
tad de todos los hombres y se reivindicaron los dere-
chos naturales e imprescindibles del hombre. Este do-
cumento, en efecto, suprimi6 la servidumbre y acordo
la ciudadania a todo hombre, de cualquier color, que
llegara a la Republica y cumpliese con las condicio-
nes requeridas por la Constitucion. Sin embargo, no
toco el tema de la esclavitud.!

No fue sino hasta que la Convencion Nacional, el
16 pluvioso del afio II (1790), que se rompieron las ca-
denas de los esclavos cuando se declaro “abolida la es-
clavitud de los negros en todas las colonias francesas.
En consecuencia, decretd que todos los hombres, sin
distincion de color, domiciliado en las colonias, son
ciudadanos franceses y gozan de los derechos asegura-
dos por la Constitucion”.? Pero esto no se hizo efectivo,
pues la prosperidad del estado francés dependia de la
mano de obra esclava, por lo que Napoleén Bonaparte
apoy0, en senatus consulto del 19 de mayo de 1802,
que los negros quedaran nuevamente encadenados.

Fue por ello, que el tema de la esclavitud no co-
menzo6 a ser discutido sino hasta el siglo XIX cuando
las presiones antiesclavistas se presentaron en Ingla-
terra para que en 1807 se prohibiera el comercio de
esclavos en las colonias. Gran Bretafia se puso a la
cabeza del movimiento antiesclavista y a instancias
suyas, los Estados europeos firmaron, en el Congreso
de Viena (1815) la primera reprobacion universal de
la esclavitud.

No obstante lo anterior, Espafia fue reticente a to-
mar una politica antiesclavista drastica, y solo has-
ta el 23 de septiembre de 1817 firmo6 un tratado con

'F. C. Montague, La Asamblea Nacional y la difusion de la anarquia, en La Revolucion Francesa, Monografias historicas, Barcelona,

Ramoén Sopena, s/f, pp. 338 y ss.
2 Maurice Lengelle, La Esclavitud, p. 106.
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Inglaterra en la que declaraba que el trafico negros
quedaba suprimido hasta el 30 de mayo de 1820.3
Después de esta fecha, sefalaba el tratado, los capita-
nes capturados en el comercio de esclavos serian en-
carcelados en las Filipinas por diez afios. Fue por eso
que entre 1810 y 1817, muchos buques negreros espa-
fioles habian sido capturados por los ingleses y en mu-
chas ocasiones las tripulaciones que se resistian eran
aniquiladas. A partir de entonces, la Corona Espafiola
emiti6 la real cédula de 19 de diciembre de 1817 don-
de se dicta que:

[...] se prohibe para siempre desde esta fecha & todos
los vasallos de S. M. asi de la peninsula como de la
América que vayan [sic] a comprar negros en las costas
de Africa que estan al norte del ecuador. Y desde el 30 de
mayo de 1820 se prohibe igualmente a los mismos que
vayan 4 comprarlos en las costas de Africa que estan al
sur del ecuador: bajo pena de que los negros que fueren
comprados en dichas costas sean declarados libres en
el primer puerto espafiol 4 que llegue la embarcacion.*

En este tratado, ambos paises se comprometian
a que sus buques informarian sobre cualquier barco
del que sospecharan que llevaba esclavos. Una clau-
sula estipulaba que a todos los stbditos espaiioles se
les prohibiria la trata después del 20 de mayo de 1820.
Otra disposicion del tratado convenia que cuando se
confiscase un buque, este debia venderse y ambos go-
biernos compartirian ganancias; ademas los esclavos
serian manumitidos y entregados a la ciudad que el
tribunal mixto decidiese. Los ingleses aceptaron pa-
gar cuatro cientos mil libras compensatorias a las pér-
didas sufridas por Espafia hasta la firma del tratado.’
Por cierto que el rey Fernando VII, con ese dinero,
compro6 “al zar de Rusia cinco fragatas y tres buques
de linea con los que pretendia enviar mas soldados a
recuperar sus dominios en Sudamérica”.®

Aunque en la Nueva Espaifia el negro no constituia
un segmento mayoritario de la estructura social, Mi-
guel Hidalgo y Costilla, precursor del movimiento in-
dependentista, decretd, el 6 de diciembre de 1810 que
debian “poner remedio en lo mas urgente [...] 1° Que
todos los duefios de esclavos, deberan darles la liber-
tad, dentro del término de diez dias, so pena de muerte,
la que se aplicara por la trasgresion de este articulo™.’

Por su parte, Jos¢ Maria de Ansorena Caballero,
intendente de Valladolid, emitio un bando en 1810
que cumplia con “las sabias y piadosas disposiciones”
de Hidalgo y expreso que:

[...] prevengo a todos los duefos de esclavos y escla-
vas, que luego, inmediatamente que llegue a su noticia
esta plausible orden superior, los pongan en libertad,
otorgandoles las necesarias escrituras de atala horria
(manumision) (y si no lo hicieran asi) los citados due-
fios de esclavos y esclavas, sufriran irremisiblemente
la pena capital y confiscacion de todos sus bienes [...]
Es también el animo piadoso de su Excelencia [el cura
Hidalgo], quede totalmente abolida para siempre la
paga de tributos para todo género de castas sean las que
fueren.?

Asimismo el cura y juez eclesiastico de Caracua-
ro, Jos¢ Maria Morelos y Pavén, dictd un bando en
1810 que senalaba que se abolian las castas por lo que
“[...] no se nombran en calidades de indios, mulatos,
ni castas, sino todos generalmente americanos. Nadie
pagara tributo, ni habra esclavos en lo sucesivo, y to-
dos los que los tengan, sus amos seran castigados”.’

Es importante destacar que para Morelos la se-
gregacion racial se manifestaba mas en las llamadas
castas, habida cuenta que ¢l mismo pertenecio a ellas
ya que era mestizo de origen indio y negro, “aunque
en sus declaraciones se califica ¢l mismo de espaiiol,
porque como he tenido ocasion de notar en otra parte,

* Rolando Mellafe, Breve historia de la esclavitud en América Latina, Editorial Sep setentas, 1973, p. 148. Gonzalo Aguirre Beltran, La

poblacion negra en México, México, FCE. (Col. Tierra Firme), p. 94.

4 José Maria Alvarez, Instituciones de derecho civil de Castilla v de Indias, México, UNAM, 1982, p. 118.

> Hugh Thomas, La trata de esclavos. Historia del trdfico de seres humanos de 1440 a 1870, Barcelona. 1997, p. 593.

¢ Ibid, p. 593. Opcion que como sabemos fracaso ante la rebelion de los conjurados masones andaluces de Sevilla y Cadiz, y el coman-
dante del batallon de Asturias, Rafael Riego. Ya que Riego proclamo en el pueblo de las Cabezas de San Juan la Constitucion de 1812. Vid.
Pedro Aguado Bleye y Cayetano Alcazar Molina, Manual de historia de Espaiia. Madrid, Espasa-Calpe, S. A. t. I, pp. 582 y ss.

" Ernesto de la Torre, Moisés Gonzalez Navarro y Stanley Ross, Historia documental de México. México, UNAM, 1964, t. 11, p. 49.
Felipe Tena Ramirez, Leyes fundamentales de México, México, Editorial Porraa, S. A. 2002, p. 22.

8 Ibid, p. 47. Dado por mandato de su Exca., José¢ Guillermo. Machorro.

? Ibid, p. 55. Dado por Morelos en el Cuartel General del Aguacatillo, el 17 de noviembre de 1810.

25



Revista Penal México

nam. 13, septiembre de 2017-febrero de 2018

La prohibicion de la esclavitud y el trabajo forzado en México

—nos dice Lucas Alaman— nadie en aquella época
queria pertenecer a otra clase”.!

En agosto de 1811 se instalo en Zitacuaro la Supre-
ma Junta Nacional Americana, igual que las juntas que
se crearon en Espafia, intentaba gobernar en la Nueva
Espafia a nombre y a falta del rey Fernando VII. Alli,
Ignacio Lopez Rayon, quien habia sido designado por
Hidalgo como su sucesor, elaboré un documento que
llamé Elementos constitucionales. Sin analizar los va-
rios temas que toca dicho documento y el hecho que
Lopez Rayon se arrepintiese de muchos de ellos, sin
duda nos interesa el correspondiente al articulo 24, que
dice: “Queda enteramente proscrita la esclavitud”.!
Sin embargo, dicho documento no tuvo mayor trascen-
dencia, pero nos muestra el interés que sobre la materia
tuvieron los precursores de la independencia.

Posteriormente, José Maria Morelos, en Chilpan-
cingo, reitera la abolicion de la esclavitud en el decre-
to de 5 de octubre de 1813, donde dice el:

[...] Porque debe alejarse de la América la esclavitud
y todo lo que ella huela, mando que los intendentes de
provincia y demas magistrados velen sobre que se pon-
ga en libertad a cuantos esclavos hayan quedado, [...]
previniendo a las republicas y jueces no esclavicen a los
hijos de los pueblos con servicios personales que s6lo
deben a la nacion.'

Y poco después, en Los Sentimientos de la Nacion
0 23 puntos dados por Morelos para su constitucion,
en 1813, sefala en el articulo 15° “que la esclavitud
se prescriba para siempre, y lo mismo la distincion de
castas, quedando todos iguales, y s6lo distinguira a un
americano de otro, el vicio y la virtud”."

Con lo anterior, el congreso constituyente no plas-
mo en la Constitucion de Apatzingan el pensamiento
de Hidalgo y de Morelos en esta materia y no se apre-
ciaron estas propuestas que hubiesen significado el ini-
cio juridico de la abolicion de la esclavitud en México.

Sin embargo, por otra parte, en las Cortes de Ca-
diz, varios representantes americanos propusieron la

abolicion de la esclavitud, destaca el diputado novo
hispano José Miguel Gurridi y Alcocer, quien sefiald
ante los diputados, el 25 de marzo de 1811, que:

[...] Contrariandose a la esclavitud el derecho natural,
estando ya proscrita aun por las leyes civiles de las na-
ciones cultas, pugnando con las maximas libertades de
nuestro actual gobierno, siendo impolitica y desastrosa
de que tenemos funestos y recientes ejemplares y no pa-
sando de preocupacion su decantada utilidad al servicio
de las fincas de algunos hacendados, debe abolirse en-
teramente. Pero para no perjudicar en sus intereses a los
actuales duenos de esclavos, se hara la abolicién confor-
me a las proposiciones siguientes:'

Propuso que se prohibiese el comercio de esclavos
“bajo pena de nulidad y pérdida del precio exhibido”,
que “los esclavos actuales, para no defraudar a sus
duefios el dinero que les costaron, permaneceran en su
condicion servil” pero aliviada. Que los hijos de escla-
vos no naceran esclavos. Que los esclavos fueran tra-
tados igual que los criados. Que los esclavos ganaran
dinero por su trabajo. Que el esclavo que tenga dinero
lo exhibira a su amo para obtener su libertad. Que si el
esclavo es viejo eso es suficiente para que se le libere.
Que “si el esclavo se inutiliza por enfermedad o edad
avanzada, dejara de ganar salario, pero el amo estara
en la obligacion de mantenerlo durante su inhabilidad,
ora sea perpetua, ora sea temporal”.!?

Por lo contrario, la Constitucién de Cadiz no to-
mo en cuenta las propuestas de Alcocer, sin embargo
dispuso en el articulo 5°. En el punto primero que son
espaiioles “Todos los hombres libres nacidos y ave-
cindados en los dominios de las Espanas y los hijos
de éstos”. Y en el punto cuarto que “Los libertos desde
que adquieran la libertad en las Espafias”. Y en el ar-
ticulo 22° les otorga ciudadania :

[...] Alos espafioles que por cualquier linea son habidos
y reputados por originarios del Africa, les queda abierta
la puerta de la virtud y el merecimiento para ser ciuda-

10 Lucas Alaman. Historia de México. México, Libros del Bachiller Sansén Carrasco, 1985. t. I, p. 203.

! Felipe Tena Ramirez, op. cit., p. 26.

12 Decreto del sefior Morelos de 5 de octubre de 1813. Cfi: Ernesto de la Torre Villar, Morelos, biografia, México, Ed. Secretaria de

Programacion y Presupuesto. s/f. (1982).
3 Ibid., pp. 110y 111.

14 Los Derechos del pueblo mexicano, Las Cortes de Cadiz. México, 1979. t. XIII. Ed. Manuel Porrua, S. A., pp. 213 y 214.

15 Idem.
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danos: en consecuencia las Cortes concederan carta de
ciudadano a los que hicieren servicios calificados a la
patria, o a los que se distingan por su talento, aplicacion
y conducta, con la condicion de que sean hijos de legiti-
mo matrimonio de padres ingenuos, de que estan casa-
dos con mujer ingenua, y avecindados en los dominios
de las Espafias, y que ejerzan alguna profesion, oficio o
industria util con un capital propio.'®

Pero la aplicacion de la Constitucion de Cadiz en
la Nueva Espaiia fue relativa ya que estuvo limitada
en tiempo y en las zonas de influencia militar. Sin em-
bargo, de alguna manera quedo6 implicita en el Plan
de Iguala en el afio de 1821, en el cual se proclama la
independencia nacional, en el articulo 12.

Es indudable que México nacié como un pais que
daba la libertad a los esclavos. Aunque para el afio de
1820 la lucha insurgente no tenia fuerza y solo queda-
ban los caudillos Vicente Guerrero, Guadalupe Victo-
ria y Pedro Alquisiras Asensio en pie de guerra, con
pocas fuerzas y sin muchas perspectivas.

Agustin de Iturbide elabor6 un plan similar al de
la Profesa, el cual se fundaba en que el rey no habia
jurado libremente la Constitucion. En el manifiesto
de Liorna, Iturbide explica esos momentos politicos
controvertidos:

[...] Por todas partes se hacian juntas clandestinas en las
que se trataba del sistema de gobierno que debia adoptar-
se: entre los europeos y sus adictos, unos trabajaban por
consolidar la Constitucion, que mal obedecida y truncada
era preludio de su poca duracion; otros pensaban en refor-
marla, porque en efecto, tal cual la dictaron las Cortes de
Cédiz, era inadaptable en lo que se llamo6 Nueva Espafia;
y otros suspiraban por el gobierno absoluto, apoyo de sus
empleos y de sus fortunas, que ejercian con despotismo
y adquirian monopolios. Las clases privilegiadas y los
poderes fomentaban estos partidos. [...] Los americanos
deseaban la independencia; pero no estaban acordes en
el modo de hacerla, ni el gobierno que debia adoptarse.'”

Iturbide se unio a los jefes insurgentes, a los realis-
tas, a los obispos, al virrey y a las Cortes y presentd

1o Felipe Tena Ramirez, op, cit.., pp. 60, 61 y 63.

un plan de independencia que seria sancionado en el
pueblo de Iguala los dias 1 y 2 de marzo de 1821.

Ante el hecho consumado, el nuevo capitan gene-
ral y adelantado en sustitucion del virrey Apodaca,
Juan O’Donoju, que llegd a Nueva Espaiia el 30 de
julio, se vio obligado a aceptar la independencia de la
América mexicana. El 24 de agosto se celebraron los
Tratados de Cérdoba que la reconocian.

Mas tarde, con base a las facultades extraordina-
rias de que estaba investido, el presidente de México,
Vicente Guerrero, emite un decreto el 15 de septiem-
bre de 1829, en el aniversario del inicio de la lucha
por la independencia. En €l, aludiendo a los derechos
sagrados que la naturaleza le ha dado a los mexica-
nos, a los que la nacidn protege con leyes sabias y jus-
tas, de conformidad como lo expresaba el articulo 30
del Acta Constitutiva de la Nacion Mexicana (puesta
en vigencia por ¢€l, por lo que lo facultaba para emitir
legislacion), decreta:

1°. Que la esclavitud es abolida en la Republica, 2°. Que
cuando las circunstancias del tesoro lo permitan, los due-
flos de esclavos seran indemnizados de la forma en como
provean las leyes. Por lo que se manda que el decreto
impreso, publicado y circulado de manera completa”.

A pesar de esto, los patronos tejanos y coahuilen-
ses, que apuntaban, sobre todo los primeros, a la colo-
nizacion del norte con base a la explotacion esclavis-
ta, presionaron al presidente Guerrero y consiguieron
la excepcidn de la regla de prohibicion en esos casos,
argumentando que se referia a la esclavitud relaciona-
da con la dominacién colonial y no a la derivada de la
colonizacidn norteamericana en México.'

Desde ese momento que se establecio una contradic-
cion entre la normativa y la realidad de naciente Méxi-
co independiente; la nueva nacion intenté fundamentar
sus principios en la legislacion francesa y norteameri-
cana, defendio la libertad y, sin embargo, de facto, se-
guian perpetuandose diversas modalidades de trabajos
forzados que se utilizaron durante la época colonial co-
mo fue la figura de la encomienda y las tiendas de ra-
ya y otras modalidades de esclavitud y trabajo forzado.

17 Felipe Tena Ramirez. Leyes Fundamentales de México. México, Ed. Porrua, S. A. 2000. p. 108.
'8 Tomado de William Forrest Sprague, Vicente Guerrero: Mexican Liberador: A study in patriotism, Coahuila y Tejas-index, DEWITT
COLONY TEXAS; Wallace L. McKeehan, All Rights Reserved, 1997-1999.
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3. La esclavitud y el trabajo forzado de facto

A pesar de las politicas abolicionistas, durante la pri-
mera mitad del siglo XIX se inici6 lo que se ha lla-
mado la “guerra de castas” en Yucatan. Este estado se
habia separado del pacto federal de 1837 a 1843, por
la transformacion que se dio al centralismo con las
Siete Leyes constitucionales de 1836. Aunque desde
los inicios del siglo hubo revueltas de indigenas, la
época mas estricta de la guerra comenzo en julio de
1847, cuando los indios mayas del sur y el oriente
se lanzaron contra los blancos, indios y mestizos por
motivos econdmicos, agrarios y sociales.

No obstante, desde los primeros afios del siglo
XIX, para castigar a los sublevados, el gobierno to-
mo represalias crueles contra ellos, y dispuso la ven-
ta de indios mayas rebeldes a Cuba para dedicarlos a
los trabajos forzados. A pesar de la norma abolicio-
nista, se argumentaba que era “mas humano conde-
narlos a la servidumbre en pais extranjero, que darles
muerte, como antes se habia hechos con millares de
prisioneros”."

Este viejo testimonio, que se apoyaba en Aristd-
teles, habria de ser la tesis que sustentaron para que,
por ejemplo, “el coronel D. Manuel Maria Jiménez,
en 1854, obtuvo el privilegio de exportar indios a la
Isla de Cuba, ni mas ni menos que si fuesen esclavos
africanos [sic]”,? lo que luego devino en la extrac-
cion ilegal de indios belicosos y pacificos que eran
vendidos a los hacendados cubanos como esclavos.
Esta venta no se suspendi6 sino hasta 1861.2!

Fue por tales motivos que, el presidente interino
constitucional de la Reptblica, Benito Juarez, decreto
el 6 de mayo de 1861 la prohibicion de extraer para el
extranjero a los indigenas de Yucatan, “bajo cualquier
titulo o denominacion que sea”. Y ademas dispuso
que los infractores:

Que conduzcan indigenas al extranjero y los que los fa-
ciliten, cualquiera que sean los medios de que se valgan,

seran condenados a la pena de muerte, decomisandoles
las embarcaciones y demas vehiculos de que se sirvan
para aquel objeto; los que directa o indirectamente con-
tribuyan a dicha extraccion seran penados de uno a cinco
afios de presidio, seglin las circunstancias, doblandose la
pena cuando los reos fueren autoridades 6 empleados
publicos.?

Declara el decreto del gobierno que ningin con-
trato serd valido en el extranjero, a los indigenas y
los pertenecientes a la “raza mixta”. Anade que son
“nulas y de ninglin valor ni efecto las contratas de di-
cha especie que se hayan celebrado por el gobierno y
las autoridades de Yucatan 6 cualquiera otra persona”.
Agrega que las denuncias a “cualquier acto o contra-
vencion de la presente ley”, seran gratificadas por el
“erario”. Para la aplicacion de las penas, declara que
“los juicios se verificaran con los tramites y reglas
que establece la ley de 6 de diciembre de 1856 pa-
ra las causas sobre trafico de negros en las costas de
Africa” ®

El ministro de Relaciones Exteriores, Francisco
Zarco, escribié una nota diplomatica, ese mismo dia
de mayo de 1861, dirigida al sefior Alphonse Dubois
de Saligny, enviado extraordinario y ministro pleni-
potenciario de Francia. En la mencionada nota el mi-
nistro mexicano sefiala que acompaia con la misma
ejemplares del decreto en que se prohibe la extraccion
para el extranjero de los indigenas de Yucatan.

El ministro Francisco Zarco subrayd, ademas, en
ese escrito que mencionamos, el:

proceder inhumano de unos cuantos extranjeros y yuca-
tecos que especulan con la sangre de sus hermanos, Por
mas sensible que sea revelar al mundo un proceder que
viola las leyes divinas y humanas, el Gobierno de la Re-
publica no puede consentir que, con infraccion al codigo
fundamental de los pactos que ligan con las naciones
amigas, continue haciéndose el trafico de indigenas ex-
portados a Cuba bajo contratas ilegales como opuestas

19 Justo Sierra O’ Reilly y Juan Suarez y Navarro. La guerra de castas. México, CONACULTA, 2002, p. 164.

2 Idem.

21, Véase en Moisés Gonzalez Navarro. “El trabajo forzoso en México 1821-1917”. Historia mexicana, nam. 108, abril-junio, 1978, pp.

588-615.

22 Manuel Dublan y José Maria Lozano. Disposicion Coleccion de Leyes Mexicanas. http://lyncis.dgsca.unam.mx:8080/examples/ser-

vlet/dublan.SirveDublandyLozanolX ?xml.
3 Idem.
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a las leyes antiguas y modernas, tanto de Espafia como
de México.**

En el seguimiento del curso cronologico de la his-
toria de este tema nos encontramos que durante la in-
tervencion francesa en México de 1862 a 1867, se dio
como consecuencia la imposicion de un emperador apo-
yado por tropas francesas de Napoleon 111 y por algunos
mexicanos conservadores. Consecuente con lo anterior,
el nuevo gobierno dispuso en el Estatuto provisional del
Imperio Mexicano, de 10 de abril de 1865, en el articu-
lo 64 que: “No existiendo la esclavitud, ni de hechos ni
de derecho en el territorio mexicano, cualquier indivi-
duo que lo pise es libre por sélo este hecho”.”

Sin embargo, y no obstante esta disposicién, Maxi-
miliano de Habsburgo, como emperador de México,
instaur6 la Junta de Colonizacion Imperial, donde se
dieron varias discusiones en torno a los negros; en la
sesion del 17 de junio de 1865, el sefior Francisco Pi-
mentel expresaba que:

O los negros vienen como hombres libres o como es-
clavos; si lo primero, seran inutiles y aun perniciosos;
si lo segundo traeran consigo todos los males anexos a
la esclavitud [...] No hay persona que conozca a los ne-
gros, que no venga en que necesitan una disciplina muy
severa para que vivan en orden y trabajo.?

Mas la Junta de Colonizacion dio su conformi-
dad para que los negros vinieran con sus amos y con-
secuentemente, el emperador dio una Ley de Colo-
nizacion para poblar el territorio mexicano el 5 de
septiembre de 1865. En el reglamento a la Ley im-
plantaba que: “1° Con arreglo a las leyes del Imperio,
todos los hombres de color son libres por el solo he-
cho de pisar el territorio mexicano”. Sin embargo, el
articulo 2° establecia que los patrones celebrarian un
contrato con “operarios de cualquier raza que sean”
que los obligara a alimentarlos, vestirlos, alojarlos y
asistirlos en sus enfermedades, “pero el operario se

obligara a la vez con su patrén, a ejecutar los trabajos
a que sea destinado por el término de cinco afios al
menos y diez afios a lo mas”.

Y mas atin, en el articulo 3°, ordenaba que el pa-
tron se obligara a mantener a los hijos de los “opera-
rios. En caso de muerte del padre, el patrén se consi-
derara como tutor de los hijos y éstos permaneceran a
su servicio hasta su mayoria de edad bajo las mismas
condiciones que lo estaba el padre”.’

Lo anterior fue propiciado ya que habian sido de-
rrotados por el norte los sureflos confederados y es-
clavistas. El emperador Maximiliano, para facilitarles
su posible migracion, apoyd estas leyes que de mane-
ra velada restablecian la esclavitud en México. Asi,
como también con el establecimiento de la Oficina de
Colonizacion que ofrecia, entre otras cosas, la forma-
cion de “comunidades protestantes para la prosperi-
dad de sus escuelas e iglesias”.?® Aunque este proyec-
to no prospero.

Por otro lado, a diferencia de la Constitucion de
1824, que no establecio un capitulo especial para el
tema de los derechos del hombre o derechos huma-
nos, en la nueva carta se dedican 28 articulos al te-
ma. El segundo articulo de manera expresa prohibe
la esclavitud y dispone que ningin hombre pueda ser
encarcelado por cuestiones de deudas civiles. Otros
derechos humanos reconocidos establecen que la
educacion debe ser libre; todo hombre puede abrazar
la profesion, industria o trabajo que desee; el servicio
personal deberia recibir un pago justo; dentro de cier-
tos limites prevalecia la libertad de imprenta, de ex-
presion y de asociacion: la libertad de portar armas;
se prohibieron los titulos de nobleza; se garantiza la
libertad de transito dentro del pais asi como entrar o
salir de €l; no podrian erigirse tribunales especiales ni
aplicarse leyes de manera retroactiva; se abolia la pe-
na de muerte para crimenes politicos; se prohibian los
monopolios; se garantiza el derecho de peticion y de
reunién; se abolian las costas judiciales; se establece
que la expropiacion so6lo podria hacerse por causas de

** Benito Judrez. Documentos, discursos y correspondencia, Seleccion y notas de Jorge L. Tamayo. México, Secretaria de Patrimonio
Nacional, 1965. El gobierno constitucional se empefia en evitar que se lleven indios mayas a Cuba. Nota diplomatica del 6 de mayo de 1861.

vol. 4, pp. 396 y 397.
» Felipe Tena Ramirez, op. cit., p. 679.

26 Benito Juarez. Documentos, discursos y correspondencia. México, Secretaria del Patrimonio Nacional, 1967, t. 10, pp. 204 y 205.

7 Ibid., Ley de colonizacion, vol. 10, pp. 222-224.

28 A todos los que quieran establecerse en México, en Benito Juarez, op. cit., vol. 10. pp.232-237.
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utilidad publica y previa indemnizacion.” Finalmen-
te se establecia que las garantias individuales podrian
suspenderse, con excepcion de las que aseguran la vi-
da del hombre, solo en caso de invasion, perturbacion
grave de la paz publica, previo acuerdo del presidente
de la Repuiblica y el consejo de ministros con aproba-
cion del Congreso, y s6lo por tiempo limitado.*

De esta forma en la historia de la esclavitud en Mé-
xico se mantuvieron formas y practicas que no abo-
lieron del todo la situacion; hecho que no concluyo
con la caida del imperio de Maximiliano y la instau-
racion de la republica liberal, pues durante el régimen
de Porfirio Diaz (1876-1880 y 1884-1910), muchos
indios yaquis marcharon desplazados de Sonora a los
campos henequeneros de Yucatan para servir en tra-
bajos forzados.’!

Asi, entre 1885-1896 se desarrolld la llamada
“Guerra Yaqui” en donde el indio José¢ Maria Leyva
Cajeme, se enfrent6 al ejéreito federal con el objeti-
vo de hacer valer sus derechos frente al estado liberal
mexicano. Durante dicho movimiento los indios cap-
turados eran trasportados al estado de Yucatan con el
objetivo de trabajar en las haciendas. Hombres, mu-
jeres, niflos y ancianos eran prendidos y “[...] Esa
multitud de seres desgraciados se agrupaban estrecha-
mente, formando una masa humana andrajosa, pesti-
lente, hambrienta, pero estoica, abnegada y altiva, no
exhalaba una sola queja ni imploraba un solo favor”.*

Los yaquis alcanzaban a llegar a Yucatan a razoén
de 500 por mes, pero dos tercios morian en el primer
afio.*

[...] Se les trata como muebles; son comprados y vendi-
dos, no reciben jornales; pero los alimentan con frijoles,
tortillas y pescado podrido. A veces son azotados hasta
morir. Se les obliga a trabajar desde la madrugada hasta
al anochecer bajo un sol abrasador, lo mismo que los
[indios] mayas. A los hombres los encierran durante la

» Ibid.
30 Ibid.

noche y a las mujeres las obligan a casarse con chinos o
con mayas. [...] A las familias desintegradas al salir de
Sonora, o en el camino, no se les permite que vuelvan
a reunirse.>*

Pero no solo los yaquis llegaron a Yucatan o al
Valle Nacional en Oaxaca para ser esclavizados. El
periodista norteamericano John Kenneth Turner, en
1908, nos describe en su obra México barbaro, so-
bre los indios que de todo el pais iban a servir como
esclavos en Valle Nacional, en las henequeneras y en
los campos de café. “Una de las primera escenas que
presenciamos en una finca henequenera —dice el au-
tor citado—, fue la de un esclavo a quien azotaban:
una paliza formal ante todos los peones reunidos”.*
Escapaban algunos, pero no muchos lo lograban,
habia “una gratificacion de $10 por cada fugitivo
capturado”.* “El precio corriente de cada hombre era
de $400 y esa cantidad me pedian los hacendados [...]
—Si compra usted ahora es buena oportunidad—" le
ofrecian los hacendados.”’

Finalmente, durante la primera etapa de la Revo-
lucion Mexicana (1910-1917) se dio fin al régimen
de Porfirio Diaz y propicio la formacion del congreso
constituyente de 1916.Venustiano Carranza, el primer
jefe del Ejército Constitucionalista, en su mensaje y
Proyecto de Constitucion de 1 de diciembre de ese
aflo, propuso en el articulo 2° que: “[...] Esta prohi-
bida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos.
Los esclavos de otros paises que entrasen a territorio
nacional, alcanzaran por ese sélo hecho su libertad y
la proteccion de las leyes”.*®

Debe seialarse que en el articulo 5°, parrafo quin-
to de la Constitucion se prohibe todo contrato, pacto
o convenio que signifique el menoscabo, la pérdida o
el sacrificio de la libertad de la persona, sea por razo-
nes laborales, educativas o religiosas. Destaca en es-
ta Constitucion el articulo 15 que sefiala que: “No se

3! Los yaquis son indios que viven a lo largo del rié Yaqui en el Estado de Sonora, fueron hostilizados durante muchos aflos y asumieron
una actitud rebelde hacia el gobierno. Durante la época de Diaz, miles fueron deportados a Yucatan.

32 José C. Valadés. El porfirismo, historia de un régimen, (El crecimiento I) México. UNAM, 1977. p. 107.

33 John Kenneth Turner. México Barbaro. México, CORDEMEX, S. A. de C. V. 1965. p. 16.

34 [bid., p. 47.
3 Ibid., p. 20.
3 Ibid., p. 77.
37 Ibid., p. 14.
3% Felipe Tena Ramirez, op. cit., p. 764.
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autoriza la celebracion de tratados para la extradicion
de reos politicos. Ni para aquellos delincuentes del
orden comun que hayan tenido en el pais donde co-
metieron el delito, la condicion de esclavos”.®

A pesar de ello y de la desaparicion de la economia
hacendaria, lo cierto es que esta practica, estrictamen-
te prohibida por la norma Constitucional actual y por
las leyes penales sigue siendo una de las problemati-
cas que todavia aquejan al pais. Y al igual que ocu-
rria en los siglos anteriores, son los indigenas y los
grupos vulnerables quienes se ven mas afectados por
este fendmeno.

4. El problema de la esclavitud y el trabajo
forzado en la actualidad: una discusion juridico-
social del fenomeno

Al quedar consignado, en el articulo 2° de la Cons-
titucion de 1917, que “Esta prohibida la esclavitud
en los Estados Unidos Mexicanos. Los esclavos del
extranjero que entren en territorio nacional alcanza-
ran, por ese solo hecho, su libertad y la proteccion
de las leyes”,* reformado el articulo el 14 de agosto
de 2001 trasladandose el texto, al articulo 1° consti-
tucional con la misma redaccion, esto nos induce a
revisar los antecedentes, las ideas, las controversias y
los principios que hicieron posible llegar a esta con-
clusion y que se dieron a través de un arduo camino
de injusticias, de referencias costumbristas y de pre-
juicios arraigados durante mucho tiempo.

Por otro lado, el trabajo forzoso esta contempla-
do en el articulo 5o. parrafos 40. y 5o0. y el articulo
123 de la Constitucion respectivamente. El articulo 5
de la Constitucion mexicana expresa que el hombre
puede dedicarse a la profesion, industria, comercio o
trabajo que le acomode siempre que sea licito, es de-
cir, que no vaya en contra del orden publico, moral y
de las buenas costumbres, cumpliéndose con los re-
quisitos y condiciones consignados en la ley respecti-
va. Estas disposiciones estan consagradas a su vez en
la Ley Reglamentaria del articulo 123, Ley Federal
del Trabajo, estos principios adquieren mayor rele-
vancia cuando son consagrados como garantia cons-
titucional. En el articulo 123 se regulan las relaciones

3 Felipe Tena Ramirez, op. cit., p. 822.

laborales de las personas que prestan un servicio ya
sea material o intelectual. Encontramos en este art.
el principio de igualdad al mencionarse para trabajo
igual, salario igual. (En la Ley Federal del trabajo en-
contramos en los articulos 5, fracs., 56, 58, y otro prin-
cipio de igualdad como “para trabajo igual, prestacio-
nes iguales” lo encontramos en los articulos 82 y 84).

A pesar de esto, como ya se ha referido, el proble-
ma de la esclavitud subsiste; esta inscrito en el pen-
samiento atavico del hombre y corresponde a creer al
otro menos hombre, menos humano que uno mismo.
El menosprecio, el agravio y la humillacién a la mu-
jer, el maltrato a la nifiez y desprecio al minusvalido
son los sintomas de la perdurabilidad de esa tenden-
cia, estas otras son formas de explotacion humana: el
trabajo forzoso y la servidumbre pueden ser conside-
radas formas contemporaneas de esclavitud.

Las discusiones sobre las razas y nacionalidades a
menudo revelan la misma vision arbitraria en la que
los hombres encuentran justificacion para matarse o
para esclavizar a los derrotados. Las guerras hacen
esa contradiccion entre las diferentes nacionalidades
y las razas enemigas.

El perjuicio racial, el espiritu nacional diferente
y superior. Las influencias mas sutiles y persuasivas
son las que mantienen los estereotipos y la credulidad
con la cual los utilizamos hace que se conviertan en
patrones de nuestra filosofia de la vida. Son estereo-
tipos que se transmiten de generacion en generacion,
de padre a hijo, con tanta fuerza que parecen natura-
les. Estan dotados de una gran carga afectiva, fortale-
cen la tradicion y quedan marcados en el imaginario
colectivo. Los prejuicios en materia de color, raza,
nacionalidad y religion guardan profundas relaciones
con la esclavitud.

El elemento en comun de estas dos figuras (la es-
clavitud y los trabajos forzados) es la explotacion hu-
mana. Existe una relacion analogica que puede expre-
sarse en términos de género y especie en tanto que el
trabajo forzoso de los migrantes puede ser contempla-
do como una forma contemporanea de esclavitud. En
la actualidad, un total de 35.8 millones de hombres,
mujeres y niflos, estan considerados como “esclavos
modernos”, segun el informe anual The Global Sla-
very Index publicado por la ONG Walk Free.

40 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos que reforma la del 5 de febrero de 1857.
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El informe, que analiza el predominio, la vulnera-
bilidad y la respuesta gubernamental en 167 paises,
indica que la condicion de esclavitud en el mundo ha
aumentado un 20 % respecto a 2013. Trabajo forzo-
so, trafico de seres humanos, matrimonios forzados,
explotacion infantil. Muchas y muy diferentes son las
formas de esclavitud que Walk Free ha analizado vy,
ademas, englobado en un solo concepto: “Esclavitud
moderna”, es decir, cuando una persona posee el con-
trol de otra de tal manera que le priva de su libertad
individual con la intencion de sacar un beneficio.

Hoy en dia México ocupa el puesto 111 con el
0.2182 % de su poblacion sometida a esclavitud, es-
to significa que todavia hoy, al menos unos 266 mil
personas se encuentran sometidas a alguna forma de
explotacion esclavista.!

Como sefiala Kevin Bales, la nueva esclavitud y
la transformacion de la antigua surge principalmente
por tres factores:

El primero es la explosion demografica que inundo los
mercados laborales con millones de personas pobres y
vulnerables pobres y vulnerables. El segundo es la re-
volucion de la globalizacién econdémica y la agricultura
modernizada que despojado de todo a los campesinos
mas pobres y los ha convertido en potenciales esclavos
(...) El tercer factor es el caos de codicia, violencia y
corrupcion provocados por el cambio econémico en nu-
merosos paises en vias de desarrollo, cambio que esta
destruyendo las normas sociales y los tradicionales la-
zos de responsabilidad que podian haber protegido a los
potenciales esclavos.

Bales anade también, el uso de contratos ilegales,
ya que el gobierno de Estados Unidos ha puesto én-
fasis en sanciones a las que estan sujetos empresas
que contraten a personas sin documentos en regla.
Por eso entendemos que los inmigrantes tengan que
ocultarse.

El término “esclavitud” ya esta inserto en Ley Ge-
neral para prevenir, sancionary erradicar los delitos
en materia de trata de personas y para la proteccion
y asistencia a las victimas de estos delitos. El arti-
culo 11 impone la pena de 15 a 30 afios a quien so-
mete a alguna persona a esclavitud o la mantiene en
ella. También ofrece una definicion de esclavitud. Se

4 http://www.globalslaveryindex.org/country/mexico/
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entiende por esclavitud el dominio de una persona
sobre otra, dejandola sin capacidad de disponer li-
bremente de su propia persona ni de sus bienes y se
ejerciten sobre ella, de hecho, atributos del derecho
de propiedad.

Practicas similares a la esclavitud, tanto la servi-
dumbre como los trabajos o servicios forzados son
formas de explotacion del trabajo ajeno analogas a la
esclavitud, en la medida en que son procedimientos
idoneos para someter a la victima a una situacion de
disponibilidad total al autor bajo la imposicion de la
condicion de trabajador. La servidumbre. La Conven-
cion de Ginebra, de 7 de septiembre de 1956, sobre
la abolicion de la esclavitud, la Trata de esclavos y
las instituciones y practicas analogas a la Esclavitud,
amplio el campo de aplicacion de la Convencion de
1926 para perseguir también practicas similares a la
esclavitud. Contempla expresamente la “servidum-
bre”, concretamente, una modalidad frecuente en la
practica: la “servidumbre por deudas”. Esta se define
como la situacion en la que el deudor se compromete
a prestar sus servicios personales como garantia de
una deuda, siempre que los servicios prestados “equi-
tativamente valorados” no se apliquen al pago de la
deuda (es una deuda indebida o sujeta a condiciones
leoninas), o cuando no se limita su duracion ni se de-
fine la naturaleza de dichos servicios (art. 1). La vic-
tima percibe que esta obligada a prestar el servicio o
realizar la prestacion laboral, y, por tanto, es un modo
de imponer la condicion de trabajador, sin libertad pa-
ra cambiar esa condicion.

Existe una definicion de trabajo forzado en el art.
2.1 del Convenio n° 29 de la OIT sobre el Trabajo
Forzoso de 1930: “todo trabajo o servicio exigido a
un individuo bajo la amenaza de una pena cualquiera
y para el cual dicho individuo no se ofrece volunta-
riamente”. Por otro lado, el articulo 22 de la Ley Ge-
neral de Trata en México, impone la pena de 10 a 20
aflos de prision, a quien tenga o mantenga a una per-
sona en trabajos forzados. También, ofrece tres tipos
de trata cuando existe: “uso de la fuerza, la amenaza
de la fuerza, coercion fisica, o amenazas de coercion
fisica a esa persona o a otra persona, o bien utilizan-
do la fuerza o la amenaza de la fuerza de una organi-
zacion criminal”; otra es cuando hay “dafio grave o
amenaza de dafio grave a esa persona que la ponga en
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condiciones de vulnerabilidad”; y el que esta relacio-
nado con nuestro tema cuando existe “abuso o ame-
naza de la denuncia ante las autoridades de su situa-
cioén migratoria irregular en el pais o de cualquier otro
abuso en la utilizacion de la ley o proceso legal, que
provoca que el sujeto pasivo se someta a condiciones
injustas o que atenten contra su dignidad”.

Inevitablemente, es asi como la esclavitud pronto
esta legitimada conforme a la ley y se inscribe en la
norma de acuerdo con el derecho que impone la cos-
tumbre. Al quedar establecida y regulada por el dere-
cho se legaliza y se considera justificada.

Cuando hablamos de la palabra derecho, hacemos
hincapié en un poder o facultad de actuar, un permi-
so para obrar en un determinado sentido o para exi-
gir una conducta de otro sujeto. La funcion general
del derecho consiste en la creacion de restricciones al
ejercicio inicuo e ilimitado del poder. El derecho se
realizara en aquel orden social en el que esté reducida
al minimo la posibilidad de abuso de poder tanto por
parte de los particulares como por parte del gobierno.
El derecho surge cuando un hombre reclama algo co-
mo su derecho, lo reclama como suyo propio o como
algo que se le debe.

Al poseer el hombre un derecho, siempre otro indi-
viduo o el Estado debera asumir una conducta frente
a esos derechos, de cumplir con determinadas obliga-
ciones de dare, hacere, non hacere o pati. Cuando el
Estado es tercero de esta relacion por ser bilateral, de-
be siempre garantizarle a la persona el desarrollo ne-
cesario, para que pueda vivir en libertad y ejercer sus
derechos humanos, sin que haya dentro del Estado un
abuso del poder, debiéndose ejercer siempre presente
la democracia. Para que la funcién y tarea estatal ten-
ga observancia es necesario que existan normas cons-
titucionales que avalen la eficacia y el respeto de los
derechos humanos. La razon por la que los derechos
humanos estén dentro de un orden juridico del Estado
se debe fundamentar en un sistema de valores, el cual
no solo debe orientar, sino también de promover el
desarrollo de los derechos.

Para el autor Peces-Barba “la realidad de los dere-
chos humanos estd marcada por la desigual distribu-
cion de los recursos, por la generalizacion en muchas
zonas del mundo de situaciones de extrema pobre-
za, por las situaciones negativas para el derecho, el

desarrollo y los derechos econdmicos, sociales y cul-
turales del proceso asimétrico de la globalizacion, y
por el debilitamiento del Estado como garante de to-
dos los derechos”.*?

La tutela jurisdiccional de los derechos humanos,
es basica para que los hombres siendo verdaderos
titulares de derecho, puedan acceder al ejercicio de
los mismos, por medio de un sistema de 6rganos y
vias idoneas que le garanticen su ejercicio. La fun-
cion de lograr que el hombre tenga sus necesidades
basicas cubiertas, para poder realmente desarrollar-
se con una buena base econdmica, cultural y social
el Estado deberia tenerla necesariamente en cuenta,
como aquellos que realmente han alcanzado su ver-
dadero desarrollo econémico; porque son los que se
deberian ocupar de dar las posibilidades a aquellos
sectores que se encuentran marginados ¢ inmersos en
la miseria. Es una funcién para la cual tendria que
cooperar toda la sociedad en union y haciendo uso de
su democracia, se deberia tener en cuenta a los secto-
res que tienen mayor necesidad otorgandoles posibi-
lidades de desarrollo, por ejemplo creandose mayores
fuentes de trabajo.

Al ser los derechos humanos normas que existen,
como en toda relacion juridica, los derechos del su-
jeto activo frente al sujeto pasivo. Uno es el de la
obligacion o prestacion que tiene que cumplir (suje-
to pasivo) para dar satisfaccion al derecho del que es
titular el sujeto activo. El hombre titular, del dere-
cho humano, tiene enfrente un sujeto que debe cum-
plir con una obligacion, esta obligacion es de caracter
esencial, es la relacion de alteridad del sujeto activo
frente al sujeto pasivo, el cual debe cumplir una obli-
gacion de dare, prestare, hacere, non hacere u omitir
una determinada conducta. Las obligaciones a cargo
del sujeto pasivo frente al derecho del sujeto activo
son muy importantes, porque no hay derechos per-
sonales sin obligaciones correlativas. La importancia
de las obligaciones para satisfacer los derechos del
hombre se comprende cuando asumimos que la obli-
gacion no se cumple, el derecho reciproco se vuelve
teorico. Por lo tanto debe haber algiin medio o via
para exigir el cumplimiento de la obligacion, para
sancionar al sujeto pasivo incumplidor de su deber, o
para repeler de alguna manera el incumplimiento. Po-
demos agrupar las obligaciones que dan reciprocidad

42 Gregorio Peces-Barba, Llamas Gascon, Fernandez Liesa. Textos bdsicos de derechos humanos. Aranzadi, 2001, p. 273.

33



Revista Penal México

nam. 13, septiembre de 2017-febrero de 2018

La prohibicion de la esclavitud y el trabajo forzado en México

a los derechos humanos en tres clases activo, o lo tur-
ben o dafien; son obligaciones de abstencion. Cum-
plir una conducta de dar algo a favor del sujeto activo
que es titular del derecho. Omitir conductas que lo
violen o impidan ejercer ese derecho al sujeto. Cum-
plir una conducta de hacer algo a favor del mismo
sujeto activo.
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ResumEeN: Conforme a la formula de Radbruch, en caso de haber un conflicto entre la seguridad juridica
y la justicia, la seguridad juridica merece, en general, la prioridad, salvo que la contradiccion del derecho
positivo con la justicia alcance una magnitud tan insoportable que la ley tenga que retroceder ante la jus-
ticia, como derecho incorrecto. Pero, especialmente para las leyes penales rige el principio “nulla poena
sine lege”, segun el cual la punibilidad de un hecho tiene que estar establecida legalmente antes de que el
hecho sea cometido. Como consecuencia de este principio, al derecho penal positivo le corresponde una
prioridad frente a la justicia, aun mas estricta que la que rige para el resto del derecho positivo. Por ello,
no solamente elementos del tipo penal extremadamente injustos, sino también causas de justificacion ex-
tremadamente injustas siguen rigiendo, en principio, en respeto a la seguridad juridica producida por
ellos. En contra del punto de vista de Robert Alexy, incluso una ley penal positiva extremadamente injusta
solo puede ser tratada como invalida, si por medio de ello no amenaza producirse una pérdida esencial en
seguridad juridica, porque la ley penal afectada, en virtud de que exista un acatamiento y aplicacion defi-
citarias, de todos modos casi no sea observada socialmente y, por ello, no produzca ningun aporte fiable
en seguridad para la orientacion dentro de la comunidad estatal.

PALABRAS cLAVE: Formula de Radbruch, Derecho, moral, punibilidad, nulla poena sine lege, causas de
Justificacion, Derecho injusto, seguridad juridica.

%

ABSTRACT: According to Radbruch's formula, the conflict between justice and the legal certainty should be
solved in favour of the positive law, except for cases where the discrepancy between the positive law and
Justice reaches a level so unbearable that the law has to make way for justice because it has to be conside-
red erroneous law. However, the ‘nulla poena sine lege’ principle applies in particular to criminal laws.
According to this principle, the punishability of and act should be legally established before the act in
question. As a consequence, the positive criminal law solves the conflict between justice and legal certain-
ty in favour of the positive law in a more strict manner. Thus, not only extremely unjust elements of the
offense, but also extremely unjust defenses are still applicable because of the legal certainty that they pro-
duce. Against this opinion of Robert Alexy, even an extremely unjust positive criminal law can only be
considered invalid if that result does not appear to generate an essential loss of legal certainty because the
criminal law in question it is nonetheless almost not enforced in a society, as a result of a deficient obser-
vance and application, and, thus, does not produce any reliable contribution to the legal certainty in the
community.

KEey worps: Radbruch's formula, Law, morals, punishability, nulla poena sine lege, defenses, unjust law,
legal certainty.
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1. El punto de vista de Alexy de la relacion entre
derecho penal positivo y moral

Alexy se ha ocupado de la relacion entre Derecho,
moral y punibilidad, en dos articulos, con motivo de
la reelaboracion juridica de los homicidios cometidos
por los llamados “Centinelas del Muro” de la frontera
interna alemana, contra los asi llamados “Fugitivos
de la Republica”, de la Republica Democratica Ale-
mana. Al respecto, Alexy, en su contribucion del afio
1993' —la anterior de esas dos—, analiza la “Sentencia
de los centinelas del muro”, del BGH [Tribunal Su-
premo Federal], del 3 de noviembre de 1992, y, ade-
mas, en su contribucidon aparecida cuatro afos mas
tarde, es decir, en 1997, la sentencia del BGH dictada
contra los miembros del Consejo de Defensa Nacio-
nal de la RDA, del 26 de julio de 1994, asi como la
decision del BVerfG [Tribunal Constitucional Fede-
ral], del 24 de octubre de 1996.

Si bien, entretanto, la resolucion juridica de los lla-
mados casos de los centinelas del muro ha concluido
hace mucho tiempo, ello se dio sin que a la vez hayan
sido tratadas debidamente las explicaciones generales
de Alexy, “sobre la relacion entre derecho, moral y
punibilidad” (asi reza el subtitulo de la contribucion
mencionada en supra, nota 1) de ambos articulos; al
menos no desde el punto de vista de la teoria del de-
recho y posiblemente a largo plazo tampoco desde la
perspectiva de la practica juridica. Por ello, tampo-
co la siguiente investigacion tratara nuevamente la

Rec: 25-06-2017 | Fav: 06-09-2017

cuestion de como deberian haber sido juzgados de
modo juridicamente correcto los homicidios cometi-
dos en la frontera interna alemana, sino solamente la
cuestion de como se relaciona una “punibilidad” fun-
damentada o excluida por el “derecho” positivo con
una “moral” cuyas normas se hallan en contradiccion
sustancial con aquellas del derecho positivo.

Al respecto, considerando el art. 103, II, GG (Ley
Fundamental), la relacion entre derecho penal posi-
tivo y moral no puede ser sopesada simplemente (al
menos no a ciegas) segun los mismos principios con
los que podria parecer adecuado evaluar la relacion
entre el restante derecho positivo y la moral. Pues, se-
gun el texto del art. 103, II, GG, un hecho solo puede
ser penado si la punibilidad estaba determinada “le-
galmente”, es decir, mediante un derecho positivo es-
crito, antes de que fuera cometido. Aun cuando el art.
103, 11, GG, en contra de su tenor literal, fuera enten-
dido como mero principio en el sentido de Alexy,’ es
decir, como derecho “flexible”, abierto a ponderacio-
nes, de ese principio se seguiria, de todos modos, que
al derecho penal positivo, en razon de que se trata de
normas que fundamentan y que excluyen la punibi-
lidad, le corresponderia una mayor importancia, con
relacion a la moral, que la que vale para el derecho
positivo referido a las demas consecuencias juridicas.
Pues una norma constitucional que, segun su tenor li-
teral, rece tan inequivocamente y sin restricciones, no
hay respecto de disposiciones sobre otras consecuen-
cias juridicas que no sean de la “punibilidad” de un

! Alexy, R. Mauerschiitzen — Zum Verhdltnis von Recht, Moral und Strafbarkeit. Gottingen, Vandenhoeck & Ruprecht, 1993.

2 Alexy, R. Der Beschluf3 des Bundesverfassungsgerichts zu den Totungen an der innerdeutschen Grenze vom 24. Oktober 1996, Ham-
burg, Joachim Jungius-Gesselchaft der Wissenschaften/Vandenhoeck & Ruprecht, 1997. [Nota del editor: existe traduccion castellana publi-
cada como “Derecho injusto, retroactividad y principio de legalidad penal. La doctrina del Tribunal Constitucional Federal aleman sobre los
homicidios cometidos por los centinelas del muro de Berlin” en Doxa, n.° 23, 2000, pp.197-230].

3 Alexy, R. Theorie der Grundrechte. 5.* ed., Berlin, Suhrkamp Verlag KG, 2006, p. 75 y ss. [Nota del editor: existe traduccion castellana
de la 1* ed. publicada como Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993].
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hecho, de modo que aqui también habria mas espacio
para normas morales junto al derecho positivo o en
lugar de él.

Incluso si el art. 103, 11, GG, siguiendo a Alexy,
fuera interpretado como regla con una “clausula de
excepcion” no escrita, clara y concluyentemente
delineada,* en la definicion de esta clausula de ex-
cepcion deberia ser tomado en cuenta que su alcan-
ce tiene que seguir siendo mas estrecho que aquel de
las restricciones a los derechos fundamentales que
ya estan dispuestas en el texto de la Constitucion por
reservas correspondientes. Pues Alexy considera ad-
misible también una excepcion a la proteccion de la
confianza concedida por el art. 103, 11, GG, solo “en
circunstancias extremas”, cuando, si no, estaria lesio-
nado en su ambito central “el principio vinculado al
Estado de Derecho de la justicia material”.’

En concreto, en confrontacion con el Tribunal
Constitucional Federal, Alexy propone excluir del
art. 103, II, GG, una proteccion estricta de la confian-
za, solo bajo la condicion de que “primero, no sean
respetados ni la democracia ni la division de pode-
res ni los derechos fundamentales, y, segundo, bajo
estas circunstancias sean creadas causas de justifica-
cidén que amparen la injusticia extrema™® [“extremes
Unrecht”’].* Solo para la constelacion de casos de ex-
cepcidn “de la especial causa de justificacion de un
Estado injusto [“Estado de No-Derecho”], que am-
pare la injusticia extrema”,” sufre una restriccion el
ambito de proteccion del art. 103, I, GG, restriccion
que permite tratar como invalida desde el inicio a es-
ta causa de justificacion, en correspondencia con la
formula de Radbruch. “En todo caso seria vulnerado
el art. 103, II, GG”, en cambio, conforme a Alexy,
si, invocandose el “principio de la justicia material”,
fuera “creado un nuevo tipo penal”® —y su inexis-
tencia hasta el presente en el derecho penal positivo

4 Alexy, R., supra nota 2, p. 23.
5 Alexy, R., supra nota 2, p. 25.

pareciera aun asi extremadamente injusta también
desde el punto de vista moral—.

Por contraposicion, en lo que atafie a la (no) con-
sideracion de las causas de justificacion extremada-
mente injustas, se deberia diferenciar evidentemente
segun que se trate, en esa medida, de un derecho po-
sitivo dentro de un Estado injusto [Estado de No-De-
recho] o de un Estado en el cual rijan la democracia y
el principio de division de poderes, asi como los dere-
chos fundamentales. Pues, bajo estas condiciones, se
deberia poder confiar, en principio, en que también el
derecho penal positivo satisfaria las exigencias de la
justicia material,’ por lo cual el art. 103, II, GG, pro-
tegeria una confianza fundamentada de ese modo, aun
cuando, en casos excepcionales, se llegara alguna vez
aun derecho positivo extremadamente injusto, dentro
de un sistema estatal constituido, basicamente, como
Estado de Derecho.

Los requisitos cualificados, bajo los cuales un
derecho penal positivo extremadamente injusto, en
correspondencia con la formula de Radbruch, pue-
da ser tratado desde el inicio como invéalido, debe-
rian consistir, segln ello, en que, primero, en ese caso
“solo” se trate de una causa de justificacion y, segun-
do, que sea una tal de un Estado de No-Derecho. En
tanto se trate de otras consecuencias juridicas que la
de la punibilidad de un hecho y, por ello, el art. 103,
II, GG, con todo, no sea determinante, la formula de
Radbruch, en cambio, no puede llegar a ser aplica-
ble, aun independientemente de estos dos requisitos
cualificados y el ilicito extremo de caracter legal pue-
da ser clasificado, en correspondencia con ella, co-
mo No-Derecho. En lo que sigue seran analizados los
dos requisitos cualificados ya mencionados, para una
evaluacion de leyes penales seglin los parametros de
la formula de Radbruch en vista de su justificacion
sustancial.

“ Nota del traductor: La llamada “formula de Radbruch”, que Alexy abrevia como, extremes Unrecht ist kein Recht “ha sido traducida
como “extrema injusticia no es derecho” (cft. http://ruc.udc.es/dspace/bitstream/handle/2183/2109/AD-54.pdf?sequence=1 [enlace verifi-
cado el dia 24 de mayo de 2017]). En aleman “salta a la vista” el juego de palabras que, en espaiiol, no llega a aflorar. “Unrecht” podria
ser traducido también como “ilicito”; pero aun asi no operaria como antéonimo de “derecho”. La formula mas literal rezaria: “el extremo
no-derecho no es derecho”. Justicia e injusticia, en sentido estricto, se dice en aleman, “Gerechtigkeit/Ungerechtigkeit”. Pero en este texto
el propio autor utiliza la expresion “Unrecht” como correspondiente a “injusticia”.

¢ Alexy, R., supra nota 2, p. 20.
" Alexy, R., supra nota 2, p. 23.
8 Alexy, R., supra nota 2, p. 30.
? Alexy, R., supra nota 2, p. 24.
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2. Diferenciacion entre elementos del tipo y
causas de justificacion

En forma explicita, Alexy no ha querido adentrarse,
en su contribucidn sobre la punibilidad de los “cen-
tinelas del muro”, “en el profundo y discutido pro-
blema dogmatico-juridico de la relacion entre tipo y
causa de justificacion”,' pero si llegd a constatar, de
todos modos, que la “diferencia entre tipo y causa de
justificacion no es de naturaleza meramente técnica”,
sino que, mediante normas que fundamentan la puni-
bilidad y que la excluyen se “expresaria con frecuen-
cia dos principios opuestos”.!! La tesis de que la dis-
tincidn entre elementos negativos del tipo y causas de
justificacion “no es de naturaleza meramente técnica”
tiene su representante mas prominente, por lo demas,
en el BVerfG: ciertamente no en su decision del 24
de octubre de 1996, sino ya en su segunda sentencia
sobre interrupcion del embarazo, 12 del 28 de mayo
de 1993.

En esa decision, el BVerfG, como se sabe, obje-
td que el legislador, en el afio 1992, mediante la Ley
de Ayuda a las Embarazadas y a las Familias, hubie-
ra clasificado como “no antijuridica”, es decir, como
justificada, en el § 218a, I, StGB, anterior redaccion,
la interrupcion de embarazo ejecutada después de un
asesoramiento dado a la embarazada, a su peticion,
por un médico, dentro de las primeras doce semanas
desde la concepcion, en lugar de conformarse con
que “las interrupciones de embarazos llevadas a ca-
bo conforme al sistema del asesoramiento fueran ex-
ceptuadas de la conminacion penal por medio de una
exclusion del tipo”."* “Debido a la contundencia que
le corresponde a una causa de justificacion juridico-
penal para todo el ordenamiento juridico”,' seria im-
posible “limitarla, en sus efectos, al derecho penal”.'
“Si, en cambio, las interrupciones de embarazos, ba-
jo determinados presupuestos, son excluidas del ti-
po penal, entonces eso significa, tan solo, que ellas
no estan conminadas con pena [...] En otros ambitos

10 Alexy, R., supra nota 1, p. 31.

" Alexy, R., supra nota 1, p. 32.

12 BVerfGE, t. 88, p. 203 y ss.

13 BVerfGE, supra nota 12, p. 300.
4 BVerfGE, supra nota 12, p. 299.
15 BVerfGE, supra nota 12, p. 273.
' BVerfGE, supra nota 12, p. 274.
17 BVerfGE, supra nota 12, p. 299.
'8 BVerfGE, supra nota 12, p. 274.
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del ordenamiento juridico, entonces, podran ser dic-
tadas regulaciones autdbnomas que partan de la base,
en ese campo, de la antijuridicidad de la interrupcion
del embarazo”.'¢

Siguiendo estas explicaciones del Tribunal Consti-
tucional Federal, la diferencia entre un elemento ne-
gativo del tipo —al como entretanto lo fijo el legislador
en el § 218a, I, StGB, de la nueva redaccion— y una
causa de justificacion —como la que estaba prevista en
el § 218a, I, StGB, de la anterior redaccion— reside,
por tanto, en el diferente alcance de las consecuen-
cias juridicas derivadas de ello en cada caso: mientras
que un elemento negativo del tipo solo se refiere a la
punibilidad eventualmente excluida por ¢l de un tipo
determinado, una causa de justificacion extiende su
efecto legitimante de la conducta respectiva, en prin-
cipio, hacia todo el ordenamiento juridico.

Si sobre esta base, a partir de aqui es aplicada la
férmula de Radbruch, por un lado, a una causa de jus-
tificacion (como la del § 218a, I, StGB, ant. red.), y,
por otro lado, a una “mera” exclusion del tipo penal
(como ladel § 218a, I, StGB, en su actual red.), enton-
ces, la causa de justificacion, debido a su abarcadora
“contundencia”,!” referida a todo el ordenamiento ju-
ridico, ya en caso de una injusticia menos marcada
por lo extremo tendria que ser victima de la formula
de Radbruch antes que una mera exclusion del tipo
penal, que tiene por consecuencia solo una renuncia
a reacciones juridico-penales (como las mas intensas
de las que se dispone en el ordenamiento juridico en
su totalidad), pero que no puede producir una equipa-
racion juridica general de la conducta respectiva con
una acorde al derecho, y que, por ello, deja espacio
para una reprobacion juridica de esa conducta “en
otros ambitos del ordenamiento juridico”.'® Por tanto,
asumiendo que una regulacion como la del § 218a, I,
StGB, ant. red., fuera considerada como una injusti-
cia extrema, en el sentido de la formula de Radbruch,
entonces una mera exclusion del tipo con contenido
de regulacion por lo demas idéntico, como se regula
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en el § 218a, I, StGB, nueva red, no necesariamen-
te aun, por ello, tendria que ser valorada del mismo
modo. Antes bien, desde el punto de vista de la 16gi-
ca juridica se podria defender absolutamente que un
modelo del asesoramiento que opera con una exclu-
sion de la tipicidad reciente seria extremadamente in-
justo, si la atipicidad de la interrupcion del embarazo
ejecutada después de un asesoramiento se extendiera
hasta el comienzo de los dolores del parto, mientras
que, respecto de una causa de justificacion, originaria
el mismo veredicto ya un plazo de 12 semanas desde
la concepcion.

Pero, entretanto, contradiria la finalidad de la for-
mula de Radbruch que una exclusion de la punibili-
dad producida en el plano del tipo a pesar de la extre-
ma injusticia de los presupuestos a los que estuviera
ligada, siempre deba mantenerse, porque, debido al
art. 103, I, GG, de ningiin modo puede ser creado un
nuevo tipo penal,' mientras que una exclusion de la
punibilidad producida en el plano de la justificacion,
aunque ligada a requisitos que, frente a aquello, fue-
ran menos extremadamente injustos (en el sentido de
la formula de Radbruch, pero siempre atn suficiente-
mente injustos), puede ser tratada desde el inicio co-
mo ineficaz y, conforme a ello, también ser penada la
conducta adecuada al tipo penal. Precisamente causa
una impresion contraria al valor, en el sentido de la for-
mula de Radbruch, si, por un lado, es negada la ex-
clusion de la punibilidad dispuesta en el plano de la
justificacion para una conducta extremadamente me-
recedora de pena, pero, por otro lado, es respetada la
exclusion de la punibilidad dispuesta en el plano del
tipo para una conducta ain extremadamente merece-
dora de pena.

3. Diferenciacion entre presupuestos positivos y
negativos de la punibilidad

Sin embargo, posiblemente sucederia esa injusticia a
causa de que ya en el plano del tipo se distinga entre
presupuestos positivos y negativos de la punibilidad
Y, p. €j., aquel “tipo restante” que consiste exclu-
sivamente en elementos positivos del tipo —el cual

19 Asi, Alexy, R., supra nota 2, p. 30.
2 Asi, BGHS, t. 39, pp. 1, 28.

subsiste tras la eliminacion de un elemento negativo
del tipo por medio de la formula de Radbruch— sea
reconocido como eficaz y potencialmente fundante
de la punibilidad. Si se considerase, dicho a modo de
ejemplo, extremadamente injusto el elemento nega-
tivo del tipo derivado del § 218a, I, StGB, frente la
punibilidad por interrupcion del embarazo, en razén
de que todo aborto fuera equiparable a un asesinato,
entonces de la realizacion de los elementos positivos
expresados en el § 218, I, StGB, siempre podria infe-
rirse la punibilidad de una interrupcion de embarazo.
Para arribar a tal resultado uno tendria que defender
el punto de vista de que el tipo restante que queda,
de elementos positivos del tipo, después de rechazar
un elemento negativo del tipo, no seria para nada
uno “nuevo”, en contra del art. 103, II, GG, sin de-
terminacion legal correspondiente del tipo penal crea-
do, sino que todos los elementos de este tipo restan-
te estarian expresados en definitiva por escrito en el
texto legal respectivo al momento del hecho (junto
a aquellos elementos del tipo de los que, por su ex-
trema injusticia, fue reducido el tipo total a releer
en la ley).

Pero la diferenciacion entre elementos positivos
y negativos del tipo es de “naturaleza demasiado
técnica”,® como para poder adosarle consecuencias
juridicas diferentes, sub especie art. 103, 11, GG: Ne-
gativo, en el sentido de que restringe la punibilidad,
es en el fondo todo elemento del tipo, dado que, sin el
elemento respectivo, quedarian abarcados en el tipo
restante mas decursos del acontecer que si se le afiade
otro elemento.?! Por lo demas, es una mera cuestion
de formulacion, la de si el legislador o bien abarca,
primero, en el tipo, por medio del § 218, I, StGB, to-
das las interrupciones de embarazo y luego, en el §
218a, I, StGB, agrega un elemento restrictivo, segiin
el cual eso no regiria para las interrupciones de em-
barazo efectuadas por un médico dentro de un pla-
zo de doce semanas desde la concepcion, después de
un asesoramiento a peticion de la embarazada, o bien
describe de antemano de manera tan estrecha la ma-
teria abarcada tipicamente mediante elementos positi-
vos, que ya no hace falta su restriccion por elementos
negativos del tipo. Un tipo total configurado mediante

2! Kaufmann, “Tatbestandseinschrankung und Rechtfertigung”, en JZ, 1955, pp. 37-38 y ss.
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la inversion de los elementos negativos del tipo, ex-
presados en el § 218a, I, StGB, en elementos positi-
vos, podria rezar, p. ¢j., de la siguiente manera:

“Quien hace interrumpir un embarazo:

1) después del transcurso de un plazo de doce semanas
desde la concepcion,

”2) contra la voluntad de la embarazada o sin una vo-
luntad de ella configurada sobre la base de un asesora-
miento,

s

”3) por medio de un amateur de la medicina, [...]”.

Expulsar al elemento negativo del tipo descripto en el
§ 218a, I, StGB, invocando una extrema injusticia seria
equiparable al caso en que las tres alternativas del tipo
surgidas de la reformulacion en elementos positivos (n.°
s. 1 a 3) fueran tratadas acumulativamente como invali-
das desde el vamos; o bien fueran complementadas por
una cuarta alternativa (equivalente en las consecuen-
cias) que abarcase el caso en que el autor “4) hiciera
interrumpir un embarazo de otra forma”. En cualquier
caso, a partir de un n.° 4 asi delineado se derivaria cla-
ramente que, en esa medida, se trataria de un nuevo tipo
adicional, junto al creado por el legislador, lo cual —asi,
Alexy—** en todo caso vulneraria el art. 103, II, GG.

Pero, si existe una vulneracion tal, en tanto sea de-
sechada una restriccion del tipo formulada de manera
exclusivamente positiva, tendra que valer lo mismo
también para desechar un elemento negativo del tipo
y con mayor razon una causa de justificacion (lo tlti-
mo, debido a la mas amplia contrariedad a la ley que
conlleva la anulacion de una causa de justificacion).

4. Las normas de un, en principio, Estado de
Derecho y aquellas de un Estado de No-Derecho
(injusto)

Por consiguiente, el art. 103, II, GG, vale en igual me-
dida respecto de todos los presupuestos de la “puni-
bilidad” de un hecho, sea que estos estén formulados
positiva o negativamente, que se refieran al plano del
tipo, de la justificacion o incluso de la culpabilidad.

22 Alexy, R., supra nota 2, p. 30.
3 Alexy, R., supra nota 2, p. 24.
2 Asi, BVerfGE, t. 95, pp. 96-132.
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Pero el hecho de que el art. 103, II, GG, rija en esa
medida por igual, no significa aun —para elementos
de cualquiera de los tres planos— una validez abso-
luta. Antes bien, el art. 103, II, GG, se podria entender,
con Alexy, en gran medida, como una regla que va-
le solo bajo determinadas condiciones;? ciertamente,
ya no en caso de injusticia extrema de determinados
presupuestos de la punibilidad que le privan parte de
su validez, dado que, en caso contrario, al autor se
lo privaria del principio adicional de confianza, que
le concede el art. 103, II, GG, precisamente frente a
una punibilidad no esperable desde el punto de vista
del derecho positivo —a diferencia de lo que sucede-
ria frente a otras consecuencias juridicas—. Por tanto,
la interpretacion aconsejable del art. 103, I, GG, tie-
ne que reconocerle al autor, por un lado, un “plus”
de proteccion de la confianza, frente a la punibilidad
no esperable con relacion al principio de confianza
frente a las demas consecuencias juridicas. Pero, por
otro lado, este principio de confianza no necesaria-
mente tiene que ser ilimitado, sino que, dicho a mo-
do de ejemplo, puede valer también bajo la condicion
de que el confiar valga para el derecho positivo de
un Estado que garantice el principio democratico y
la division de poderes, asi como los derechos funda-
mentales.?* En tanto se trate de normas particulares de
derecho penal extremadamente injustas, dentro de un
tal, en principio, Estado de Derecho, no se podria dis-
pensar a sus normas de Derecho penal de la confianza,
a pesar de ello, en contra de la férmula de Radbruch,
en consideracion al art. 103, II, GG; en cambio, en
tanto la injusticia extrema caracterice las normas de
derecho penal de un Estado de No-Derecho (injusto)
o bien normas extrapenales, el ambito de proteccion
del art. 103, II, GG, ya no estaria afectado, y, por con-
siguiente, la formula de Radbruch podria ser aplicada
decididamente al derecho positivo extremadamente
injusto.

Por tanto, si bien el art. 103, II, GG, garantiza una
proteccion de la confianza cualificada precisamente
respecto del derecho positivo de punibilidad contra-
dictoria, justamente solo la garantizaria frente a la
punibilidad dentro de un, en principio, Estado de De-
recho. La existencia de un tal, en principio, Estado
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de Derecho configura, siguiendo al BVerfG, la nece-
saria “base de confianza especial” para que todo des-
tinatario de la norma pueda asumir licitamente, sin
mas analisis, que todas las normas de derecho penal
positivo del Estado respectivo satisfacen, en medi-
da suficiente, las exigencias de la justicia material.
En cambio, en un Estado que no estuviera regido por
la democracia, la division de poderes y la vigencia
de los derechos fundamentales, de antemano habria
que contar con un derecho positivo extremadamen-
te injusto, de modo que faltaria el necesario sopor-
te aparente del derecho para que rija una confianza
irrestricta en la validez de su derecho penal positivo y,
por ello, un eventual conflicto entre justicia material
y derecho positivo podria ser resuelto haciendo caso
omiso del art. 103, II, GG, por medio de la formula
de Radbruch.

Alexy caracteriza como “razonable [...] que, en el
no-reconocimiento de especiales causas de justifica-
cion de un régimen injusto, que ampara la injusticia
extrema, no se aprecie una vulneracion del art. 103,
I, GG™.* En efecto, toda confianza merece protec-
cion tan solo en la medida en que se base en una apa-
riencia objetiva (en un soporte de la confianza), que
justifica la formacion de una confianza bajo circuns-
tancias de esa indole. Antes de que sea tratada la cues-
tién de si determinadas circunstancias dan derecho a
confiar y sirven asi como soporte de confianza, habria
que aclarar qué clase de confianza esta protegida, en
definitiva, por el art. 103, II, GG, en aquellos casos
en los que hay derecho a confiar.

En contra del criterio del BVerfG, no se trata, en
mi opinion, de la confianza en que el derecho sancio-
nado conforme al ordenamiento y socialmente eficaz,
formulado por el Estado respectivo, se correspon-
da con las exigencias de la justicia material o que al
menos no las contradiga de manera extrema: inclu-
$0 un autor cuyo sentimiento de justicia le indique a
¢l inequivocamente que una determinada norma pe-
nal que integre el derecho positivo de su Estado sea
extremadamente injusta, siguiendo al BVerfG, en el
caso de una constitucion del Estado que se adecue,
en principio, a una justicia material, esta protegido
por el art. 103, II, GG, ante una aplicacion de la for-
mula de Radbruch, y, por ello, puede comportarse en

» BVerfGE, supra nota 24, p. 133.
2 Alexy, R., supra nota 2, p. 20 ss.

correspondencia con esta norma, sin tener que temer
por una pena. Contradiria diametralmente una dife-
renciacion segun la confianza respectivamente puesta
en la justicia material (o bien, al menos, en una injus-
ticia leve) del derecho positivo, si el art. 103, 11, GG,
protegiera, en un Estado de Derecho, incluso a aquel
autor que ha comprendido acertadamente la injusticia
extrema de una norma penal que se refiere a él, y que,
en cambio, en un Estado de No-Derecho (injusto)
no protegiera incluso a aquel autor al que le resul-
ta completamente oculta la injusticia extrema de una
norma penal de idéntico contenido.

Por tanto, el art. 103, II, GG, no diferencia seglin
la confianza respectiva en que el derecho penal posi-
tivo también sea materialmente justo o, en todo caso,
no sea extremadamente injusto. Pero si el art. 103,
I, GG, asi y todo, no presupone confianza en la jus-
ticia material (o en todo caso una injusticia leve) de
las normas penales de derecho positivo, también si-
gue siendo irrelevante la cuestion de si existe —y, en
su caso, en qué medida— una razon para que el autor
tenga una confianza de esa indole. Alli donde no inte-
resa, para la proteccion de una persona, su “buena fe”
(su confianza de hecho), tampoco hara falta buscar
un “sustento aparente de la confianza”, en la forma
de una constitucion del Estado en principio digna de
confianza, como fundamento de esa buena fe, y dife-
renciar segun eso.

5. Diferenciacion segun el grado de injusticia de
una norma penal

En lugar de la confianza en que el derecho positivo
también sea materialmente justo o al menos no sea
extremadamente injusto, el art. 103, II, GG, mas bien
estabiliza la confianza en poder fiarse, en todo caso, de
la validez del derecho positivo, con prescindencia
de su eventual injusticia material, dado el caso inclu-
so extremo. Por tanto, se trata de una confianza que
se refiere a la autoridad del legislador de poder san-
cionar el derecho valido, en lugar de la confianza en
la justicia material o en la moralidad del derecho san-
cionado por él. A partir del art. 103, II, GG, se deriva
que, con relacion al derecho positivo, a esta confianza
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en la autoridad del legislador le corresponde al me-
nos una prioridad relativa aun mas clara (si no quiza
incluso una prioridad absoluta), frente a la moralidad
del contenido de la ley, que con relacion al restante
derecho positivo.

Concederle a la “auctoritas”, con Hobbes, un ran-
go prioritario absoluto frente a la “veritas” del dere-
cho penal,? significaria interpretar al art. 103, II, GG,
como regla, en el sentido de Alexy.”® Si, en cambio,
el art. 103, II, GG, debiera ser concebido como mero
principio, solo se podrian realizar injerencias en es-
te principio si se cumplen requisitos mas calificados
que los que, de todos modos, deben ser formula-
dos en proteccion de la seguridad juridica (art. 20, I11,
GQG), para injerencias en la forma del derecho positi-
vo, basadas en la justicia. Por tanto, el principio con-
trario de la justica material, igualmente anclado en el
principio del Estado de Derecho, tiene que prevalecer
aun mas claramente, respecto de la seguridad juridi-
ca, que lo que es necesario en el ambito extrapenal,
para poder pasar por alto el ordenamiento y el ren-
dimiento del derecho positivo en crear seguridad en
la orientacion. Asi, p. €j., si, en el sentido del Tribu-
nal Constitucional Federal, alcanza, para una eximi-
cion de la legislacion de los funcionarios del Estado
nacional-socialista dentro del gran nimero de dere-
cho positivo valido, cuando ella pareciera extremada-
mente injusta en correspondencia con la formula de
Radbruch,” entonces una injusticia extremadamente
marcada de las exclusiones de la punibilidad en todo
caso aun no serian suficientes para su eximicion a la
luz del principio constitucional establecido en el art.
103, 11, GG.

Ahora bien, tedricamente siempre se podra pensar
y formular, con relacién a cualquier norma ya extre-
madamente injusta una norma aun mas extremada-
mente injusta, de modo que tampoco conduciria a un
resultado declarar como de rango inferior al art. 103,
I, GG, frente al principio de la justicia material, solo
en caso de normas penales injustas del mayor extre-
mo posible. Pues no hay un final en las posibilidades
de incremento de injusticia material, asi como no hay

un final de la secuencia de ntimeros, es decir, que la
restriccion del art. 103, II, GG, mediante una excep-
cion de esa indole, va a dar necesariamente, de hecho,
en el vacio.

6. Diferenciacion seguin el grado de eficacia social
de una norma penal

Por ello, en mi opinion, para restringir constructiva-
mente la garantia constitucional en favor del derecho
penal positivo expresada en el art. 103, II, GG, en in-
terés de la justicia material, queda solo un camino: en
lugar de requerir, del lado de la justicia material, tan
“solo” una injusticia extrema de la norma penal en el
sentido de la formula de Radbruch, tendra que estar
en juego, de la otra parte, justamente un “minus” de
seguridad juridica, para poder clasificar su afectacion
por la exclusion de una restriccion de la punibilidad
extremadamente injusta como de menor peso en re-
lacién con la justicia material resguardada por medio
de ello. Segin Alexy, incluso una norma individual
sancionada formalmente conforme al ordenamiento
solo forma parte de la gran cantidad de derecho posi-
tivo vigente en un ordenamiento, en tanto y en cuanto
exhiba, como este, “un minimum de eficacia social
o de chance de eficacia”.’® Por tanto, respecto de la
efectividad social de una norma de derecho positivo
existen posibilidades de incrementacion dentro de un
continuo, que va desde aquel minimo hasta un acata-
miento de la norma casi absoluto o la imposicion de
una sancion en caso de su no acatamiento. Una nor-
ma socialmente eficaz en grado minimo contribuye
un poco a mantener el orden social que ella integra
y a servir como modelo de orientacion de decisiones
de conducta propias y ajenas dentro de este ordena-
miento, mientras que, en cambio, una norma recono-
cida en general lo hace en medida considerablemente
mayor.

Una norma que socialmente queda en gran medida
sin acatamiento y que en el caso de su no acatamien-
to no origina regularmente ninguna sancioén tampoco

?” Hobbes. Leviathan. Neuwied, Luchterhand, 1966, cap. n.° 26, p. 210 ss. [Nota del editor: existe traduccion castellana publicada como

Leviatan. Ciudad de México, Fondo de Cultura Econoémica, 1980].
2 Alexy, R., supra nota 3, p. 76.

2 En las consecuencias, se lo niega en BVerfGE, t. 6, pp. 132-198 ss.
30 Alexy, R., Begriff und Geltung des Rechts, 4 ed., Friburgo-Munich, Karl Alber, 2005, p. 147. [Nota del editor: existe traduccion
castellana publicada como E/ concepto y la validez del derecho. Barcelona, Gedisa, 2004].
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justifica una confianza particularmente firme en su
fuerza de vigencia como derecho positivo y, en co-
rrespondencia con ello, genera poca seguridad juri-
dica. Por tanto, con relacion a la medida menor de
seguridad juridica que es creada por una norma tal,
su eventual injusticia extrema prepondera de modo
especial; o bien, expresado a la inversa, se produci-
ria solo una pérdida minima en seguridad juridica
con relacion a injustica extrema de la norma evitada
por medio de que esta norma sea excluida del siste-
ma juridico positivo restante, mediante la formula de
Radbruch. Es decir, cuanto mayor sea, por un lado, el
grado de efectividad social que le corresponda a una
norma penal, tanto mas extremadamente tendra que
estar marcada, por otro lado, su injusticia material,
para compensar la pérdida en orden social co-consti-
tuido por esa norma y la seguridad de la orientacion
personal, ligadas al quebrantamiento del art. 103, II,
GG.*!

De este modo, dos normas penales de igual conte-
nido y que aparecen, en cada caso, como inequivoca-
mente injustas en lo material pueden ser evaluadas,
sin embargo, de modo diferente, si una norma integra
los pilares de un ordenamiento social que a grandes
rasgos funciona y para cuya existencia en general es
considerada imprescindible, mientras que la otra, asi
y todo, mas bien es valorada como solo “escrita en
papel” o bien como funcionalmente facil de renunciar
para el bien comtn estatal respectivo.

7. Conclusiones

Hoy en dia —mas de un cuarto de siglo después de la
caida de la ex R.D.A. — realmente ya no es de interés
practico la cuestion de a qué consecuencias conduci-
ria una ponderacion de principios realizada segtn cri-
terios de esta indole, especialmente en los “casos de
los centinelas del muro” analizados por Alexy. Pero
en todo caso parece de interés tedrico, y en otros su-
puestos futuros quiza también de interés practico, que
la solucion del “conflicto entre justicia y seguridad

juridica” que Radbruch intentdé desarrollar con su
formula devenida en famosa, en contra de esta for-
mula, dependa no solamente de cudn insoportable
resulte “la contraposicion del derecho positivo a la
justicia”,*? sino también, por otro lado, de cuan inso-
portable seria para la continuidad de un orden social
que funciona en lo esencial, y para su seguridad juri-
dica, que la ley cuya validez se investiga en concre-
to tuviese “como derecho incorrecto, que retroceder
frente a la justicia”.
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1. Introduccion

Con el presente trabajo se quiere delinear el marco ge-
neral del modelo por el cual resulta licita la privacion
juridica de libertad del individuo por parte del poder
publico en la obra de las Cortes constituyentes de Ca-
diz, ya por tanto a principios del siglo XIX. En todo
momento histdrico la sociedad dispone de distintas
formas de actuacion frente a los hechos socialmente
dafiosos, de forma que el encierro y privacion de liber-
tad puede ser uno de los instrumentos mas poderosos
dirigidos frente a los hechos considerados delictivos.
Sin embargo, en la historia y en la orientacion funda-
mental de un periodo, el enfoque con el que se aplica
la pérdida de libertad permite sefialar una perspectiva
propia y diferencial, que trataremos de reconocer en el
sistema de la Constitucion Espafola de 1812.

Debe tenerse en cuenta el particular interés que
manifiesta a este respecto la Constitucion gaditana,
pues nos encontramos en una zona de transicion entre
el Antiguo Régimen y el Estado Liberal (con el alza
del valor de la libertad) y en un momento, por otra
parte, de cambio en el sistema de la privacion de liber-
tad que apunta ya a su consideracion juridica de au-
téntica pena y no solo como medida cautelar o de ase-
guramiento. El sistema de privacion penal de libertad
esta en un lento pero efectivo proceso de evolucion.

Para la aproximacion al sistema de encarcelamien-
to nos vamos a valer de la comparacion basica con la
situacion anterior al texto fundamental, de los prece-
dentes inmediatos a la elaboracion de la constitucion,
naturalmente del mismo articulado constitucional y
de una referencia elemental a las medidas que de for-
ma inmediatamente posterior a la misma Constitu-
cion van a aprobar las Cortes de Cadiz, siguiendo su
programa liberal, en lo que hoy llamariamos bloque
de constitucionalidad.

2. La situacién precedente

2.1. La legislacion anterior

Como en la generalidad de las materias la normativa
penitenciaria a finales del siglo XVIII se encontraba

dispersa en normas de muy distinta naturaleza y de
procedencia temporal también muy variable y en oca-
siones muy lejana (como en el caso de Las Partidas,
siempre citadas para el principio fundamental que
rige historicamente el sentido del encarcelamiento).
Esta situacion tan extendida habia dado lugar a las
recopilaciones (Nueva y Novisima) como un intento
de ganar en certidumbre sobre las normas aplicables.
Se trataba de un sistema compuesto por disposiciones
historicas que daba lugar a una gran incertidumbre y
complejidad en la justicia penal.

Existian en esta época algunos instrumentos juridi-
cos recientes dirigidos al campo penal. Podemos para
este periodo sefalar la Pragmatica de 12 de marzo de
1771 de Carlos I11, en la que se establece un principio
general de clasificacion de los delitos por su gravedad
que permitira sefialar el destino de los reos bien a los
presidios africanos (para los delitos menos graves),
bien a los arsenales peninsulares de Cartagena, Ferrol
y Cédiz (en el caso de los delitos mas graves). Tam-
bién puede citarse la Consulta de Carlos Il de 1776 al
Consejo de Castilla,' instada a través de su Secretario
de Estado y del Despacho General de Gracia y Justi-
cia, Manuel de la Roda, en la que mostraba preocupa-
cién por ciertos aspectos relativos a las penas, como
su proporcionalidad, la supresion o reduccion de la
pena de muerte, asi como el empleo del tormento co-
mo medio de prueba.

Pero en materia penitenciaria existian algunas nor-
mas particulares de reciente aparicion y con sentido
peculiar, ya por tanto en el ambito del cumplimien-
to de penas. Comenzado el siglo se habia aprobado
la Real Ordenanza para el gobierno de los Presidios
de los Arsenales de Marina de 20 de marzo de 1804.
Se trata de un ambito muy determinado y con una
finalidad utilitaria precisa que fundamenta la ejecu-
cion de la pena. Se ha valorado muy favorablemen-
te la Ordenanza con una adecuada organizacion pre-
sidial, un sentido correccional general y un régimen
de separacion y clasificacion adelantado. Sin embar-
go, situacion historica no permitié su continuidad y
aprovechamiento, especialmente con el desastre na-
val de Trafalgar’ que hizo desaparecer la marina
de guerra —ambito en el que se encuadraban estos

! Masferrer, A. “La ciencia del Derecho penal en la codificacién decimononica. Una aproximacion panoramica a su contenido y rasgos
fundamentales”, Estudios de Historia de las Ciencias Criminales en Esparia (Alvarado Planas/Serrano Maillo, Editores). Dykinson 2007,

p. 291-2.

2 Sanz Delgado, E. El humanitarismo penitenciario espariol del siglo XIX. Edisofer 2003, p. 189 y ss.
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presidios— aunque se indica su influjo en la normativa
posterior. Por otra parte también aparece en esta épo-
ca previa el Reglamento de Presidios Peninsulares de
1807. Dedicado a la organizacion de los Presidios en
las capitales, tomando como modelo el de Cadiz. Se
destaca su quiza inferioridad técnica frente a la Or-
denanza anterior y su recia disciplina pero a la vez
el humanitarismo que se revelaba en la exigencia de
correccion a los encargados de la custodia de los pe-
nados y la limitacion de la jornada de trabajo.’ Pero
especialmente se recuerda su caracter precursor para
la Ordenanza General de Presidios de 1834, a través
de la influencia de Abadia, que marco la vida presi-
dial durante casi un siglo. En estas y otras normas se
detectan las dos lineas fundamentales que en lo peni-
tenciario atravesaran todo el siglo XIX, la idea de co-
rreccion y la pretension de una mayor humanidad en
la ejecucion de la reclusion.*

2.2. El pensamiento penal ilustrado

El siglo XVIII en el que a su final y comienzos del
siguiente vera nacer los sistemas penitenciarios viene
cargado de critica social contra el abuso de poder ma-
nifestado en el uso del ius puniendi contra la libertad
del ciudadano. El sistema penal es puesto en cues-
tidon especialmente en Francia por los pensadores de
la ilustracion con participacion intensa de la opinioén
publica.’ En este contexto es evidente el influjo del
pensamiento penal ilustrado para el sistema de penas.
Con la obra no estrictamente penal de Montesquieu
se sientan las bases para el futuro desarrollo del pen-
samiento penal ilustrado en sus reflexiones sobre la
sociedad politica, especialmente con la admision de
fines preventivos para las penas y la declaracion de la
necesaria reforma de la leyes penales pues “la liber-
tad del ciudadano depende principalmente de buenas

3 Ibidem, pp. 197 y ss.

leyes criminales”.® Con la arribada del pensamiento
penal de la ilustracion se produce un giro en la orien-
tacion del sistema penal. En realidad se propone una
radical transformaciéon de un Derecho y Proceso pe-
nal que no solo se entendia injusto, sino ineficaz, len-
to y con falta de atencion a la humanidad en su aplica-
cién. Como expresion del nuevo sistema penal se ha
entendido la obra Dei delitti e delle pene (1764), de
Cesare Bonnesana (Marqués de Beccaria), y la obra
de Manuel de Lardizabal en el caso espaiol.

Pueden destacarse, especialmente para nuestro te-
ma, algunos puntos del programa penal de la ilustra-
cion. Por una parte esta la necesaria certeza del De-
recho. Frente al cimulo y multiplicacion incesante de
normas penales procedentes de momentos historicos
muy variados y alejados —lo que producia una gran in-
certeza, incluso sobre su vigencia, y desconocimien-
to, la ilustracion proclamara la necesidad de pocas y
claras leyes, lo que conducira a las ideas de legali-
dad penal y de codificacion. “;Queréis prevenir los
delitos? Haced que las leyes sean claras, sencillas™.’
“Solo las leyes pueden decretar las penas sobre los
delitos; y esta autoridad no puede residir mas que en
el legislador, que representa a toda la sociedad uni-
da por un contrato social. Ningiin Magistrado (que es
parte de la sociedad) puede justamente infligir penas
contra otro miembro de la sociedad...una pena au-
mentada mas alla del limite fijado por las leyes es la
pena justa mas otra pena; por tanto, un Magistrado no
puede bajo ningun pretexto de celo o de bien publi-
co aumentar la pena establecida contra un ciudadano
delincuente™.?

Para Beccaria’ tan solo la ley debe determinar los
casos en que sea necesario el ingreso en prision, so-
bre la base de fuertes indicios de criminalidad, pues
se afecta a la libertad politica. Igualmente se refie-
re a la situacion de las carceles en las que “se arroja
confusamente en la misma caverna a los acusados y

4 Garcia Valdés, C. La ideologia correccional de la reforma penitenciaria espaiiola del siglo XI1X. Edisofer 2006, p. 25.

5 Castan, N. “Du grand renfermement a la Révolution”. Histoire des Galéres, Bagnes et Prisons. Bibliotheque Privat 1991, p. 60.

¢ Ramos Vazquez, I. “El Derecho Penal de la Ilustracion”. Estudios de Historia de las Ciencias Criminales en Esparia (Alvarado Planas/
Serrano Maillo, Editores). Dykinson 2007, pp. 43 y ss. De la misma manera empieza la obra de Manuel Lardizabal y Uribe, “Nada interesa
mas a una nacion, que el tener buenas leyes criminales, porque de ellas depende su libertad civil y en gran parte la buena constitucion y
seguridad del Estado”. Discurso sobre las penas contrahido a las leyes criminales de Espaiia, para facilitar su reforma. Madrid 1782, p.

II1. Edicion facsimil, Vitoria 2001.

"Beccaria, C. De los delitos y de las penas. Ediciones Orbis 1984, p.112.

8 Ibidem, p. 47
? Ibidem, p. 52.
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a los convictos”, y reclama su caracter restrictivo da-
da la infamia que produce y sus efectos reales, “porque
la prision es mas bien un suplicio que una custodia”,
aludiendo al auténtico sentido tradicional del encie-
rro. Sentido que retoma al hablar de la suavidad de las
penas, pues la privacion de libertad no puede preceder
a la sentencia, “salvo cuando la necesidad lo exija. La
carcel es, pues, la simple custodia de un ciudadano
hasta que sea juzgado culpable”.!® Por este caracter
preventivo y por su realidad de condiciones penosas,
“El rigor de la carcel debe ser solo el necesario para
impedir la fuga o para que no se oculten las pruebas
de los delitos. El proceso mismo debe terminarse en
el mas breve tiempo posible”.!!

Pero también se plantea la mayor humanidad de
las penas, de las sanciones del sistema criminal. Uno
de los epigrafes del libro de Beccaria'? se dedica a la
suavidad de las penas, que debe combatir el exceso
existente en la aplicacion de las mismas. Pero en rea-
lidad todo el libro clama contra la severidad y cruel-
dad innecesarias en muchas penas y su ejecucion. En
primer lugar conecta la innecesariedad de la crueldad
con los fines de las penas. “el fin de las penas no es
atormentar y afligir a un ser sensible, ni deshacer un
delito ya cometido”. Como el fin tiene que ver con
“impedir al reo hacer nuevos dafios a sus conciuda-
danos, y apartar a los demas de cometer otros igua-
les”, las penas seran las que se acomoden mejor a es-
ta finalidad. “deben, por tanto, ser elegidas aquellas
penas y aquél método de infligirlas que, guardada la
proporcion, produzcan la impresion mas eficaz y mas
duradera sobre los animos de los hombres, y la menos
atormentadora sobre el cuerpo del reo”. Aparecen los
fines preventivos que deben ser los buscados con la
ejecucion penal y no por tanto los intimidatorios con
sus naturales excesos para lograr tal fin, por lo que
no habiendo cedido su soberania para estos excesos y
siendo suficiente con que el mal de la pena supere al
bien que nace del delito, todos los excesos y cruelda-
des hacen que el ius puniendi se vuelva tiranico.

10 Ibidem, p. 81.
" Idem.
2 Idem, pp. 68-70.

Como representantes de la Ilustracion penal en
Espaia podemos sefialar a Manuel de Lardizabal y
a Jovellanos por lo que interesa destacar algunas re-
ferencias de estos autores para el tema que nos con-
cierne. Lardizabal por su conocida obra sobre las pe-
nas y en el caso de Jovellanos por sus ocupaciones
profesionales en la Justicia penal asi como por la in-
fluencia directa en la obra constitucional gaditana a
la que queremos hacer referencia.’> Gaspar Melchor
de Jovellanos accede en 1768 a la plaza de Alcalde de
la cuadra del crimen en la Audiencia de Sevilla, a la
edad de 24 afios, con funciones judiciales y también
policiales y gubernativas. Durante su estancia en Se-
villa, Jovellanos toma contacto con la materia penal
y la misma practica forense criminal. En su actividad
judicial intenta limitar el tormento. Por otra parte co-
labora en el Informe sobre hospicios que hizo al Con-
sejo de la Real Sociedad Patridtica en la ciudad y rei-
no de Sevilla con fecha de 5 de septiembre de 1778.
En el mismo se plantea una fundamentada y detalla-
da respuesta a la consulta sobre el establecimiento de
hospicios. La vida diaria en estos centros estara orga-
nizada para el abandono de la ociosidad, con ocupa-
ciones continuas.'* Redacta asimismo, todavia duran-
te su estancia en Sevilla, un informe sobre el estado
de las carceles que no ha llegado a conocerse.

Ya en Madrid, como miembro de la Sala de Alcal-
des, redacta un informe solicitado por el Monarca so-
bre la necesidad de limitar los indultos y otros aspectos
ante el aumento de la delincuencia. En cuanto a presi-
dios y arsenales detecta una situacién que no hace sino
fomentar la corrupcion de los penados. Trata de limitar
el envio de sentenciados a los presidios para los ca-
sos mas graves e incorregibles, mientras que para los
delincuentes menos graves llama la atencion sobre la
necesidad de crear casas de correccion. “Quisiera ver
erigidas unas casas de correccion, donde pudiese desti-
narlos por algin tiempo, aunque fuese rebajandoles sus
condenas, para que acostumbrandose alli a un trabajo
mas suave y menos forzado que el de los presidios, y

13 Sobre este personaje con mayor detenimiento puede verse su faceta penal en Mata y Martin, R. “Aproximacion a Jovellanos penalista:
Magistrado, Hospicios, prevencion de la delincuencia y su influencia en la Constitucion de 1812”. Estudios penales en Homenaje al Profesor
Rodrigo Fabio Sudrez Montes (Fernandez Teruelo, Director). Editoria Constitutiio Criminalis Carolina, 2013, p. 425 y ss.

14 “Informe sobre hospicios que hizo al Consejo de la Real Sociedad Patridtica en la ciudad y reino de Sevilla”. Obras completas. Tomo
X. Escritos economicos. Ayuntamiento de Gijon. Instituto Feijoo de Estudios del siglo XVIII, KRK ediciones, 2008, p. 455.
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viviendo varios afios bajo una disciplina mas recogida
y provechosa, pudiesen reformar sus costumbres, re-
cibir mejores ideas, acostumbrarse al recogimiento y
al trabajo, y finalmente convertirse en vecinos utiles.
Pero tales establecimientos no existen”.!s

Lardizabal considera a la ociosidad y mendicidad
como las fuentes mas fecundas de delitos y desérde-
nes en la exposicion de su conocido Discurso sobre
las Penas contrahido a las leyes criminales de Es-
pana, para facilitar su reforma de 1782. Con la ex-
periencia de presidios y arsenales, de los cuales los
exconvictos se vuelven peores e incorregibles, es-
te autor sefiala la “indispensable necesidad que hay
de casas de correccion, en las cuales se establez-
can trabajos y castigos proporcionados a los delitos
y delingiientes”.'® En Lardizabal se aprecia como la
consecuencia del rechazo de algunas penas tradicio-
nales y la admision de un conjunto de fines para la pe-
na, entre ellos el de corregir al delincuente, llevara a
la necesidad de prestar atencion a la materia peniten-
ciaria. Lo cierto es que en aquel momento frente a la
finalidad correctora relata una situacion de carceles y
presidios en el mejor de los casos de acumulacion de
seres humanos y en el peor de depravacion.!”

2.3. La situacion real de los centros de reclusion

En toda Europa sera Howard el que destaque en ma-
nifestar y alentar la necesaria reforma de los centros
de reclusion en el tltimo tercio del siglo XVIII. El
conocido filantropo inglés recorrera en sucesivas oca-
siones las prisiones europeas y morira infectado de
los males carcelarios en su visita a Crimea. En su in-
fatigable labor pondra de manifiesto el terrible estado
de los lugares de reclusion y propondra los remedios
y las normas minimas para hacer de estos encierros
unos lugares mas dignos. Pero sobretodo extendera la
idea de la necesidad de su mejora y reforma.

En 1773 inicia el recorrido de 40.000 millas por
la “geografia del dolor”, empezando por Inglaterra y
continuando en distintas etapas por Escocia, Irlanda,
Francia, Holanda, Flandes, Alemania, Suiza, Italia,
Dinamarca, Suecia, Rusia, Polonia, Malta, Turquia,
Prusia o Livonia. Howard esta de visita en Espaiia en
1783, entrando desde Portugal. Acude y visita carce-
les, asilos y hospitales en Badajoz, Talavera, Toledo,
Madrid, Valladolid, Burgos y Pamplona. En general
la impresion que transmite de nuestro pais no es
desalentadora, pues dice que los mendigos son muy
pocos o no existen y lo presos reciben mejor atencion
y los mantienen mas limpios en las capitales de los
respectivos reinos que en las ciudades de provincia.'®
“En la mayor parte de las carceles hay patios para los
varones, con fuente o agua corriente en el centro y
sombrajos. Se practica aqui la misma separacion de
sexos que observé en las prisiones portuguesas”. En
ocasiones la imagen que se proporciona es excelente
como la descripcion que incluye de la casa de correc-
cion de San Fernando en las proximidades de Madrid.

En Valladolid se encuentra a principios de abril de
1783 (probablemente entre el 3 y el 7). Sefiala la exis-
tencia en la ciudad de 4 Tribunales con sus carceles,
la de la didcesis (denominadas Carcel de la Corona)
para eclesiasticos, la del Tribunal de la Chancilleria, la
de la ciudad y la de la Inquisicion. Howard visitara
las cuatro.” En la del obispo Gltimamente ha habido
pocos o ningln preso. La de Chancilleria cuenta con
salas grandes para dormitorio y no tiene mazmorras
y el 4 de abril de aquel afio encerraba a 128 varones y
13 mujeres. En la prision de la ciudad también estan
reunidos los reclusos en una habitacion grande y alli
si cuentan con calabozos. Visita uno de ellos himedo
y deprimente en el que se encuentra un desdichado
encadenado. Alude a los largos tiempos que los en-
cerrados deben permanecer antes de que se celebre el
juicio. Incluso, gracias a las cartas de recomendacion
de Campomanes accede al Tribunal de la Inquisicion,

15 Informe de la Real Sala de Alcaldes al Consejo de Castilla sobre Indultos Generales. Obras de D. Gaspar Melchor de Jovellanos.

Biblioteca de Autores Esparioles. Tomo XLVI. Madrid 1963, p. 453.

1 Discurso sobre las penas contrahido a las leyes criminales de Espania, para facilitar su reforma. Madrid 1782, pp. 197 y 206. Edicién

facsimil, Vitoria 2001.
17 Ramos Vazquez, L., op. cit., p. 68.

'8 Howard, J. El estado de las prisiones de Inglaterra y Gales. Estudio introductorio de Sergio Garcia Ramirez. Fondo de Cultura Eco-

noémica 2003, pp. 337 y 338. La edicion original de la obra es de 1789.

19 Ibidem, p. 345.
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en el que Magistrados y Secretarios le acompafian a
la visita de la prision. Sobrepasada la mitad del mes
de abril de 1783 Howard sale de Espafia y continta su
incansable actividad para reclamar la mejor atencion
a los hombres y mujeres privados de libertad.

Marcos Gutiérrez en su Prdctica Criminal de Es-
pania® presenta un panorama general de la legislacion
y situacion de las carceles y presidios hacia finales
del siglo XVIII y principios del XIX. En primer tér-
mino expone los excesos producidos en el recurso a
la reclusion provisional. Sefiala que la legislacion no
determina claramente las condiciones para proceder a
la prision de alguien. “De aqui es que los interpretes
con su acostumbrada osadia” cometan excesos, lo que
ha conducido a que “Jueces inhumanos o ignorantes
sean demasiados faciles y aun precipitados para ha-
cer conducir injustamente a las carceles innumerables
ciudadanos”. Sin embargo, seglin nuestra legislacion
no debe recurrirse a la prision por delitos que no sean
dignos de pena corporal o aflictiva?' y no pueden ser
arrestados las personas sin orden del Soberano o de
los Jueces que lo representan.?

Respecto a las penas propiamente sefiala lo con-
traproducente del estado actual de las galeras, presi-
dios y arsenales, recogiendo la critica que ya hiciera
Lardizabal. Asi indica la perversion reinante en los
presidios y arsenales que no pueden dar lugar a la co-
rreccion de los recluidos por las pésimas condiciones
en las que se encuentran y el caracter degradante de
los trabajos. En realidad salen en peores condicio-
nes a las de su ingreso. Por ello propone la abolicion
de galeras, presidios y arsenales, sustituyéndolas por
otras, salvo que se lograra una profunda reforma de
las mismas.”® Indica Marcos Gutiérrez** favorable-
mente la labor desarrollada por la Real Asociacion de
la Caridad a favor de los recluidos, proponiendo la
construccion de una casa de correccion bajo el influjo
del sistema de Filadelfia y el pandptico de Bentham.
Se pretende seguir lo que denominan el método

dietético, con el silencio, el trabajo, los ejercicios de
solida piedad y la subordinaciéon como los cinco me-
dios para lograr la enmienda.

Como sintesis de la situacion de la privacion de
libertad en Espafia, expone la existencia de un ade-
cuado y benéfico sistema legal, pero que acompa-
flado de malas practicas no permite aplicarlo en be-
neficio de los reos. “Hay pocas materias en nuestra
legislacion criminal sobre las que se hayan estable-
cido mas sabias, loables y humanas leyes que sobre
las prisiones y, sin embargo, no hay lugares mas es-
pantosos, ni en que la humanidad sea mas degradada,
ni esté mas expuesta al contagio del mal aire y de las
enfermedades”.”

Las malas practicas que impiden los logros favo-
rables en el sistema penal-carcelario comienzan con
el mencionado abuso del envio de sujetos a la carcel.
Ademas la falta de salarios para los Alcaides y sus
subalternos hacen que estos exploten a los encerra-
dos. Por otra parte la falta de separaciones entre los
recluidos es uno de los grandes males. Seria nece-
sario establecer separaciones segun el estado de las
causas, las pruebas existentes o los crimenes cometi-
dos.?® La ociosidad es otra de las lacras que padecen
los recluidos que genera malos habitos y conflictivi-
dad, sin que se adquieran las destrezas necesarias en
la vida libre para evitar la reincidencia. El estado de
salubridad de los edificios presenta también grandes
deficiencias, con acumulacion de muchos reos en la
misma sala sin ventilacién y con riesgo para su sa-
lud. Marcos Gutiérrez?’ propone unas edificaciones
que cuenten con piezas elevadas para evitar la hu-
medad, que estén bien ventiladas y que dispongan
de grandes patios donde los recluidos puedan ejerci-
tarse, asi como el cumplimiento riguroso del mayor
aseo y limpieza. Por ultimo la falta de personal ade-
cuado, en buena parte debido a la falta de recursos
econémicos, da lugar a malos tratos y condiciones
vejatorias.

20 E] autor se refiere ya al siglo XIX y al reinado de Carlos IV, por lo que la situacion es la propia de finales del siglo XVIII y comienzos

del siguiente.

2 Marcos Gutiérrez, J. Prdctica Criminal de Espaiia. T. 1. 2a. ed. Madrid 1819, pp. 207 y 208.

2 [bidem, p. 211.

2 Marcos Gutiérrez, J. Prdctica Criminal de Esparia. T. 111. Discurso sobre las penas. 4a. ed. Madrid 1826, p. 120.

2 Ibidem, p. 126-131.

2 Marcos Gutiérrez, J. Prdctica Criminal de Espania, T. 1. 2a. ed. Madrid 1819, p. 225.

2 Ibidem, p 228.
27 [bidem, pp. 216 y 221.
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3. La preparacion de los trabajos constitucionales
y el debate en cortes de su articulado

3.1. Los trabajos de la Junta de Legislacion

Tras la invasion francesa y la autoorganizacion a que
da lugar, se forma la conocida Junta Central que red-
ne a individuos destacados de las Juntas Provinciales.
En la mencionada Junta de la que forma parte Jovella-
nos, se forma la comision de Cortes (creada por De-
creto de la Junta de 8 de junio de 1809) que prepara
la convocatoria de las mismas. Con el fin de coadyu-
var al futuro trabajo de las Cortes se forma, a su vez,
una Junta de Legislacion (creada el 27 de septiembre
de 1809), dependiente de la mencionada Comision de
Cortes.

Sin participar en su composicion —preside la de
Instruccion Publica— Jovellanos redacta la Instruc-
cion en la que se establecen los objetivos y el funcio-
namiento de la Legislacion.”® De manera que Jovella-
nos indica que “tendra por objeto meditar las mejoras
que pueda recibir nuestra Legislacion, asi en las leyes
fundamentales como en las positivas del Reino, y pro-
poner los medios de asegurar su observancia”. Indica
que la Junta debe estudiar separadamente los distin-
tos ramos de la legislacion. En materia penal hace una
consideracion previa sobre su importancia, de manera
que “La Legislacion criminal y el orden de sus jui-
cios debe ocupar muy particularmente la atencion de
la Junta, considerando que la menor imperfeccion en
esta materia puede destruir la libertad civil y politica
de los ciudadanos”. Se sefiala en este ambito la nece-
sidad de revisar las penas para determinar “qué penas
convenga abolir, cuales subrogar, cuales mudar o mo-
derar, y cuales establecer de nuevo”.

En el terreno de la privacion de libertad, en rea-
lidad como medida cautelar y no como pena, lo pri-
mero que se propone es desterrar excesos conocidos.
“Como sea notorio que se han introducido no pocos
abusos en la faculta de encarcelar, encerrar, aherro-
jar y apremiar a los reos, en la politica interior de las
carceles y aun en la conducta de los alcaides, sotaal-
caides y ministros de ellas, la Junta propondra cuan-
to sea necesario para la reforma de estos abusos”.

Situacion que bien conocia desde antiguo Jovellanos,
cuyos propositos llegaron a discutirse en las Cortes
gaditanas.

Por otra parte deja establecidos los principios ba-
sicos que deben regir el sistema de encarcelamiento
para respeto de los derechos del ciudadano. Recuer-
da que no se trata de un castigo sino de una medida
provisional a la que se debe ajustar la legislacion. Por
ello fundamenta el caracter restrictivo de esta medida
juridica y su correcto ejercicio. “En cuanto a la facul-
tad de encarcelar, la junta tendra en cuenta los saluda-
bles principios generalmente reconocidos respecto a
ella, esto es: que pues la encarcelacion priva interina-
mente al ciudadano de su libertad y sus mas preciosos
derechos, no se debe ocurrir a ella sino contra los que
estan reputados por violadores de las leyes y turbado-
res de la seguridad de sus conciudadanos; que las car-
celes no estan establecidas para tormento de los reos,
sino para su separacion y custodia; y que cuanto no
sea necesario a estos fines no solo es contario al espi-
ritu de una legislacion justa y sabia, sino también a los
derechos naturales del hombre”. Sefala por tanto la
naturaleza limitada del encarcelamiento tanto el pun-
to de vista de los casos en los que se puede practicar
como en cuanto a su contenido que no puede exceder
de la finalidad custodia. Si se acompaiia de otros con-
tenidos en las normas se desatienden los mandatos de
una legislacion justa, si es la practica la que se separa
de los principios se contravienen los derechos del ser
humano. También tendran ocasion las Cortes de 1812
de ocuparse y establecer mandatos para el respeto a
los principios fundamentales del encarcelamiento y
de su correcta ejecucion.

Complementariamente establece como objetivo
la abolicion de la tortura, “en cuyo favor gritan a una la
razon y la humanidad”, de manera que se determinen
los medios para suplir lo que denomina “tan cruel co-
mo falible especie de prueba”. Decision, la de elimi-
nar del ambito del proceso criminal el tormento, que
fue adoptada incluso con anterioridad a la aprobacion
de la nueva Constitucion.

Tomas y Valiente? sefiala que la intencion de Jove-
llanos no fue la preparacion de una nueva Constitucion
y que la Junta de Legislacion desbordd su cometido

28 El texto completo de la Instruccion de la Junta de Legislacion en Jovellanos, G. M. Obras completas, XI Escritos Politicos. Ayunta-
miento de Gijon/Instituto Feijoo de Estudios del siglo XVIII/KRK Ediciones. 2006, pp. 264-270.
¥ Génesis de la Constitucion de 1812. De muchas leyes fundamentales a una sola Constitucion. Prologo de Marta Lorente Sarifiena.

Urgoiti editores 2011, p. 99 y ss.
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inicial ante un encargo imposible de realizar y por la
intencionalidad politica de algunos de sus miembros.
En todo caso admite y remarca la importancia decisi-
va de su actividad para la inminente tarea de forma-
cion de un Gnico texto constitucional del pais. “En ese
proceso [constituyente] hubo una institucion clave
cuya breve vida y cuyos acuerdos supusieron un pun-
to de inflexion: La Junta de Legislacion”, “en la que
nacieron decisiones condicionantes en puntos muy
importantes de la proxima Constitucién”.* Este autor
reconoce la importancia de las decisiones ya adop-
tadas por Jovellanos en la instruccion para la Junta
de Legislacion, como en lo relativo a la supresion de
las constituciones municipales. Opcion de Jovellanos
“ciertamente importante que no dejé de pesar en ul-
teriores decisiones asumidas por la Constitucion de
1812”.3! Ya formadas las Cortes comprueba que en su
seno se ha dado curso a un proyecto de Constitucion
sobre el que trabajaran los constituyentes. Se encarga
a un miembro de la Comision de Constitucion de las
nuevas Cortes que recoja el proyecto de Constitucion
que habia adoptado la Junta.*

3.2. Las discusiones y resoluciones de las Cortes
previas a la Constitucion

Desde el comienzo de la actividad de las Cortes no
dejan de recibirse quejas (representaciones) sobre el
abandono y retraso en las causas (procesos) que hace
que los arrestados se encuentren en la carcel durante
meses y afios sin que avance el enjuiciamiento de su
caso, sin conocer la acusacion o bien por razones in-
justas o incontrolables. En alguna ocasion se alude a

“los clamores de los infinitos presos que se hallan en
las carceles y castillos™? o que “las carceles hierven
de presos”,** que —como indica Salillas—* las carceles
estaban atestadas a pesar del ambiente de impunidad
que reinaba en plena guerra de la independencia. Au-
tor que nos dice que “No hicieron mas que reunirse
las Cortes y empezaron a llover quejas de todas par-
tes y de tantos espafioles injustamente lastimados”.*

En las discusiones de las Cortes aparecen multi-
ples referencias a esta situacion de caos y descontrol
en el encarcelamiento de los ciudadanos. Bien porque
se entiende que los Jueces son demasiado faciles a la
hora de dictar prision,’” es decir una “propension al
abuso de la prision preventiva”.’® También se sacan
a relucir casos en los que no se conocia quien habia
arrestado a los que se encontraban en la carcel y por
tanto no se podia conocer la acusacion.* Igualmen-
te se destaca que “Hay presos militares sin saberse
quién los prendid, por qué motivo, y & quienes des-
pués de largo tiempo no se les ha formado causa”.*
En ocasiones se produce el encarcelamiento sin cono-
cimiento del Juez. Se menciona en distintas ocasiones
el caso de Jovellanos y de otros “que gimieron bajo el
yugo del despotismo, porque no se les formaba causa
con arreglo a las leyes y no se les ponia a disposicion
del tribunal competente” !

Aparecen en las discusiones parlamentarias la ne-
cesidad de tutela de la seguridad y libertad de los ciu-
dadanos ante este tipo de situaciones, en las que para
algun diputado se juegan “derrocar los espafioles el
maléfico idolo del despotismo, y asegurar el paladion
de su libertad civil” (Sr. Mejia).** También Argiielles
indica que las prisiones arbitrarias han sido posibles
al no existir “un medio facil por el que los presos

3 Tomas y Valiente, F. Génesis de la Constitucion de 1812. De muchas leyes fundamentales a una sola Constitucion. Prologo de Marta

Lorente Sarifiena. Urgoiti editores 2011, p. 65
3! Ibidem, p. 96.
32 Véase al respecto Ibidem, pp. 118 y 119.

33 Diario de Sesiones de 26 de abril de 1811, Namero 207, p. 939.

3% Ibidem, p. 939.

3 Salillas, R. En las Cortes de Cadiz. Revelaciones acerca del estado politico y social. Biblioteca de las Cortes de Cadiz, Excmo. Ayun-

tamiento de Cadiz (s/f), p. 185 y ss.
36 Ibidem, p. 203.

37 Diario de Sesiones de 26 de abril de 1811, Numero 207, p. 943

38 Salillas, R. op. cit., p. 205.

% Diario de Sesiones de 26 de abril de 1811, Numero 207, p. 940.
4 Diario de Sesiones de 7 de mayo de 1811, Namero 218, p. 1029.

4 Diario de Sesiones de 29 de Abril de 1811, Numero 210, p. 967. También se menciona lo referente a Jovellanos en el Diario de Sesiones

de 26 de abril de 1811, Numero 207, p. 945.
2 Ibidem, p. 966.
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pudieran reclamar contra el juez que dio injustamen-
te el autor de prision 6 disimuld y sostuvo la que se
hubiese hecho con ilegalidad”.** Oliveros manifiesta
que “Los hombres entran en sociedad para que esta
les asegure sus derechos; estos son la seguridad de las
personas, la libertad de sus acciones y el goce de sus
bienes: seguridad, libertad y propiedad”,* justamente
el déficit que muestran los hechos que se acumulan
ante las Cortes con privaciones de libertad arbitrarias.
De manera que se trata de proteger la libertad del ciu-
dadano frente a posibles abusos que la practica mues-
tra como habituales. “Algunos jueces inhumanos 6
ignorantes son demasiados faciles y aun precipitados
para mandar la prision del ciudadano. La libertad civil
interesa, Seflor, en que estas arbitrariedades se corten,
determinandose los casos en los cuales deban expe-
dirse y ejecutarse semejantes ordenes, y aun es preci-
so prevenir las formulas”.*

En las discusiones de las Cortes gaditanas apare-
ce un conocedor director de la situacion de los en-
cierros como miembro de la Real Asociacion de la
Caridad que trataba de mejorar las condiciones en
las que vivian los recluidos.* El Sr. Oliveros*’ rela-
ta a la Asamblea como conviven en salas comunes
sin separacion alguna para todo tipo de reos, desde
los mas corrompidos y con mas larga carrera crimi-
nal hasta los ingresados por los hechos mas leves y
primarios. Cuenta que “Hace afios, Sefior, que me he
dedicado al cuidado y educacion de los infelices que
gimen en ellas, y soy testigo ocular de sus penas, an-
gustias y miserias”.*® Describe las estancias como lu-
gares inmundos, oscuros y sin ventilacion, de manera
que para la noche bajaban todos a dormir juntos a ca-
labozos subterraneos. En ellas en vez de casas de co-
rreccion encuentra escuela de vicios en el que se pier-
de el horror y el pudor hacia los grandes crimenes.
La situacion de los presidios resulta semejante en su

 Ibidem, p. 964.

decadencia, siendo muy dificil que los alli encerrados
hayan mejorado sus costumbres y vuelvan a la liber-
tad como hombres utiles a la sociedad.

Como remedios ante la constante aparicion de ca-
sos de abuso en la facultad de encerrar se proponen
distintos medios. En primer término se trabaja en un
Reglamento sobre el curso pronto y expedito de las
causas criminales. En el Proyecto, con dictamen de la
Comision de Justicia,® su articulo 1 limita la facultad
de encarcelar de la forma que lo hara posteriormente
el mismo texto constitucional: “Ningun espaiiol po-
dré ser preso sino por delito que merezca ser casti-
gado con pena capital, 6 que sea corporis aflictiva”.
Ante la constatacion de los retrasos muy numerosos
y prolongados de las causas que terminan afectando
a los enviados preventivamente a prision, se preten-
de limitar también la duracion de los procesos: “Na-
da ofende tanto & la administracion de justicia en el
castigo de los crimenes como las largas y superfluas
dilaciones en las causas; porque entonces una compa-
sion mal entendida se pone entre la vindicta ptblica
y el reo, y no se ve mas que al desgraciado, particu-
larmente si este se halla fuera del territorio en que se
cometio6 el delito: por esto ninguna causa criminal po-
dré extenderse por mas tiempo que el de ciento veinte
dias” (art. 10).

Se sefiala por otra parte como mejor remedio con-
tra los abusos el Reglamento del Poder Judicial.® Ar-
giielles, ardiente defensor de este mecanismo, sefiala-
ra que “El reglamento para el poder judicial... es el
verdadero medio de poner dique al torrente de la arbi-
trariedad”, de forma que el Congreso (las Cortes) no
pueden dejar de abordar estas irregularidades y cul-
minar su tarea “sin haber afianzado la seguridad per-
sonal, la libertad politica y civil de los ciudadanos”.’!
En el mismo proyecto se prohibe la historica institu-
cion de la prision por deudas: “Nadie podra ser preso

4 Diario de Sesiones de 26 de abril de 1811, Nmero 207, p. 941.

4 Ibidem, p. 943. Texto que, sorprendentemente, reproduce Marcos Gutiérrez en su Practica Criminal de Espaiia.

4 Lo recoge también Rafael Salillas. En las Cortes de Cadiz. Revelaciones acerca del estado politico y social. Biblioteca de las Cortes
de Cadiz, Excmo. Ayuntamiento de Cadiz (s/f), p. 201-2.

47 Parece que se trata de Antonio de Oliveros, elegido Diputado por Extremadura. Candnigo de la Colegiata de San Isidro en Madrid. En
las Constituciones de la Real Asociacion de la Caridad, establecida para el alivio de los pobres presos en las cdrceles de Madrid (1799),
p. 65, figura como uno de sus miembros.

“ Diario de Sesiones de 26 de abril de 1811, Numero 207, p. 942.

4 Diario de Sesiones de 19 de abril de 1811, Namero 200, p. 894.

% Diario de Sesiones de 26 de abril de 1811, Namero 207, p. 940.

3! Diario de Sesiones de 7 de mayo de 1811, Numero 218, p. 1032.
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por deuda, aunque sea a favor del fisco, ni por las con-
tribuciones; y estas y aquellas se exigiran de los bie-
nes, pero sin prision” (art. 25). Se retoma ademas la
tradicional practica de las visitas a las carceles que
quiere hacerse de forma especial por una delegacion
de las Cortes, al menos para el caso de Cadiz,” pro-
puesta efectuada por Argiielles y que fue respaldada
por la Camara.

En las discusiones sobre las carceles a las que se
las reconoce el tradicional caracter procesal (caute-
lar), sin embargo, aparece la prision como pena en
algunos supuestos que se considera indispensable su
aplicacion por distintos motivos.* Se constata en las
discusiones de Cortes que existen penas de carcel
(privativas de libertad) de pequefia duracion para he-
chos menores. Se manifiesta que para algunos delitos
—generalmente como se ha indicado de escasa enti-
dad- la propia ley establece como castigo cierto tiem-
po de carcel, y pese a no merecer la imposicion de
la pena de muerte o aflictiva que no puede conllevar
encierro, se quiere que conserven la imposicion de la
privacion de libertad por exigirlo la publica tranqui-
lidad y el buen orden. “Tampoco deben dejar de estar
en su fuerza aquellas leyes que disponen la pena de
carcel, como la que prohibe disparar arma de fuero,
cohetes y todo lo que pueda causar incendio dentro de
poblado; la que castiga con prision a los reos por cau-
sas de juegos prohibidos”.** De manera que se produ-
ce también un debate sobre la conveniencia de utilizar
la carcel como penal correccional o no,” lo que nos
transmite la idea de la falta de instalacion completa de
la pena de privacion de libertad en el sistema penal y
el inicio de la posible incorporacion del encierro co-
mo especifica sancioén criminal.

Puede resultar también necesaria la privacion de
libertad para quien no posee bienes para sufrir la pe-
na de multa, pues de otra manera “quedaria impune,
no pudiéndosele prender, lo cual se contraria al orden
social, 4 la vindicta publica, 4 la enmienda del delin-
cuente y al escarmiento de los demas”.>® Otras veces

52 Ibidem, p. 1029, 1033 y 1035.

se entiende necesaria la privacion de libertad para evi-
tar la fuga o impedir excesos o para apremiar a alguien
a un acto al que injustamente se resiste (como para
que declare en juicio como testigo lo que conoce).

Las Cortes aprueban la abolicion del tormento y
la practica de “afligir y molestar a los reos, por los
que ilegal y abusivamente llamaban apremios, pro-
hiben los que se conocian con el nombre de esposas,
perrillos, calabozos extraordinarios y otros”.’” Es de-
cir el tormento en sentido estricto pero también toda
una serie de practicas equivalentes que expresamente
mencionara Argiielles en su propuesta final que que-
dara respaldada por el Congreso.

4. El articulado de la ley fundamental

La Constitucion politica de la Monarquia espaiola es
promulgada, como es bien sabido, el 19 de marzo de
1812. Interesa ahora destacar como lo relativo a la
privacion penal de libertad aparece en el Titulo V del
texto fundamental, “De los Tribunales y de la Admi-
nistracion de Justicia en lo Civil y Criminal”. Es decir
considerado y enmarcado en la actividad de los Tribu-
nales de Justicia conforme a la tradicional concepcion
del encierro penal como medida cautelar con los dete-
nidos a disposicion de la autoridad judicial a la espera
de su enjuiciamiento.

En el Capitulo III del mencionado Titulo se esta-
blecen los contenidos “De la administracion de jus-
ticia en lo criminal”. Conectado con el sentido antes
indicado se quiere que el proceso criminal sea sus-
tanciado con rapidez, los delitos sean castigados con
prontitud y por tanto se evite el lastre de la acumula-
cion de presos en espera del juicio. En el mismo se
estructura la privacion de libertad desde la perspecti-
va constitucional abarcando tres momentos o aspec-
tos distintos: el inicial del ingreso, el desarrollo del
encierro y sus condiciones, asi como, finalmente la
sustanciacion del proceso penal.

53 Diario de Sesiones de 26 de abril de 1811, Numero 207, p. 942 y ss.

34 Ibidem, p. 941.

53 Ramos Vazquez, 1. La reforma penitenciaria en la historia contemporanea espaiiola. Universidad de Jaén/ Dykinson SL. , 2013, p. 144.

%6 Diario de Sesiones de 26 de abril de 1811, Namero 207, p. 943.

57 Diario de Sesiones de 22 de abril de 1811, p. 143, volumen 5. También expone el tema Rafael Salillas. op. cit., p. 190 y ss. Se discutira
también una curiosa propuesta del Diputado Hermida sobre la posibilidad del tormento velut in cadaveres, para los condenados a muerte a

fin de que descubran a los complices.
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Asi, en lo que concierne al primer momento rela-
tivo al ingreso en la carcel, se imponen unos requi-
sitos minimos. El principio basico en esta materia es
que el ciudadano no puede ser encerrado si no es (art.
287) por hecho que merezca segin la ley ser castiga-
do con pena corporal, (de manera que en cualquier
estado de la causa en que aparezca que no puede im-
ponerse pena corporal, se le debe poner en libertad al
preso —art. 296—) y mediante mandamiento del juez
por escrito. Efectivamente el ya mencionado art. 287
preceptiia que “Ningun espafiol podra ser preso
sin que preceda informacion sumaria del hecho, por
el que merezca segun la ley ser castigado con pena
corporal, y asi mismo un mandamiento del juez por
escrito, que se le notificara en el acto mismo de la
prision”. Es decir, se establecen limites minimos en
la importancia del hecho cometido, necesarios para
que se pueda decretar el ingreso en la carcel (deli-
to que merezca penal corporal). No cualquier hecho
punible puede habilitar por tanto para el ingreso pre-
ventivo en la carcel.

En relacion a las condiciones anteriores, si no pue-
de ser presentado previamente al Juez, se le ingresa
en prision en calidad de detenido, pero el Juez en ese
caso le tomara declaracion dentro de las 24 horas si-
guientes (art. 290). En el caso general tomada la de-
claracion y formado el auto motivado por el Juez, se
le entregara copia al Alcaide que debe insertarlo en el
libro de presos (art. 293). Alcaide que segun este mis-
mo precepto no puede dar entrada a ninglin preso sin
el cumplimiento de estos requisitos y cuyo incumpli-
miento por su parte genera responsabilidad.

Respecto al desarrollo de ese ingreso en la carcel se
determinan también los principios generales. Ya como
principio basico de funcionamiento del sistema de en-
carcelamiento se establece, de acuerdo a la tradicion
histérica y el conjunto de las normas penales, que “Se
dispondran las carceles de manera que sirvan para ase-
gurar y no para molestar a los presos” (art. 297). Por
ello se establece el mandato al Alcaide de que “tendra
a los presos en buena custodia y separados los que el
juez mande tener sin comunicacion”, lo que expresa la
especial relacion de la privacion penal de libertad con
las medidas cautelares ordenadas por el Juez.

Conforme a la mas asentada tradicion se mantiene
por tanto el principio tradicional de la carcel como

lugar de aseguramiento y no de castigo. En nuestro
Ordenamiento Juridico al menos desde las Partidas
(con reminiscencias del Derecho Romano), la carcel
pretende asegurar la ejecucion de la pena que pue-
da ser impuesta al reo. Las Partidas, aunque se in-
cluye entre las penas la de “echar algiin hombre en
hierros”, deja sentado que “la carcel no es dada para
escarmentar los yerros, mas para guardar los presos
tan solamente en ella hasta que sean juzgados” (Parti-
da Séptima, Titulo XXXI, Ley IV). Se repite constan-
temente la idea fundamental anterior, que se reflejara
en el articulado constitucional, aunque en ocasione se
entiende como un principio relativo a la humanidad
del encierro, cuando realmente se trata de un princi-
pio juridico basico tradicional que orienta el encierro
fundamentalmente hacia las medidas cautelares pro-
cesales anteriores a la ejecucion de sentencia y, por
tanto, aleja el encierro de la idea de pena o castigo
establecido por el Ordenamiento Juridico.

La preocupacion por las condiciones del encierro
penal lleva a establecer la prohibicion de calabozos
subterraneos y malsanos (también en el mismo art.
297), punto en el que se manifiesta el humanitaris-
mo del derecho penal de la ilustracion y del Estado
liberal. Ya el art. 12 del Titulo III de la Real Orden de
Presidios de Marina 1804 establecia la necesidad de
que los calabozos fueran sanos aunque no excluia ex-
plicitamente que fueran subterraneos.

Se hace referencia en el articulado constitucional,
de acuerdo a lo que también hemos visto se discu-
tio previamente en la Camara, a la visita a las carce-
les, institucion de naturaleza procesal cuya tradicion
se remonta al menos a los Reyes Catolicos, mandado
que una ley posterior precise el periodo de realizacion
de la misma (“La ley determinara la frecuencia con
que ha de hacerse la visita de carceles, y no habra pre-
so alguno que deje de presentarse a ella bajo ningiin
pretexto”, art. 298).

Se establecen controles y garantias para una co-
rrecta ejecucion del encarcelamiento, tanto desde el
punto de vista del arresto por el poder gubernativo,
como para la intervencion judicial y también para la
conducta de los encargados de la ejecucion (alcaides).
Con base en la discusiones de Cortes en las que he-
mos Visto aparecen numerosos casos de detencion sin
control, se establece la responsabilidad de jueces y

38 Sanz Delgado, E. El humanitarismo penitenciario espaiiol del siglo XIX. Edisofer 2003, p. 196 y ss.
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alcaides como autores de un delito de detencion ar-
bitraria, que debera incluirse como delito en el co-
digo criminal, para los que incumplieran los manda-
tos anteriores conforme a los que se debe proceder
en el ambito de la privacion de libertad (“El juez y
el alcaide que faltaren a lo dispuesto en los articulos
precedentes seran castigados como reos de detencion
arbitraria, la que sera comprendida como delito en el
codigo criminal”, art. 299). Se refuerza asi un sistema
de garantias para la decision y ejecucion de la priva-
cion penal de libertad en el sistema penal.

En lo que seria la ultima parte de las abarcadas por
el Capitulo III, se fijan también las nuevas directri-
ces del proceso penal. Este ha de ser en adelante pu-
blico (art. 302), excluyéndose el juramento sobre he-
chos propios (art. 291) asi como el uso de tormento o
apremios de ningun género (art. 303). Del anonimato
anterior de la acusacion se exige ahora que en las pri-
meras veinticuatro horas se informe al reo de la causa
de su prision y el nombre del acusador (art. 300) al
que también se le deben leer todos los documentos de
la causa con las declaraciones de los testigos, identifi-
cando a estos (art. 301).

5. El tiempo posterior a la Constitucion de 1812

Se puede entender que la aprobacion de la Consti-
tucion de 1812 contiene un programa penal que co-
mienza a ser desarrollado prontamente, se frena con
la reinstauracion del absolutismo en 1814, pero rea-
parece en 1820 con el llamado trienio liberal (en el
que se aprobara el primer Codigo Penal espaiiol) y
continuara con la progresiva instalacion del régimen
liberal tras la muerte de Fernando VII. El 21 de febre-
ro de 1813 se aprueba la abolicion de la Inquisicion
(con el sistema de encarcelamiento que acompafaba
al Tribunal sobre el que pesaban severas acusacio-
nes). Se suceden discusiones sobre el establecimiento
de un Tribunal que sustituya a la Inquisicioén en las
que se enfrentan los que achacan un buen niimero de
males a las carceles de la Inquisicion y los que sos-
tienen que se trata de exageraciones. En el ambito del
total sistema penal, mediante RD de 8 de septiembre

%% Diario de Sesiones de 22 de enero de 1812, p.2673.
6 Ramos Vazquez, L. op. cit., p. 148.
" Gaceta de Madrid, num 136, de 8 de octubre de 1814, p. 2023.
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de 1813 queda abolida la pena de azotes como igual-
mente lo habia sido el tormento y cualquier otro tipo
de apremio al reo. Ya antes del texto constitucional,
por Decreto de 24 de enero de 1812, se suprimia la
pena de muerte mediante ejecucion en la horca siendo
sustituida por el garrote.®

Pero incluso durante la restauracion del régimen
absoluto la monarquia no deja de recuperar algunas
de las aportaciones de las Cortes de Cadiz, sigue la
linea de la reforma y de realizar gestos hasta perso-
nales en materia penitenciaria. E1 Decreto por el que
se derogaba la tortura y otros apremios fue reasumi-
do mediante la Real Cédula de 25 de julio de 1814
en el que se incorporaba también un amplio proyecto
de reforma y mejora de las carceles y otros estable-
cimientos.®” La Real Cédula manda que se redacten
los reglamentos “para fixar un sistema general de po-
licia de carceles, por el que se llenen los objetos de
su establecimiento, y los delincuentes no sufran una
pena anticipada”. Con base en esta resolucion el Con-
sejo de Castilla se hace cargo de la documentacion
que como consultas, trabajos o informes se han desa-
rrollados desde finales del siglo anterior y se solicita
una mayor informacion a Chancillerias y Audiencias.
Hasta 1818 no puede concluirse esta labor de infor-
macion que arroja una situacion de instalaciones car-
celarias ruinosas, envejecidas e insalubres.

La Gaceta de Madrid como diario oficial relata un
episodio penitenciario sin duda singular y en el que es
protagonista el mismo monarca®. Ya vuelto a su con-
dicion de rey absoluto, y sin duda persuadido del pro-
blema carcelario —no cabe entenderlo de otra manera-
Fernando VII en persona se presenta bien temprano
en la Carcel Real el 7 de octubre de 1814. Tan de ma-
flana y sorpresiva es la visita que todavia se encontra-
ba en la cama el alcaide de la misma. Inicia una visita
a las distintas dependencias en las que consuela y oye
a los presos. Asiste también a una vista publica por el
robo de una mula del que se acusa a unos vecinos de
Vicalvaro. Después del juicio y ante la avanzada edad
del acusado y el estado de abandono de su mujer e hi-
jos el monarca otorga alli mismo el indulto. Lo mis-
mo hara con tres varones y nueve mujeres encerrados
en aquella carcel, atendiendo a la menor gravedad de
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sus delitos. El recorrido del monarca de la Carcel Re-
al es sin duda exhaustivo pues llega a una estancia de
“encierro solitario” conocida como la Grillera. Ante
el panorama de inmundicia del lugar Fernando VII
ordena en aquel preciso momento que sea tabicado e
inutilizado de manera que no quede ni memoria del
mismo. En esa situacion se le atribuye al monarca la
declaracion de que “los presos han de estar con la se-
guridad correspondiente a sus delitos; pero sin que la
humanidad se resienta, ni se falte & la que le merecen
sus dignos y amados vasallos, qualquiera que sea su
suerte”. Pero, en realidad, esta no habia sido la 0ni-
ca visita. El 20 de julio del mismo afio,®* unos meses
antes por tanto, el Rey “se dignd visitar inopinada-
mente las Salas y carceles de su Real Casa y Corte”,
enterandose de los pormenores del establecimiento y
dirigiendo unas palabras a los Alcaldes sobre la recta
administracion de la justicia.

Nuevamente en periodo constitucional se impulsa
la elaboracion de un proyecto para el arreglo y me-
jora de las carceles del reino.® El celo por la refor-
ma penitenciaria habia sido excitado por la accion de
las Asociaciones de Caridad,* por informes de la So-
ciedad Matritense y por obras del Magistrado Jacobo
Villanova y Jordan que atendian especialmente a la
arquitectura penitenciaria e introducia la filosofia pe-
nitenciaria de Bentham. El proyecto de ley que no lle-
g6 a su aprobacion consignaba la necesidad de centros
de nueva planta siguiendo el modelo del pandptico de
Bentham. Esta idea de la continuidad y persistencia
de la idea de la reforma penitenciaria se manifies-
ta de manera evidente en la Ordenanza General de los
Presidios del reino (1834) —la norma penitenciaria de
mayor duracion temporal—, cuya elaboracion se ini-
¢i6 por una Comision nombrada por Fernando VII en
1831 pero su aprobacion se produjo con el incipiente
estado liberal en el reinado de Isabel II.

En las mismas Cortes gaditanas se habia propues-
to la elaboracion de un codigo criminal, formando-
se en 1811 una comision dirigida a la reforma de la
legislacion penal. Pero incluso con la vuelta de Fer-
nando VII al absolutismo no se abandono la idea de

2 Gaceta de Madrid, jueves 21 de julio de 1814, p. 829.
% Ramos Vazquez, 1. op. cit., p. 151.

la formacion de un codigo criminal segun establece
expresamente el Decreto Real de 2 de diciembre de
1819 y en el que se reconoce la necesidad del mis-
mo especialmente para ganar en certeza de las nor-
mas y penas aplicables asi como por razones de hu-
manidad.® Ni se aparta tampoco la idea de la reforma
penitenciaria, sino que al contrario ird en ascenso la
conciencia de la necesidad de intervenir en la caotica
situacion de los centros de encierro.

La misma aprobacion de un Cddigo penal supuso
la ruptura tanto con el procedimiento anterior de las
normas como con la concepcion del propio sistema
normativo. Ahora era una Camara en la que estaba re-
presentada la soberania nacional la que alumbraba el
texto de un nuevo y primer codigo penal, que por tan-
to ya no consistia en la mera acumulacion de normas
y resoluciones de distintas época y naturaleza, sino un
unico texto con la pretension de establecer un conte-
nido completo y sistematico.

El Cdédigo penal diferencia en el sistema de penas
que establece entre las corporales y las no corporales,
de acuerdo a la clasificacion tradicional. Entre las cor-
porales se considera la de presidio y la de reclusion en
una casa de trabajo (art. 28 CP). Pueden ser conside-
radas ya estas como penas privativas de libertad. La
de presidio llegaba como limite general a los 20 afios
y excepcionalmente hasta los 25. En el caso de la re-
clusion el limite era de los 15 afios pero podia llegar
a los 25.9 Masferrer entiende que la pena privativa de
libertad se generaliza a partir de la etapa liberal auque
rechaza por “simplista” la afirmacion de Landrove de
que alcanza el papel protagonista que en solitario ha-
bian ostentado antes la pena de muerte y las corpora-
les, tanto porque ni aparecieron por primera vez en el
siglo XIX las penas privativas de libertad ni la pena
de muerte y corporales compendiaron en solitario el
sistema punitivo del Antiguo Régimen.

Con la derogacion del Codigo penal se vuelve a la
legislacion tradicional y esta no prevé de forma ge-
neral la privacion de libertad. Es rara la norma que
establece prision o reclusion por mas de seis meses,
lo que suponia una grave dificultad para su aplicacion

% Sobre estas asociaciones de caridad de mujeres en la etapa estudiada, Martinez Galindo, G. “Las carceles de mujeres en la época de la
Constitucion de Cadiz”. Marginalidad, carcel, las otras creencias: primeros desarrollos juridicos de la “Pepa” (Coord. Terradillos Basoco),

2008, p. 112y ss.

% Anton Oneca, J. “Historia del Codigo Penal de 1822”. ADCP, T. 18 (1965), p. 266.
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por los jueces asi como la falta de centros adecua-
dos para su ejecucion.” Sin embargo los puntos ba-
sicos para la reforma penal y penitenciaria que reco-
rrerd al completo el siglo XIX estan ya presentes y
se impulsan con las Cortes Constituyentes de Cadiz.
De manera que “Podriamos concluir que existia, en

consecuencia, una tendencia univoca hacia la reforma
penal y penitenciaria, impulsada tanto por el huma-
nismo y el utilitarismo propios del Antiguo Régimen,
como por el humanismo liberal, que en este punto
concreto se dieron la mano. Y en las cortes gaditanas
pueden encontrarse suficientes ejemplos de ello”.®®

% “La ciencia del Derecho penal en la codificacion decimonoénica. Una aproximacion panoramica a su contenido y rasgos fundamenta-
les”. Estudios de Historia de las Ciencias Criminales en Esparia (Alvarado Planas/Serrano Maillo, Editores). Dykinson 2007, p. 337 y 338.
7 Garcia Goyena, F. Codigo criminal espaiiol segun las leyes y prdctica vigentes. Comentado y comparado con el penal de 1822, el

francés y el inglés. Tomo 1. Madrid 1843, pp. 32 y 33.
% Ramos Vazquez, L. op.cit., p. 135.
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Rasgos, causas y consecuencias de la
politica criminal del riesgo

Joaquin Merino Herrera INACIPE
Zaira Azucena Pérez Figueroa INACIPE

REsuMEN: La sociedad postindustrial ha cambiado la percepcion sobre los esquemas de seguridad, de
manera que en este contexto el concepto de riesgo tiene especial protagonismo, sobre todo cuando la evo-
lucion que distingue a la también denominada sociedad del riesgo trae consigo una serie de consecuencias
negativas que pueden ser concebidas como la cara oscura del progreso, esto es, riesgos o amenazas de
dano que pueden afectar considerablemente a la seguridad colectiva. Ello se convierte en un gran reto
para el Derecho penal, pues a él se ha recurrido para atender estos requerimientos de seguridad. El prin-
cipal problema radica en que, ante la esquizofrenia que provoca el miedo a la materializacion del riesgo,
se van creando formulas legislativas que se rigen por paradigmas preventivos y que no pocas veces tras-
tocan los presupuestos del Estado de Derecho.

PALABRAS cLAVE: Politica criminal, riesgo, sociedad del riesgo, globalizacion, Derecho penal, Derecho
penal del riesgo, Derecho penal del enemigo, Derecho penal simbdlico, delitos de peligro abstracto, pre-

vencion.
)

/

ABsTRACT: Postindustrial society has changed the perception of security schemes, so that in this context
the concept of risk has a special leading role; especially when the evolution distinguishes the also called
risk society, this brings a series of negative consequences that can be perceived of as the dark side of prog-
ress, this is, risks or threats of harm that can significantly affect collective security. This becomes a major
challenge for the criminal law, because we have resorted to it to address these safety requirements. The
main problem is that, due to the schizophrenia that is caused by the fear of the materialized risk, legislative
formulas have been created which are governed by preventive paradigms and that often times disrupt the
state of law’s budget.

KEey worps: Criminal policy, risk, risk society, globalization, criminal law, criminal law of risk, criminal
law of the enemy, symbolic crime law, abstract danger felonies, prevention.
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Sumario: 1. La acumulacion de los peligros. 2. La globalizacion: un rasgo distintivo de la sociedad post-
industrial. 3. Globalizacion y delincuencia organizada; 3.1. Corrupcion: un coste-beneficio para la delin-
cuencia organizada, 3.2. Delitos instrumentales para la permanencia de la delincuencia organizada. 4. La
injerencia del Derecho penal ante la percepcion del riesgo, 4.1. El Derecho penal simbdlico sustentado en
el discurso del peligro; 4.2. Particularidades del tratamiento penal del riesgo; 4.2.1. Una marcada incli-
nacion al fortalecimiento de sectores delictivos ya existentes; 4.2.2. La proteccion penal de nuevos escena-
rios; 4.2.3. Inconvenientes del Derecho penal ambiental; 4.3. El Derecho penal del enemigo en el Derecho

v

1. La acumulacion de los peligros

Desde hace ya alglin tiempo, el lenguaje del riesgo
se ha convertido en una constante de nuestra vida co-
tidiana, lo cual resulta paraddjico si se tiene en cuen-
ta que el riesgo, en los términos que aqui interesan,
entrafla consecuencias no deseadas que se originan
por nuestro permanente interés de evolucionar. Esto
es, en la medida en que hemos avanzado en muchos
y muy variados campos, se han ido generando una
serie de repercusiones que en realidad pueden ser
concebidas como la cara oscura del progreso y que
no aparecen de forma aislada o esporadica, mas bien
han pasado a ser algo sistémico que, no pocas veces,
suele justificarse con el mezquino eufemismo de
“dafos colaterales”; “dafios colaterales del progre-
s0”, “dafios colaterales de las medidas para eliminar
los peligros”, en definitiva, “dafios colaterales por
todo”. Es bien sabido que dicha expresion lo mis-
mo es usada para mencionar catastrofes ocasionadas
por acciones imprudentes, que para hacer referencia
a devastaciones motivadas por actividades dolosas.
Vaya por delante que ambos supuestos quedan abar-
cados por la nocion actualizada de riesgo.

Del analisis de la cuestion se ha encargado el so-
cidlogo aleman Ulrich Beck, cuya nocion, esto es, la

Rec: 15-12-2016 | Fav: 30-01-2017

de sociedad de riesgo, designa ese escenario con evi-
dentes contradicciones, dado que a la par que confie-
re ventajas, genera y potencia peligros, es decir, una
serie de amenazas de dafio e inclusive dafios que son
producto de nuestras decisiones como civilizacion y
que, de materializarse, en algunos casos provocarian
devastaciones sobre los recursos mas elementales de
supervivencia,' en otros causarian desequilibrio en
los esquemas democraticos o fundamentales de con-
vivencia, mientras que, en otros mas, directamente
atentarian contra la vida.>*Al margen de las diferen-
cias que presentan entre si los también denominados
macro—peligros,* por regla general comparten que
tendrian su origen en decisiones humanas y que res-
pecto de ellos no seria posible predicar con solvencia
su control.

Esa etapa de peligros habria sido identificada a par-
tir de la segunda mitad del siglo anterior® con la con-
solidacion de una serie de avances en la ciencia y en
la tecnologia, pero, sobre todo, con el descubrimiento
de los peligros generados a causa de dicha evolucion,®
ante lo cual los mecanismos de seguridad disefiados
para la fase industrial habrian sido superados, de
suerte que la atencion se enfocaria en crear esquemas
de proteccion en sectores como la energia nuclear y
su manejo, muchas producciones de la quimica y el

! Fundamental Beck, U., Sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad, Paidés, Barcelona, 1998; mismo autor, “De la sociedad
industrial a la sociedad del riesgo. Cuestiones de supervivencia, estructura social e ilustracion ecologica”, Revista de Occidente, nam. 150,
nov. 1993, pp. 19 y ss; Politicas ecologicas en la edad del riesgo. Antidotos. La irresponsabilidad organizada, El Roure, Barcelona, 1998.

2 Cfr. Beck, U., Sobre el terrorismo y la guerra, Paidos, Barcelona, 2003, p. 19.

3 De hecho, es posible identificar supuestos en los que, como el terrorismo nuclear, podrian concurrir todas estas secuelas no deseadas.

4 Cfr. Beck, U., Politicas ecolégicas..., op. cit., pp. 129 y ss.
5 Cfr. Beck, U., “De la sociedad industrial..., op. cit., p. 23.

% Dicho de otro modo: una etapa a partir de la cual es facil detectar una serie de avances que asi como han traido incontables beneficios
en pro de la humanidad, su simple manejo o su utilizacion indebida han generado graves dafios de forma masiva para la salud de las personas

y para el medio ambiente.
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deterioro del medio ambiente.” En efecto, 4mbitos co-
mo los anteriores fueron los que al inicio estimularon
que se hablara de un cambio de paradigma en la for-
ma de identificar y prevenir los peligros. Esto quiere
decir que la sociedad del riesgo aglutina tanto el de-
sarrollo de la sociedad industrial como el que carac-
teriza a la sociedad postindustrial, pero también que
concentra efectos negativos que en unos casos esta-
rian sujetos a control, mientras que en otros este seria
un intento infructuoso. Asi pues, como ya dijimos, la
ausencia de control seria un dato que distingue a unos
riesgos de los otros. Con mayor precision: lo novedo-
so en la sociedad del riesgo mundial es que nuestras
decisiones como civilizacion desatan problemas y pe-
ligros globales que contradicen radicalmente el len-
guaje institucionalizado del control.?

A la ausencia de control se sumaria la multiplica-
cion de las consecuencias, dado que los peligros que
al principio motivaron hablar de la sociedad del ries-
go ahora se acumulan con otros que se han venido
detectando y que dan cuenta de un cambio cualitativo
y cuantitativo en la nocion de riesgo. En este sentido,
es posible identificar un grupo de riesgos que en esen-
cia surgen con la sociedad postindustrial, frente a otro
que incluye supuestos que, aunque no deben su na-
cimiento a esta, en ella potencian sus consecuencias
lesivas. En el primer caso, junto con los ya mencio-
nados riegos atomicos, ecologicos y los provenientes
de la quimica, cabe considerar los riesgos que pueden
derivar de la ingenieria genética, incluida la genéti-
ca humana; las crisis financieras u otros problemas
o ataques a los mercados internacionales; el corre-
lato negativo de la consolidacion de uniones econd-
micas y politicas;’ las afectaciones a la salud que, a
gran escala, pueden ocasionar los sistemas de produc-
cion de complejas estructuras y con gran capacidad
de distribucion;'? los riesgos derivados del empleo de

7 Cfr. Beck, U., “De la sociedad industrial..., op. cit., pp. 22 y ss.

8 Beck, U., Sobre el terrorismo..., op. cit., p. 17.
° Por ejemplo, la consolidacion de la Unidn Europea.

la ciencia informatica, incluido, por supuesto, el ries-
go digital global que amenaza a la libertad.!'"'> Dentro
del segundo bloque es posible catalogar a la perma-
nente amenaza de la guerra y a la actuacion de re-
des criminales de alcance internacional destinadas a
actividades delictivas como el trafico ilegal de estu-
pefacientes y psicotropicos; la fabricacion, trafico y
acopio ilegales de armas, explosivos y de toda clase
de armamento; la pornografia infantil; la trata de per-
sonas; la corrupcion y el terrorismo.

Los ejemplos considerados en este segundo cata-
logo, salvo el relativo a la guerra, suelen incorporarse
en el marco operativo de la criminalidad organizada,
evidente aspecto que tiene importancia porque, preci-
samente, las ventajas que aporta la globalizacion y la
interdependencia, en cuanto elementos objetivos de
la sociedad postindustrial, también han sido aprove-
chados por esta clase de delincuencia asociativa para
amplificar y perfeccionar su marco de actuacion. De
ello cabe extraer una diferencia genérica y fundamen-
tal, puesto que en esta segunda clasificacion aparecen
peligros cuyo nacimiento es per se negativo y, como
veremos, lo que en realidad han hecho sus autores es
potenciar sus efectos a partir de las ventajas que apor-
ta la evolucion, mientras que respecto de los que in-
cluimos en la primera clasificacion se puede decir que
nacen con fines positivos, es decir, como la expresion
misma de la civilizacién. Cuestion distinta es que el
sentido de su utilizacion, por imprudencia o intencio-
nalmente, haya tomado otro rumbo. De este modo,
tiene lugar la extrafia combinacion de la involucion
propia de la criminalidad con los beneficios que trae
consigo la evolucion.

De la clasificacion que acabamos de plantear, que
pretende ser enunciativa y no limitativa, se desprende
otra que tiene que ver con el fortalecimiento de los
peligros que se producen a causa de la inercia misma

10 Como ocurre en el sector del consumo; sobre todo cuando se trata de alimentos y medicamentos.

' Vid. Beck, B., “El riesgo para la libertad. Cuando el Estado democratico, con la colaboracion de las grandes corporaciones digitales, espia
de forma global para optimizar su seguridad ante cualquier amenaza, ;quién defendera los derechos individuales?”, £/ Pais. Opinion [en linea],
29 de agosto de 2013. Disponible en: http://elpais.com/elpais/2013/08/14/opinion/1376502906 653929.html (citado el 3 de mayo de 2016).

12 En este caso, debemos considerar el caso Snowden, que reveld publicamente lo que todos ya sabiamos: el control absoluto que, en
la era del ciberespacio, tiene la Agencia de Seguridad Nacional de los Estados Unidos de América (NSA National Security Agency) sobre
nuestras comunicaciones (conversaciones telefonicas, correos electronicos y redes sociales). Por supuesto que ello incluye la vigilancia de
todos los lideres del planeta (Vid. Entrevista: https://www.theguardian.com/world/video/2013/jun/09/nsa-whistleblower-edward-snowden-

interview-video).
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de la sociedad del riesgo, pero también con motivo de
la ya mencionada combinacion que se da entre am-
bos bloques. Un ejemplo del primer caso puede ha-
llarse en las tecnologias de la informacion y la co-
municacion, y especialmente en internet, que se ha
convertido en una red de conexion global que ofre-
ce un escenario paralelo, con vida propia y en la que
confluyen todas las manifestaciones de la evolucion.
Es innegable que las constantes transformaciones que
sufre este ambito de enlace universal tienen su corre-
lato en muchos y muy variados sectores criminales,
de manera que puede ser concebido como un espacio
crimindgeno que a la vez que crea nuevos compor-
tamientos delictivos, sirve como instrumento para la
comision de otros que a su nacimiento ya formaban
parte de la delincuencia clasica. El punto es que a la
par que el ciberespacio ha venido evolucionando, ha
amplificado, en extension y materia, las posibilidades
de lesion, quedando de esta forma afectados un gran
numero de bienes juridicos, dentro de los que se en-
cuentran, por ejemplo, la libertad, el patrimonio, la
dignidad humana, la indemnidad sexual, la imagen o

identidad, el orden democratico, el secreto de las co-
municaciones, la intimidad, los derechos de autor; en
fin, la lista puede ser interminable." Se trata, en efec-
to, de un enorme catalogo de delitos que ha dado en
denominarse ciberdelincuencia.'*

Otro ejemplo de la potenciacion que registran los
peligros por la inercia de la sociedad del riesgo puede
observarse en la percepcion sobre el deterioro que ha
sufrido el medio ambiente por muy diversos factores,
pues, amén de que constituye uno de los argumentos
que estimularon hablar de la sociedad del riesgo, la
preocupacion que ello despierta ha aumentado a tal
punto que se hace alusion a una crisis ecologicay a la
amenazadora catastrofe climatica. De hecho, a las cri-
sis naturales se les da la categoria de peligro global de
la sociedad del riesgo mundial y, seglin esto, podrian
derrocar en prioridad a otros riesgos.”” De sobra sa-
bemos que en este contexto las formas de afectacion
son muy variadas y con dimensiones e intensidades
distintas, de manera que, ademas del sinnumero de
actividades humanas —como deforestaciones y graves
dafios a la flora,'® a la fauna'” y al medio ambiente

13 Sobre ello vid., entre otros, Mir6 Llinares, F., El cibercrimen. Fenomenologia y criminologia de la delincuencia en el ciberespacio,
Marcial Pons, 2012, Madrid; Del Rosal Blasco, B., “Criminalidad organizada y nuevas tecnologias: algunas consideraciones fenomenologi-
cas y politico—criminales”, AA. VV., Criminalidad organizada. Aspectos sustantivos, procesales y organicos, CGPJ, Madrid, 2001; Lira Ar-
teaga, 0., Cibercriminalidad. Fundamentos de investigacion en México, INACIPE, 2014; Mata y Martin, R. M., Delincuencia informdtica y
Derecho penal, EDISOFER, Madrid, 2001; Galan Muifioz, A., “Expansion e intensificacion del Derecho penal de las nuevas tecnologias: un
analisis critico de las ultimas reformas legislativas en materia de criminalidad informatica”, Derecho y proceso penal, nim. 15, afio 2006—1.

4 Vid. Convenio sobre la ciberdelincuencia, hecho en Budapest el 23 de noviembre de 2001. En este instrumento juridico quedan con-
templadas conductas como el acceso deliberado e ilegitimo a la totalidad o a una parte de un sistema informatico [...] (art. 2); la intercep-
cion deliberada e ilegitima, por medios técnicos, de datos informaticos comunicados en transmisiones no publicas efectuadas a un sistema
informatico, desde un sistema informatico o dentro del mismo, incluidas las emisiones electromagnéticas procedentes de un sistema infor-
matico que contenga dichos datos [...] (art. 3); la comision deliberada e ilegitima de actos que dafien, borren, deterioren, alteren o supriman
datos informaticos [...] (art. 4); la obstaculizacion grave, deliberada e ilegitima del funcionamiento de un sistema informatico mediante la
introduccion, transmision, provocacion de dafos, borrado, deterioro, alteracion o supresion de datos informaticos (art. 5); la produccion,
venta, obtencion para su utilizacion, importacion, difusion u otra forma de puesta a disposicion de: i) Un dispositivo, incluido un programa
informatico, disefiado o adaptado principalmente para la comision de cualquiera de los delitos previstos de conformidad con los anteriores
articulos 2 a 5; ii) Una contrasefa, un codigo de acceso o datos informaticos similares que permitan tener acceso a la totalidad o a una parte
de un sistema informatico, con el fin de que sean utilizados para la comision de cualquiera de los delitos contemplados en los articulos 2 a
5; y b) la posesion de alguno de los elementos contemplados en los anteriores apartados [...] con el fin de que sean utilizados para cometer
cualquiera de los delitos previstos en los articulos 2 a 5 [...] (art. 6); la comision deliberada e ilegitima de la introduccion, alteracion, borrado
o supresion de datos informaticos que dé lugar a datos no auténticos, con la intencion de que sean tenidos en cuenta o utilizados a efectos
legales como si se tratara de datos auténticos, con independencia de que los datos sean o no directamente legibles e inteligibles (art. 7); cual-
quier introduccion, alteracion, borrado o supresion de datos informaticos; [...] cualquier interferencia en el funcionamiento de un sistema
informatico, con la intencion fraudulenta o delictiva de obtener ilegitimamente un beneficio econémico para uno mismo o para otra persona
(art. 8); pornografia infantil (art.9), y delitos cometidos contra los derechos autor y afines (art. 10).

15 Cfr. Beck, U., Sobre el terrorismo..., op. cit., pp. 19y ss.

1 Un ejemplo puede encontrarse en la advertencia que se ha hecho sobre el declive de los arboles mas grandes del planeta y las graves
consecuencias que ello puede tener sobre el ecosistema, vid. Criado, M. A., “Los arboles mas grandes del planeta se desvanecen”, El Pais.
Ciencia [en linea], 22 de abril de 2016. Disponible en http://elpais.com/elpais/2016/04/22/ciencia/1461312729 887184.html (citado el 5 de
mayo de 2016); Vid. Cobo, V., “Las secuoyas milenarias de California, en peligro”, E/ Pais. Sociedad [en linea], 12 de abril de 2014. Dispo-
nible en: http:/sociedad.elpais.com/sociedad/2014/04/12/actualidad/1397264378 050188.html (citado el 5 de mayo de 2016).

17 En este sentido, dentro de una lista interminable, cabria tener en cuenta la alarma que saltd en 2006 por el hecho de que colonias
enteras de abejas de miel desparecieran sin dejar rastro y por las consecuencias que ello tendria sobre nuestra alimentacion y forma de
vida (Vid. Ariza, L. M., “Esta abeja guarda un misterio” E/ Pais. Semanal [en linea], 29 de julio de 2013. Disponible en http://elpais.com/
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en general- que ya de por si han venido degradan-
do o afectando los ecosistemas, el lenguaje del riesgo
cambia cuando enfocamos nuestra preocupacion en la
amenaza del cambio climatico.'®

En este contexto, sin embargo, merece una valo-
racion aparte la capacidad de la energia nuclear para
ocasionar catastrofes ecologicas y toda clase de de-
vastaciones. Y es que aunque sus aportaciones son in-
numerables en muchos campos —como, por ejemplo,
en la medicina, la industria, la tecnoldgica y la ciencia
en general—, también ha demostrado que cuando fa-
1lan los controles de su utilizacion provoca dafios irre-
versibles para el medio ambiente, para la vida y para
la salud de las personas. Ademas debemos considerar
que esas secuelas altamente dafiinas, si es que alguna
vez son detectadas o si es que se reconoce su existen-
cia, surgen a mediano o a muy largo plazo. Son muy
graficos a este respecto los desastres nucleares de
Chernobil y de Fukushima Daiichi, que no fueron si-
no accidentes que corroboraron lo dicho; esto es, que
el manejo de la energia nuclear no admite signo algu-
no de imprudencia ni fallos en los procedimientos ni
errores de calculo; no al menos si se tienen en cuenta
sus alcances, impacto sobre el medio ambiente e in-
calculables consecuencias sobre la vida en general."

Pero la complejidad del problema no se reduce a
prevenir el uso imprudente de la energia nuclear, por-
que también debemos atender el preocupante asunto
de evitar que dicha energia sea empleada con la fi-
nalidad de causar intencionalmente catastrofes, de-
vastaciones o para cometer atentados. No en vano la
Comunidad internacional, ya desde hace algun tiem-
po, se ha venido encargando de la cuestion. Y cree-
mos que no es producto de la causalidad el hecho de
que los calculos de Beck sobre el origen de la socie-
dad de riesgo coincidan en el tiempo con el comienzo
de una serie de reuniones de los Estados para tratar
lo relativo a un manejo moderado de la energia nu-
clear. A este respecto, resulta revelador el hecho de

que los miembros de las Naciones Unidas, tras las la-
mentables experiencias que dejo la Segunda Guerra
Mundial, hicieran patente la necesidad de establecer
controles internacionales estrictos y comunes que ga-
rantizaran el uso de la energia nuclear exclusivamente
para fines pacificos. El asunto fue tomado con tal se-
riedad —y no era para menos— que la primera Resolu-
cion de la Asamblea General, dentro de todas las re-
soluciones que este 6rgano ha emitido hasta el dia de
hoy, llevo como titulo “Creacion de una Comision que
se encargue de estudiar los problemas surgidos con
motivo del descubrimiento de la energia atomica” >

De lo anterior se desprende el caracter bidimensio-
nal del peligro, siendo que se da una fusion entre el
potencial destructivo inherente a la energia atomica
y su empleo con fines bélicos. Se trata, como se ha
dejado ver, de dos peligros que son diferentes en los
motivos de su surgimiento, pero que al combinarse
producen una sinergia con gran capacidad de destruc-
cion colectiva grave, inclusive con poder extermina-
dor. Una lamentable alerta de ello quedo registrada
con los bombardeos atdomicos sobre Hiroshima y Na-
gasaki, y unas décadas después, particularmente con
lo ocurrido en la ciudad de Chernébil en 1986, pudi-
mos constatar la trascendencia de las cosas.?' Si bien
el primero de estos acontecimientos supuso un para-
digma de la peor atrocidad del ser humano cometida
contra el género humano, o mejor todavia, el aniqui-
lamiento del hombre por parte del hombre, lo cierto
es que el segundo representa, siquiera sea por su po-
der destructor, por las proporciones de radiactividad
arrojadas a la atmosfera y por las secuelas a corto, a
mediano y a largo plazo, el suceso nuclear mas gra-
ve hasta nuestros dias. Considerarlo tiene importancia
dado que al menos permite intuir las consecuencias
del empleo deliberado de energia nuclear como estra-
tegia de guerra.

De este modo, adquieren todavia mas fortaleza los
argumentos que, desde el nacimiento de las Naciones

elpais/2013/07/26/eps/1374841035_395163.html (citado el 5 de mayo de 2016).

18 Esa preocupacion por el cambio climatico, por sus consecuencias y por buscar soluciones globales y conjuntas a las mismas encuentra
reflejo en la Convencién marco de las Naciones Unidas sobre el cambio climatico, hecha el 9 de mayo de 1992; en el Protocolo de esta
misma Convencion, hecho en Kioto el 11 de diciembre de 1997, asi como en el mas reciente Acuerdo de Paris de doce de diciembre de 2015.

1 Aunque otros desastres como el vertido de petroleo del buque ruso Prestige en las costas de Galicia, Espafia, o como la grave con-
taminacion del Golfo de México originada por el permanente derrame de desechos y por la explotacion de gas y petroleo han ocasionado
dafios ecologicos severos, lo cierto es que no existe punto de comparacion con las repercusiones que derivaron y pueden derivar de tales

accidentes nucleares.

2 Resolucion 1(I), de 24 de enero de 1946, desarrollada durante la décimo séptima sesion plenaria.
2l Al respecto vid. Calveiro, P., Violencias de estado, Siglo XXI editores, México, 2012, pp. 36 y 37.
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Unidas, han fundado la necesidad de articular una ac-
cion global que permita garantizar el uso de la energia
atomica con fines pacificos, lo que, por consiguiente,
conduce a eliminar, de los armamentos nacionales, las
armas atomicas y las demas armas capaces de causar
destruccion colectiva grave de importancia. Con vaive-
nes, esa estrategia hasta ahora ha mantenido su vigen-
cia, aunque parece que con resultados poco alentado-
res. Y es que, muy a pesar los esfuerzos multilaterales
por frenar la carrera de armamentos nucleares,? esta
no solo no ha cesado sino que las armas nucleares se
siguen perfeccionando y almacenando en los arsena-
les nacionales.”® Ahora bien, la politica internacional
de desarme y de no proliferacion de armas de destruc-
cién en masa ni se circunscribe al armamento atomico
ni se enfoca Ginicamente en los Estados como actores
potencialmente peligrosos para la seguridad colectiva,
ya que también dirige su atencion a las armas quimicas
y biolégicas y a los agentes no estatales; sobre todo a
los terroristas. De hecho, asi como se habla de terro-
rismo nuclear y radiologico,” se alude al terrorismo
biologico y quimico®. Pero aln falta considerar que
prevalece el temor de que los Estados brinden apoyo a
los agentes no estatales para cometer estas formas de
terrorismo,?® aunque tampoco es descartable que sea el
Estado mismo el que ordene o ejecute actos de terro-
rismo nuclear, biologico o quimico. En resumen: en
este contexto la amenaza es muy variada, multidimen-
sional, difusa y dificilmente identificable.

El ciberespacio no es menos demostrativo de la si-
nergia que se produce a partir de la combinacion de
los peligros. Por ejemplo, internet se ha convertido
en una plataforma para difundir a escala global con-
tenidos ilicitos, racistas, xen6fobos o de exaltacion,
reivindicacion o promocion de la violencia en gene-
ral y del terrorismo en particular. Ademas de emplear
esta plataforma de interconexion mundial para hacer
apologia de sus actos, los terroristas se han servido de
ella para incitar, financiar o planificar sus actividades,
e incluso para reclutar terroristas.?’

Como es logico, esa ubicuidad que confiere inter-
net también ha sido aprovechada por otros sectores de
la delincuencia organizada trasnacional, tal y como lo
demuestra el preocupante mercado virtual de la por-
nografia infantil®® y el incesante ataque en masa a los
derechos de autor y a la propiedad intelectual. Las co-
sas no cambian con respecto a la fabricacion y comer-
cio de instrumental médico y medicamentos ilegales,
ya que la demanda de productos farmacéuticos a bajo
coste y sin necesidad de receta; la salida de esta clase
de productos de paises con controles laxos o directa-
mente inexistentes con destino a otros mas estrictos;
la divergencia entre legislaciones nacionales, lo cual
no pocas veces se traduce en impunidad, y las posibi-
lidades que ofrece internet y las transacciones globales
de mercancias, son factores que al combinarse ofrecen
importantes ganancias y, por lo tanto, hacen que este
ambito sea explotado por el crimen organizado.”

22 Esos esfuerzos se proyectan, por ejemplo, en instrumentos juridicos como el Tratado sobre la no proliferacion de las armas nucleares
(Vid. Anexo de la Resolucion de la Asamblea General 2373 (XXII), de 12 de junio de 1968) y como el Tratado de prohibicion completa
de los ensayos nucleares, abierto a la firma el 24 de septiembre de 1996 (Vid. Resolucion de la Asamblea General A/RES/50/245, de 17 de
septiembre de 1996, asi como el documento A/50/1027, de 26 de agosto de 1996).

2 Sobre ello vid. Merino Herrera, J., Marco estratégico de las Naciones Unidas contra el terrorismo. Medidas de tratamiento y persecu-
cion penal, INACIPE/Tirant lo Blanch, México, 2015, pp. 157 y ss.

2 Vid. Convenio internacional para la represion de los actos de terrorismo nuclear, abierto a la firma el 14 de septiembre de 2005 (Vid.
Resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas A/RES/59/290, de 13 de abril de 2005); Convencion sobre la proteccion fisica
de los materiales nucleares y las instalaciones nucleares.

» De la Asamblea General de las Naciones Unidas, vid. las resoluciones sobre “Medidas para evitar que la adquisicion por terroristas de
armas de destruccion en masa” A/RES/70/36, de 11 de diciembre de 2015; A/RES/64/38, de 12 de enero de 2010; A/RES/63/60, de 12 de
enero de 2009; A/RES/62/33, de 8 de enero de 2008; A/RES/60/78, de 11 de enero de 2006; A/RES/61/86, de 18 de diciembre de 2006; A/
RES/59/80, de 16 de diciembre de 2004, y A/RES/58/48, de 8 de diciembre de 2003. (Vid., del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas,
las resoluciones S/RES/1540 (2004), de 5 de noviembre de 2004; S/RES/1977 (2011), de 20 de abril de 2011).

26 Tanto es asi que el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas recuerda la obligacion de los Estados de abstenerse de suministrar
cualquier tipo de apoyo a los agentes no estatales que traten de desarrollar, adquirir, fabricar, poseer, transportar, transferir o emplear armas
nucleares, quimicas o biologicas y sus sistemas vectores (Vid., por ejemplo, la resolucion S/RES/1540 (2004), de 5 de noviembre de 2004).

27 Sobre ello vid. Merino Herrera, J., Al Qaeda: una compleja manifestacion del terrorismo internacional, INACIPE, México, 2015, pp.
18y 19.

2 En relacion con ello, vid. Sanz Mulas, N., “Pornografia en Internet”, Revista penal, nam. 23, enero 2009, pp. 181 y ss.

2 Sobre ello, vid. Jorda Sanz, C./Giménez-Salinas Framis, A. “El trafico ilicito de medicamentos. Un nuevo mercado ilegal para el cri-
men organizado”. Revista electroénica de Ciencia penal y Criminologia [en linea] 17-10-2015, (citado el 9 de abril de 2016). Disponible en:
http://criminet.ugr.es/recpc/17/recpel7-10.pdf
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La trata de personas ha corrido la misma suerte,
pues es bien conocido que internet se ha convertido en
un escenario que facilita la captacion, la coaccion, pro-
mocién e intercambio de informacion para estos fines;
sobre todo contra mujeres y ninas. Es mas, en este con-
texto se hace referencia a la ciberviolencia contra las
mujeres y nifias, y no solamente con motivo de la tra-
ta de personas sino a causa de toda clase de violencia,
como amenazas de muerte o de violacion, persecucion
0 acoso sexual en linea, agravio publico, etcétera. El
punto es que con la proliferacion de internet, la violen-
cia en linea contra las mujeres ha adquirido una dimen-
sién mundial.*® Ni que decir tiene de las estafas, del tra-
fico ilicito de bienes culturales o del lavado de dinero,
que también han encontrado un elaborado caldo de cul-
tivo en esta red digital de alcance global.’! Ciertamente
el catalogo puede ser interminable.

2. La globalizacion: un rasgo distintivo de la
sociedad postindustrial

La sociedad de riesgo se confecciona, también, so-
bre la base de objetivos econdomicos que estan condi-
cionados por escenarios sumamente complejos y con
transformaciones repentinas de forma constante y
sustancial, dado que asi lo demandan la globalizacion
y la integracion supranacional, pero no solo a propdsi-
to de la influencia producida en todos los ambitos por
los avances tecnologicos, sino porque precisamente
estos ultimos estimulan la interdependencia de las so-
ciedades en variados aspectos. Prueba de ello son los
intercambios comerciales y cientificos, cuyo maximo

desarrollo se ve reflejado en los mercados comunes
como el que ha conformado la Unién Europea, que se
desenvuelve en un libre trafico de personas, capitales,
mercancias, bienes y servicios, con la correspondien-
te eliminacion de fronteras entre los paises miembros.
En definitiva, la globalizacion y la integracion supra-
nacional se constituyen como dos fendémenos tipicos
e impulsores de las sociedades postindustriales.*?

Se puede decir que lo novedoso de la globalizacion
no se halla en su existencia, sino en sus dimensiones,
tendencias, consecuencias y en los recursos, medios o
instrumentos que le imprimen impulso. Muy a pesar
de que se trata de un proceso originariamente eco-
noémico, ha terminado alcanzando a otros ambitos a
escala mundial, de tal suerte que ademas de influir
en diversos procesos universales, en ellos evoluciona
con los ritmos, exigencias y las caracteristicas propias
de cada uno de dichos procesos. Se trata, en efecto, de
procesos que no son econdmicos, que son simulta-
neos en su desarrollo a la dimensidon econdémica y que
representan vertientes de la globalizacion con vida in-
dependiente. En esa medida, es facil corroborar dos
aspectos fundamentales de la globalizacion, como lo
son, de una parte, su manifiesta propagacion interna-
cional y, de la otra, su caracter multidimensional. La
primera de estas dos caracteristicas es evidente y, de
hecho, cuando se hace referencia a la globalizacion
se suele invocar expresiones como “mundializacién”,
“proceso contemporaneo de internacionalizacion”,®
“de internacionalizacion de la economia mundial”,**
“proceso mundial planetario”,* “actual configuracion
de las relaciones planetarias”,*® “integracion mun-
dial de la economia™’ o, con mas acierto, “caracter

3 Vid. United Nations Broadband Commission for Digital Development. Working Group on Broadband and Gender, Cyber Violence
Against Women and Girls. A World-wide Wake-up Call, 2015 [en linea] Disponible en: http://www?2.unwomen.org/~/media/headquarters/atta-
chments/sections/library/publications/2015/cyber_violence gender%20report.pdf?v=1&d=20150924T151535 (citado 5 de marzo de 2016).

31 Vid. Merino Herrera, J./Paino Rodriguez, F., Delincuencia organizada, Universidad Complutense de Madrid, pp. 148 y ss.

32 Cfr. Silva Sanchez, J. M., La expansién del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades post industriales, Al-
delf, Argentina, 2006, pp. 83 y ss, en particular, 83 y 88; Giddens, A./ Sutton, P.W., Conceptos esenciales de Sociologia, Madrid, Alianza
editorial, 2015, p. 23; Chirico, J., Globalization. Prospects and problems, Washington, SAGE, 2014, pp. 9-11; Calveiro, P., Violencias... op.

cit., pp. 47 y ss.

3 Comision Economica para América Latina y el Caribe, “Globalizacion y desarrollo”, Vigésimo noveno periodo de sesiones, Naciones

Unidas, Brasilia, Brasil, del 6 al 10 de mayo de 2002, p. 17.
3% Notas de la CEPAL, mayo, 2002, nim. 22, p. 1.

35 Fazio Vengoa, H., “La globalizacion: ;Un fenomeno elusivo?”, Historia Critica, nim. 23, 2003, p. 14.
3¢ Cfr. Gutiérrez Francés, M., “Las altas tecnologias de la informacion al servicio del blanqueo de capitales transnacional”, AA. VV.,
Blanqueo de dinero y corrupcion en el sistema bancario, vol. II, Universidad de Salamanca, edicion a cargo de Ferré Olivé, Salamanca,

2002, p. 194.

37 Dowrick, S. / Delong, J. B., Globalisation and Convergence. Paper for NBER Conference on Globalisation in Historical Perspective,

Santa Barbara, California, [en linea], may 4-5, 2001. p. 4.
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indeterminado, ingobernable y autopropulsado de los
asuntos mundiales”.*®

El caracter multidimensional de la globalizacion
se deduce de lo expuesto e implica ir mas alla de in-
terpretar a este fendmeno como un movimiento sim-
ple, homogéneo y lineal,** para reconocer su plurali-
dad en el sentido de que su evolucion ni es solamente
econdmica ni se limita, a partir de ahi, a causar in-
fluencia e incidir en los entornos econdmicos, sino
que, ademas, se extiende a otros ambitos en los que
se manifiesta y desarrolla procesos con vida inde-
pendiente. Tal vez por eso se diga que la nocion de
globalizacion se ha convertido en una metafora po-
derosa para describir numerosos procesos universales
en curso.”” Esto es, aunque las dimensiones econé-
micas de la globalizacion son muy destacadas, es-
tas se desarrollan concomitantemente a procesos no
econdémicos, que tienen su propia dinamica y cuyo
desarrollo, por ende, no obedece a un determinismo
economico.*! Ocuparse, pues, de este fendmeno, exi-
ge considerar otras manifestaciones diferentes a las
econdmicas con existencia autonoma,* es decir, con
su propio ritmo, intensidad, espacialidad y tempora-
lidad, que interactiian en un mismo escenario del que
no pueden desprenderse y en el que se retroalimentan
reciprocamente,* de forma tal que es probable que lo
mas adecuado sea concebir a la globalizacion como
una creciente gravitacion de los procesos financieros,
econdmicos, ambientales, politicos, sociales y cultu-
rales de alcance mundial en los de caracter regional,
nacional y local.*

Sin embargo, esta atmosfera de constante transfor-
macion y que ha penetrado en todos los ambitos y a
todas las escalas tiene su parte negativa,** lo cual se
proyecta en cada uno de los procesos que se desenvuel-
ven en ella y en el proceso general de interconexion
global que la compone. En ello tiene especial protago-
nismo la criminalidad, porque también en este sentido
cada sector tiene sus propia vida y, por lo tanto, sus pro-
pias necesidades, de modo que, siguiendo el lenguaje
del riesgo y la preocupacion que este despierta, se van
creando esquemas de proteccion que no ponen muchos
reparos en solicitar la injerencia de la represion penal.
Esto es tanto como decir que al tiempo que se perciben
los peligros, se dilatan los sistemas penales, lo que en
algunos casos se refleja en la creacion de nuevos su-
puestos de incriminacion —ya sea porque atienden nue-
vas realidades, ya porque vienen a sustituir lo que antes
quedaba bajo resguardo de otras ramas del Derecho —,
mientras que en otros por diferentes vias se expanden
los marcos de regulacion penal ya existentes.

Asi, nos encontramos con una realidad que, cuan-
do no es aprovechada por la criminalidad para mejo-
rar su marco operativo, propagarse, obtener benefi-
cios o facilitar su actuacion, por lo menos potencia
los efectos lesivos de las actividades dolosas o impru-
dentes que se pretende evitar. Aqui conviven sectores
delictivos que forman parte de la delincuencia clasi-
ca y de esa criminalidad que se ha ido gestando en
la sociedad postindustrial. Al respecto ya sefialamos
que en el primer caso es posible incorporar a la de-
lincuencia organizada transnacional en sus multiples

3% Bauman, Z., La globalizacién. Consecuencias humanas, Fondo de Cultura Economica, México, 2001, p. 80.

39 Cfr. Mélendez Morillo-Velarde, L./Pérez Camos, A./ San Martin Mazzucconi, C., Globalizacion, Derechos humanos y sociedad de la
informacion, Madrid, Catedera, 2009, pp. 333 y ss; Lallement, M., “Globalizacion: ;Qué podemos decir de ella?”, Cuadernos de relaciones
laborales, naim. 19, 2001, pp. 33 y 41; Fazio Vengoa, H., “La globalizacion..., op. cit., pp. 5y ss.

4 Boiser, S., “;Hay espacio para el desarrollo local en la globalizacion?”, Revista de la CEPAL, nim. 86, agosto 2005, p. 48.

4 Comision Economica para América Latina y el Caribe, “Globalizacion y desarrollo..., op. cit., p. 17.

42 Asi, se habla de las dimensiones de las técnicas de la comunicacion, las dimensiones ecoldgicas, las economicas, las de organizacion
del trabajo, las culturales, las de la sociedad civil, etcétera (Beck, U., ;Qué es la globalizacion? Falacias del globalismo, respuestas a la
globalizacion, Paidés, Barcelona, 1998, p. 40).

4 Fazio Vengoa, H., “La globalizacion..., op. cit., p. 5.

4 Comision Economica para América Latina y el Caribe, “Globalizacion y desarrollo..., op. cit., p. 17. En idéntico sentido, vid. Held,
Democracy and the Global Order: From the Modern State to Cosmopolitan Governance, Cambridge, Polity Press, 1995, pp. 61 y ss. Dice
Beck que la globalizacion significa procesos en virtud de los cuales los Estados nacionales soberanos se entremezclan e imbrican mediante
actores transnacionales y sus respectivas probabilidades de poder, orientaciones, identidades y entramados varios (Beck, U., ;Qué es la
globalizacion?..., op. cit., p. 29).

4 De hecho, se habla de una globalizacion positiva y de una globalizacion negativa (extensamente, Castells, M., La era de la informa-
cion. Economia, sociedad y cultura. Fin de milenio, Siglo XXI, 2001). Asi, junto con los agujeros negros del capitalismo informacional, el
aumento de la desigualdad, la pobreza y la miseria en buena parte del mundo, se refiere, por ejemplo, a los mercados ilegales de las drogas,
prostitucion y trafico de personas.

¢ En sentido critico, sobre los rasgos y efectos de la globalizacion vid. Bauman, Z., La globalizacion..., op. cit...
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vertientes, esto es, terrorismo, trata de personas, co-
rrupcion, pornografia infantil, trafico ilicito de estu-
pefacientes y psicotropicos, asi como fabricacion, tra-
fico y acopio de armas y explosivos, en tanto que en
el segundo, sin descartar en ello la participacion de la
criminalidad organizada, debemos referirnos a los de-
litos medioambientales; a los delitos de riesgo catas-
trofico; a los relativos al orden socioeconémico, con
especial protagonismo del lavado de dinero, y a los
delitos contra la salud, sobre todo aquellos de respon-
sabilidad penal por el producto y otros que tienen que
ver con el mercado ilegal de medicamentos o de pro-
ductos para el consumo. A pesar de sus diferencias,
pues los primeros, como ha quedado asentado, for-
man parte de la delincuencia tradicional, mientras que
los segundos se integran en lo que ha sido denomi-
nado Derecho penal de riesgo, comparten que, dados
sus objetivos, se construyen sobre la base de criterios
preventivos y, en esta medida, no es poco comun que
la cuestion derive en lo que se identifica como Dere-
cho penal del enemigo.

3. Globalizacién y delincuencia organizada

El mejoramiento que ha mostrado el marco operativo
de la criminalidad organizada responde a gran varie-
dad de factores, dentro de los que debe destacarse, por-
que ciertamente es ineludible, el relativo a la globali-
zacion.*” En este sentido, ya hemos dejado ver que, de
la misma forma que este fendmeno ha aportado multi-
ples beneficios por lo que se refiere a innovaciones de
infraestructura tecnoldgica, comunicativa, econémica,
cultural y politica, de tal manera que ahora es posible
establecer una red de interrelacion mundial, implica
aspectos negativos, paradojas y contradicciones. s

Esta situacion se hace patente con el impulso que es-
te escenario de interrelacion, de intercambio y de co-
municacion ha dado a la delincuencia organizada des-
de muy variados angulos.>® Tanto es asi que ahora lo
conveniente es referirse a redes criminales® que han
explotado la modernidad y que, precisamente con se-
mejante soporte, han construido complejos sistemas
multidimensionales que permiten repartir todas las
vertientes de su programa criminal a través de nudos
principales y alternativos o periféricos que unen o co-
munican muchos y muy variados vinculos. Se trata de
sofisticadas multinacionales del crimen que conec-
tan grupos, organizaciones o individuos con funcio-
nes bien definidas y necesariamente complementarias
para culminar un muy elaborado ciclo delictivo. Esto
significa que el programa criminal no se agota con el
desarrollo, en uno o varios ambitos, de las actividades
delictivas de las que se extraen los recursos, puesto
que es indispensable que la procedencia ilicita de los
mismos se vaya difuminando hasta que terminen inte-
grandose sin rastro en los canales financieros legales.
Ello exige diversificar a los actores,” de modo que lo
comun es que en el aparato organizativo interactuen
individuos, grupos u organizaciones con roles asigna-
dos en la matriz criminal; empresas pantalla; asesores
financieros, juridicos o empresariales; funcionarios o
empleados corruptos de todos los niveles y sectores,
asi como paraisos fiscales o paises factibles tanto para
activar el proceso de lavado de dinero como para in-
vertirlo hasta su limpieza total.*

Asi pues, la actuacion en red se explica a partir
de la “horizontalidad”, lo cual se traduce en mayor
expansion de la estrategia y en la “heterogeneidad”
de los componentes, es decir, en un incremento con-
siderable en las posibilidades de que el aparato orga-
nizativo abarque cada vez mas territorios y ambitos

47 Cfr. Silva Sanchez, J. M., La expansion..., op. cit., pp. 83 y ss; Oliveri Albisu, L., “Globalizacion, desigualdad y racismo: implicaciones
en el ambito educativo e investigador”, Eguzkilore, nim. extraordinario 8, diciembre 1995, pp. 231 y ss.
4 Al respecto vid. Bauman, Z., La globalizacion..., op. cit.; Castells, M., La era de la informacién...,op. cit..

4 Cfr. Anarte Borrallo, E., “Conjeturas sobre la delincuencia organizada”, AA. VV., en Delincuencia organizada. Aspectos penales,
procesales y criminolégicos, Universidad de Huelva / Anarte Borrallo E., y Ferré Olivé, J. C., Huelva, 1999, pp. 16 y ss. También asi David,
P.R., Globalizacion, prevencion del delito y justicia penal, Zavalia, Buenos Aires, 1999, p. 28, cuando se refiere a las zonas grises de la
globalizacion [...] donde moran, segln refiere, los empresarios de la prostitucion, las guerrillas, las drogas y cuyos productos van también a
engrosar, directa o indirectamente, el patrimonio financiero de los super-poderosos.

30 Como recordaba Kofi A. Annan en el Prefacio de la Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacio-
nal y sus protocolos: “los grupos delictivos no han perdido el tiempo en sacar partido de la economia mundializada actual y de la tecnologia
sofisticada que la acompafia”.

1 En torno al concepto de red criminal (terrorista), vid. Merino Herrera, J., A/ Qaeda...., op. cit., pp. 79 y ss.

52 Como también lo hace patente Chirico, J., Globalization..., op. cit., pp. 383 y ss.

53 Vid. United Nations Office on Drugs and Crime (UNODC), The Threat of transnational organized crime, UNODC, pp. 29 y ss.
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de actuacion, cuestion que se concreta en el elemento
“ubicuidad” y que, automaticamente, conduce al ras-
go de “flexibilidad”, siendo que lo comin es que la
estructura criminal se provea de los recursos materia-
les y humanos que exija el entorno en que opere. En
esta medida, entra en juego el caracter multicultural
-y, por lo tanto, también el relativo a la heterogenei-
dad— de la organizacion y el hecho de que en ella se
integren personas con funciones bien definidas y con
formacion y conocimientos distintos. De ahi se ex-
trac una gran capacidad de operar de acuerdo a las
circunstancias y exigencias del lugar en que se ten-
ga presencia, pero también para evadir la persecucion
policial o para corromper autoridades.

Lo anterior quiere decir que la incidencia de la
globalizacion en la criminalidad organizada no se cir-
cunscribe a facilitar los medios para el establecimien-
to de un grupo conformado por miembros de varias
nacionalidades ni a la distribucion de sus actividades
en unos cuantos paises, sino que afecta a todos los
continentes,** con independencia de que solo en algu-
nos se actie de manera permanente o con mayor fre-
cuencia. Que la delincuencia organizada opere o no
en determinados territorios o que lo haga de una u otra
forma en otros, dependera de multiples factores.* En
relacion con ello, no debe pasarse por alto que sus ob-
jetivos se mueven, sobre todo, en clave empresarial o
lucrativa, lo que conlleva la busqueda de escenarios
que aporten beneficios economicos en diversos senti-
dos, esto es, ya sea que resulten idoneos para la ejecu-
cion de los delitos que aportan las ganancias, ya que
permitan incorporar o acomodar las ganancias ilega-
les en la economia legal, ya que sirvan para diversifi-
car la colocacion de los bienes con el objeto de ocul-
tar su origen ilicito, ya que sean elegidos para invertir

los recursos que han sido blanqueados. De igual for-
ma, debe considerarse las facilidades que ofrezca ca-
da entorno para el desarrollo de la actividad delictiva
pretendida y los niveles de control que se pueda tener
sobre las autoridades o, en su caso, las posibilidades
de evadir o evitar la persecucion policial.

Por consiguiente, la base operativa de la criminali-
dad organizada ya no se ubica en un lugar especifico
y, desde luego, en la medida en que el tiempo avanza,
va perfeccionando su coordinacion, control y la va-
riabilidad de sus extensiones, miembros y activida-
des, lo que dificulta su investigacion y persecucion
penal®®. De este modo, al combinarse su alcance glo-
bal con su caracter multicultural y con la diversidad
de intervinientes de diferentes perfiles y formacion
que integra en su esquema de actuacion, el resultado
no puede ser otro que la conformacion de estructuras
con capacidad de adecuacion a cualquier escenario y
a cambios espontaneos y cualitativos. Son, en los tér-
minos anteriormente expuestos, aparatos organizati-
vos flexibles, es decir, que estan disefiados para adap-
tarse a las particularidades, condiciones y amenazas
del entorno en que se propongan actuar, actiien o ten-
gan presencia.

Todo lo anterior conlleva la obtencion de impor-
tantes beneficios econémicos y de poderio que, se-
guramente, se intensificaran en paises que carecen de
politicas bien definidas para atender el problema de
la criminalidad y en los que la corrupcion tiene tal
arraigo que la delincuencia organizada no solo con-
vive con las instituciones gubernamentales sino que
define su rumbo.>’ Por si no bastara con eso, la di-
namica y expansionismo del crimen organizado pue-
de encontrarse con la ausencia de una base normativa
solida que lo sancione y con otras tantas deficiencias

5% Con razdn a estos efectos se utiliza la expresion “delito global” (Asi Zaiiiga Rodriguez, L., “Criminalidad organizada, Derecho penal
y sociedad. Apuntes para el analisis”, AA. VV., en El desafio de la criminalidad organizada (coordinado por Sanz Mulas, N.), Comares,
Granada, 2006, pp. 52 y ss).

53 En este sentido, Lane, J. E., Glogalization and politics. Promises and Dangers, Suecia, ASHGATE, pp. 70-71.

56 Como explica Herrero Herrero, C., Criminologia. Parte General y parte especial, Dykinson, Madrid, 2001, p. 568, el desarrollo de las
comunicaciones internacionales y el transporte ha posibilitado la accion conjunta de delincuentes con los mismos intereses, pertenecientes a
multiples y diversos Estados y naciones, que asi pueden acrecentar beneficios por la multiplicacion de clientes, fortalecer la eficacia de pro-
positos e intensificar las posibilidades de impunidad. Una vez mas, la delincuencia organizada acompana los pasos, se adapta a la dinamica
de las sociedades o asociaciones legales.

57 En este sentido, Zufiga Rodriguez, L., “Criminalidad organizada..., op. cit., pp. 52 y ss, que deja ver como la criminalidad organizada
necesita de poder politico para asegurar la impunidad de sus servidores y para aumentar su capacidad de influencia en la sociedad.
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policiales y administrativas.’®>? Mas aun: el proceso
de internacionalizacion del capital y de unificacion
de las economias que soportan su infraestructura au-
menta su poder, de tal suerte que, irbnicamente, en
muchos de los casos alcanza mayor entidad en com-
paracion con determinados Estados.®® En fin, en la
actualidad las organizaciones criminales deben sus
beneficios y expansion, en gran medida, al proceso de
globalizacion que recae sobre ellas.®!

3.1. Corrupcion: un coste-beneficio para la
delincuencia organizada

Por donde se mire, para la delincuencia organizada la
corrupcion es una inversion, un coste beneficio para
bloquear los mecanismos de control o recibir protec-
cion por parte de servidores publicos corruptos, pero
también un gasto de produccion de bien o servicio
para ocultar los recursos de procedencia ilicita, para
garantizar la participacion en negocios relacionados

con las finanzas publicas e inclusive para influir en
las decisiones gubernamentales mas relevantes. Fac-
ticamente se trata de un mercado del que se sirven
quienes aparentan representar los intereses del Estado
y quienes tienen los medios para comprar esa simu-
lacion. Si bien la delincuencia organizada tiene como
principal pilar su infraestructura financiera, cuando
ese poder econdmico se combina con la corrupcion se
produce una sinergia que acoraza el engranaje crimi-
nal. Esta claro que los niveles de proteccion e impu-
nidad dependeran de las facilidades que ofrezca cada
escenario, de lo que resulta que la clave se halla en los
candados que encuentren los miembros de las organi-
zaciones criminales para entrar en las instituciones.
Dicho en otros términos: la cuestion no radica en que
el corrupto quiera contaminar o corroer nuestras insti-
tuciones, sino en que existen simuladores (corruptos)
que les abren la puerta para que definan el rumbo de
nuestras vidas y de nuestros recursos. Asi, el Estado
de Derecho se convierte en una promesa vacia, lo que
se traduce en una devastadora crisis de confianza en la

% Cfr. Medina Ariza, J. J., “Una introduccion al estudio criminolégico del crimen organizado”, AA VV, en Delincuencia organizada.
Aspecto penales, procesales y criminologicos, Universidad de Huelva / Anarte Borrallo, E., y Ferré Olivé, J. C., Huelva, 1999, p. 127; Fabian
Caparros, E. A., La corrupcion de agente publico extranjero e internacional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, p. 37; Cardenas, J./Mijangos,
M. de la L., Estado de Derecho y corrupcion, Porria/UNAM, México, 2005, p. 242; Pérez Cepeda, A. 1., “Politica criminal internacional
contra la corrupcion”, AA. VV., en El Derecho penal y la politica criminal frente a la Corrupcion, Coordinado por Fabian Caparroés, E. A./
Ontiveros Alonso, M./Rodriguez Garcia, N., INACIPE/UBIJUS/Universidad de Salamanca, México, 2012, pp. 199, 200 y 206.

% De ahi que se hagan esfuerzos internacionales por unificar criterios en la lucha contra la delincuencia organizada y por garantizar que
los Estados incluyan en sus legislaciones locales medidas que permitan prevenir y reprimir las manifestaciones de esta clase de delincuencia
asociativa, pero también que sirvan para coordinar la cooperacion internacional en este contexto. En este sentido, cabe considerar, por ejem-
plo, la Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional y sus protocolos; la Convencion de las Naciones
Unidas contra la corrupcion; Convencion de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropicas, y Las
40 recomendaciones del Grupo de Accion Financiera. Esa voluntad de armonizar las legislaciones también se hace patente en ambitos regio-
nales, tal y como lo demuestra la concertacion de la Convencion del Consejo de Europa n® 198, sobre el blanqueo, seguimiento, embargo y
decomiso de los productos del delito y sobre financiacion del terrorismo, asi como la Decision Marco 2008/841/JAI del Consejo, de 24 de
octubre de 2008, relativa a la lucha contra la delincuencia organizada.

% En este sentido, Gracia Martin, L, El horizonte del finalismo y el Derecho penal del enemigo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pp.
169 — 171; mismo autor, Consideraciones criticas sobre el actualmente denominado Derecho penal del enemigo. Revista Electronica de
Ciencia penal y Criminologia. [en linea]. 07-02-2005 [citado el 8 de abril de 2016], pp. 02: 20. Disponible en http://criminet.ugr.es/recpc/07/
recpc07-02.pdf Como refieren Cardenas, J./Mijangos, M. de la L., Estado de Derecho..., op. cit., p. 242: ante la inmensidad de los recursos
que maneja el crimen organizado, su capacidad para introducirse en la politica nacional es proporcional a su tamafio econdomico, puede no
solo corromper a la economias nacionales sino desestabilizar a los Estados nacionales, sobre todo a aquellos que no tienen fortaleza institu-
cional para resistir estos embates.

¢ Desde distintas perspectivas, vid. Anarte Borrallo, “Conjeturas..., op. cit., p. 17 y ss; Cunjama Lopez, D./Ordaz Hernandez, D., “Glo-
balizacion y delincuencia organizada transnacional: una perspectiva criminologica”, AA. VV., en Directrices criminolégicas y juridicas para
el tratamiento de la delincuencia organizada transnacional en el continente americano (coordinado por Rodriguez Valencia, A./Vizcaino
Zamora, A.), INACIPE, México, 2013, pp- 17 y ss; Merino Herrera, J./Paino Rodriguez, J., Delincuencia organizada... op. cit., sobre todo
pp. 40 y 41; Zuniga Rodriguez, L., “Criminalidad organizada..., op. cit., pp. 52 y ss; Bottke, W., “Mercado, criminalidad organizada y
blanqueo de dinero en Alemania”, Revista penal, nim. 2, 1998 (traduccioén de Arroyo Alfonso, S.), pp. 2 y ss; Blanco Cordero, I / Sanchez
Garcia de Paz, 1., “Principales Instrumentos internacionales (de Naciones Unidas y la Unién Europea) relativos al crimen organizado: la
definicion de la participacion en una organizacion criminal y los problemas de aplicacion de la Ley penal en el espacio”, Revista penal, nim.
6, pp. 3 y ss; Blanco Cordero, 1., “Criminalidad organizada y mercados ilegales”, Eguzkilore, nim. 11, San Sebastian, diciembre 1997, pp.
214 y ss; Lopez Sanchez, J., “La delincuencia organizada como amenaza estratégica”, AA. VV., en La criminalidad organizada (dirigido
por Gonzalez Rus), México, 2013, pp. 329 y ss.

69

>



Revista Penal México

nam. 13, septiembre de 2017-febrero de 2018

Rasgos, causas y consecuencias de la politica criminal del riesgo

rectitud e imparcialidad de la administracion publica
y de las propias instituciones democraticas.*

En el caso de México, las consecuencias no que-
dan en afectaciones graves a los recursos publicos ni
en aspectos tan relevantes como en el entorpecimien-
to del correcto desempeifio de la funcion publica, sino
que, ademas, en el hecho de que ese uso desviado del
poder nos cobra a diario la factura mas alta, esto es,
la vida, la libertad, el patrimonio y el derecho a vivir
libres de temor. En efecto, con profunda tristeza de-
bemos reconocer que el secuestro, el terrorismo, la
extorsion, la trata de personas y el homicidio, solo por
citar algunos ejemplos, se han convertido en la practi-
ca cotidiana de la delincuencia organizada que opera
en nuestro pais, lo cual no hubiera llegado hasta los
extremos que conocemos sin la contribucion de servi-
dores publicos corruptos.

Por mucho que se sostenga con solvencia que el
fenémeno de la corrupcion ha afectado a todos los
paises,® es evidente que en aquellos en ciernes de de-
sarrollo golpea con tal contundencia que ni siquiera
permite sentar las bases para el crecimiento® y, me-
nos aun, cuando en ello se involucra la criminalidad
organizada. En este caso, la penetracion ha llegado
al extremo de que es posible hablar de delincuencia
organizada desde los aparatos de gobierno; y por su-
puesto que México no es ajeno a esta realidad. En
contra de dicha afirmacion se podra decir que nues-
tro marco juridico se ha fortalecido hasta el punto
de que, junto con el reproche penal y el de caracter
administrativo por las manifestaciones del uso des-
viado de poder, se cuenta con logrados esquemas de

fiscalizacion y ahora ya con una Fiscalia especializa-
da en el combate a la corrupcion,® pero, sobre todo,
con un Sistema Nacional Anticorrupcion,®”-® aspectos
que demostrarian que el Estado mexicano en su con-
junto rechaza todo acto de corrupcion y, por lo tanto,
lo esperable es que ahi donde esta aparezca se aplique
la sancién que corresponda. Ese planteamiento, sin
embargo, seria insuficiente, no seria mas que un sim-
ple discurso, o si se prefiere, demagogia pura, porque
la mera postulacion de la ley no supone, por lo me-
nos en paises como México, su efectiva aplicacion.
La verdad es que el crimen organizado ha impregnado
nuestras instituciones a tal grado que la ley no es sino
una puesta en escena que tiene como protagonistas a
servidores publicos de todos los niveles y ambitos de
gobierno.® Liberacion de presos por hombres arma-
dos; fugas de carceles de maxima seguridad; politicos
vinculados con carteles que, cuando no sirven como
testaferros o lacayos de los criminales, se convierten
en su voz en la toma de decisiones, o lo que es igual,
integrantes de organizaciones criminales infiltrados
en los sectores politicos; comandos armados en las
calles; los conocidos levantones; mujeres y hombres
ejecutados todos los dias, incluidos nifios y nifias; la
multiplicacion de fosas comunes clandestinas; datos
imprecisos sobre las personas desaparecidas; el cono-
cido cobro por el derecho de piso a los ojos de autori-
dades impasibles o que no actiian por temor; acciones
disuasorias de la denuncia o directamente intimida-
ciones para evitarla; inclusion de miembros de los
cuerpos de seguridad del Estado en la nomina de la
organizacion criminal a cambio de proteccion, de que

2 Marinucci G./ Dolcini, E., “Derecho penal minimo y nuevas formas de criminalidad”, Revista de Derecho penal y Criminologia, 2*
Epoca, nam. 9, 2002, p. 150. En el mismo sentido, Virgolini, J. E. S., Crimenes excelentes. Delitos de cuello blanco, crimen organizado y
corrupcion, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2004, p. 240.

% Asi Malem Sefia, J., Globalizacién, comercio internacional y corrupcion, Gedisa, Barcelona, 2000, p. 16 y ss; Cardenas, J./Mijangos,
M. de la L., Estado de Derecho..., op. cit., p. 47: Zuiiga Rodriguez, L., “Criminalidad organizada..., op. cit., p. 55; Pérez Cepeda, A. 1.,
“Politica criminal internacional contra la corrupcion..., op. cit., pp. 198, 199 y 206: cuarto parrafo del Preambulo de la Convencion de las
Naciones Unidas contra la corrupcion. Un indicador sobre la percepcion de la corrupcion puede encontrarse en Transparency international.
Corruption Perceptions Index 2015 [en linea] [citado el 25 de abril]. Disponible en: https://www.transparency.org/whatwedo/publication/
cpi_2015

% Con respecto a ello, Kofi A. Annan expresaba en el Prefacio de la Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcion: Este feno-
meno [...] se da en todos los paises —grandes y pequefios, ricos y pobres— pero sus efectos son especialmente devastadores en el mundo
en desarrollo. La corrupcion afecta infinitamente mas a los pobres porque desvia los fondos destinados al desarrollo, socava la capacidad
de los gobiernos de ofrecer servicios basicos, alimenta la desigualdad y la injusticia y desalienta la inversion y las ayudas extranjeras. La
corrupcion es un factor clave del bajo rendimiento y un obstaculo muy importante para el alivio de la pobreza y el desarrollo.

5 Calveiro, P., Violencias... op. cit., pp. 207 y ss.

% Vid. Segundo parrafo de la fraccion VI del articulo 102 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

57 Vid. Articulo 113 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

88 Cfr. Kaiser, Max, El combate a la corrupcion: la gran tarea pendiente en México, Porriia, México, 2015.

% En torno a ello vid. Buscaglia, Edgardo, Vacios de poder en México, Debate, México, 2013, pp. 107 y ss.
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operen para ella desde el interior de las instituciones
publicas y de concesiones u otros beneficios que tie-
nen que ver con los recursos publicos, son solo al-
gunos indicadores que ponen en evidencia la cronica
situacion que sufre nuestro pais.

Semejante realidad criminolégica rompe con el es-
quema clasico de opacidad y hermetismo que busca
mantener la delincuencia organizada con el recurso
de la corrupcion, de suerte que es posible asumir que
en nuestro pais impera un régimen de terror. Efectiva-
mente, el panorama actual sugiere que la corrupcion
entrafia un lenguaje comun que engrasa la colabora-
cion de servidores publicos con el aparato organizati-
vo, cuestion que en principio podria resultar evidente
si no fuera porque ello implica algo sistémico que,
cuando no impone la contribucion con el programa
criminal, elimina toda sospecha de peligro sobre él.
En este contexto, por lo tanto, la corrupcion no es uti-
lizada para conseguir aliados que permitan disminuir
los fuertes embates del mecanismo institucional en-
cargado de la persecucion del delito —pues quizas eso
sea lo que menos acapare la atencion de los lideres
criminales—, mas bien sirve como instrumento para
hacer que perdure el debilitamiento del sistema y a
la vez para mantener el control y la ubicuidad de la

organizacion. Esto significa que la delincuencia or-
ganizada, apoyandose también en tacticas terroris-
tas, transmite el mensaje de que quien no se cia a la
suplantacion del Estado, mas tarde o mas temprano,
sera suprimido. En suma, el empleo de la violencia
terrorista no solamente se orienta a imprimir miedo,
inseguridad o incertidumbre de forma generalizada
y a mostrar poderio, sino a mantener el statu quo.™
Sobre todo a estos efectos, llamar a las cosas por su
nombre tiene particular importancia.”!

En otros entornos, sin embargo, la situacion cam-
bia; principalmente en aquellos con mecanismos ins-
titucionales de mayor consolidaciéon democratica o
cuando menos no tan permeados por la delincuencia
organizada y por los niveles de corrupcion descritos.
En dichos escenarios lo comtn es que, para disminuir
las acometidas de los cuerpos de seguridad, las orga-
nizaciones criminales opten por contar con aliados,
de ahi que intenten por todos los medios sustituir la
violencia y el aislamiento operativo por el recurso de
la corrupcion, pues queda claro que ello siempre trae-
ra mas ventajas que inconvenientes. La razon es muy
sencilla: el empleo de la violencia es visible desde
el exterior, alarma a la opinion publica y obliga a las
autoridades a reaccionar con dureza, mientras que la

" En este sentido, vid. Merino Herrera, J., “Una aproximacién al concepto de terrorismo”, AA. VV., en Estudios penales en Homenaje
al Profesor Javier Alba Murioz, coordinado por Hernandez-Romo Valencia, P./Ochoa Romero, R. A., Tirant lo Blanch, México, 2013, pp.
378 y 379; De la Corte Ibafiez, L./Giménez-Salinas Framis, A., Crimen.org, Ariel, Barcelona, 2010, pp. 324 y 325; Dondé Matute, J., “De-
lincuencia organizada y terrorismo en México”, Terrorismo y Derecho penal, CEDPAL, Colombia, 2015, pp. 220 y ss. Mutatis mutandis,
también en este contexto Reinares identifica violencia terrorista cuando, entre otras cosas, refiere que los grandes carteles latinoamericanos
vienen utilizando la violencia terrorista para mejor proteger sus negocios ilegales, recurriendo a bandas de asesinos profesionales, miembros
de algunos grupos guerrilleros con los que han mantenido en el pasado arreglos mutuamente beneficiosos o activistas excedentes de ciertas
formaciones insurgentes europeas (Reinares, F., Terrorismo y antiterrorismo, Paidos, Barcelona, 1998, p. 193). Vid., asimismo, Montemayor
C.. Narcoterrorismo en México [en linea] 22 de septiembre de 2008 [citado el 5 de abril de 2016] Disponible en http://www.jornada.unam.
mx/2008/09/23/index.php?section=opinion&article=010alpol)

"I A pesar de la evidencia, no faltan las voces que han negado la existencia de tacticas terroristas, es decir, de terrorismo practicado por
la criminalidad organizada en México. Algunas han atendido, como es légico, a intereses politicos, sin embargo otras, de las que ciertamente
se esperaria planteamientos objetivos y, por ende, constructivos, han rechazado que la situacion que vive nuestro pais encaje en la nocion
de actos terroristas (En este sentido, vid. El crimen organizado inyecta miedo pero ;hay narcoterrorismo en México? [en linea] 16 de
agosto de 2010 [citado el 5 de abril de 2016] Disponible en: http://mexico.cnn.com/nacional/2010/08/16/el-crimen-organizado-inyecta-
miedo-pero-hay-narcoterrorismo-en-mexico). Frente a dicho aserto debemos decir que las cosas han llegado al extremo que ya no cabe
circunscribir la cuestion al término “narcoterrorismo”, y ello, siquiera sea porque las organizaciones criminales que operan en nuestro pais
no solo se dedican al mercado ilegal de narcoticos, siendo que han amplificado su marco de actuacion a multiples sectores delictivos, y
precisamente la estrategia del terror es empleada para proteger los territorios enteros o las entidades federativas que estan bajo su control.
Los graves atentados con granadas perpetrados el 15 de septiembre de 2008 en Morelia que provocaron la muerte de ocho personas y que
causaron lesiones por lo menos a cien; la no infrecuente utilizacion de coches bomba con resultado de muerte; los incendios generados en
2010 sobre el Casino Royale en Monterrey, hechos en los que perdieron la vida mas de 50 personas; los ataques que, en 2013, tuvieron
lugar contra subestaciones eléctricas que dejaron sin energia a gran parte de la poblacion y que se conjugaron con los intentos de incendiar
gasolineras; los incidentes que, en 2015, paralizaron la Ciudad de Guadalajara con motivo de 39 bloqueos atribuidos a grupos armados, en
los que, ademas, se derribé un helicoptero de la SEDENA y que tuvieron un lamentable resultado de siete muertos y diecinueve personas
heridas, son solamente algunas manifestaciones de la violencia terrorista que registra la realidad mexicana y que se mueven en un escenario
en el que los mensajes y advertencias que se plasman en las denominadas narco-mantas vienen acompafiados de ejecuciones sistematicas,
cuerpos de hombres decapitados colgados en las calles, cabezas humanas como mensajes a los ojos de la poblacion, levantones o extorsiones.
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corrupcion es por naturaleza propia silenciosa,” fa-
vorece la mimetizacion, permite conseguir el objetivo
deseado con menores riesgos y controla las institucio-
nes desde su interior.”? De este modo, la corrupcion
debe entenderse como un coste de produccion de bien
o servicio que variara por diferentes factores, empe-
zando por las facilidades que ofrezca el mercado en
el que, por un lado, se encuentran quienes venden la
corrupcion y, por el otro, quienes la compran, o si se
prefiere, un intercambio ilegal en el que se procura
maximizar ventajas y reducir los riesgos.”

La estrategia prosperara en funcion de las oportu-
nidades que se concedan con respecto a los niveles de
control del escenario en que se actie y a la finalidad
que en este se persiga; al grado de contaminacion co-
rruptora del sistema; a la jerarquia del funcionario y a
su poder discrecional; a la clase de servidores publi-
cos que se pretende llegar —jueces, policias, investiga-
dores, fiscales y politicos en general—; a la importan-
cia de los negocios, a las ganancias que se obtendran
al concretarse dichos negocios y las mediaciones de
la politica en los mismos™; a las deficiencias legisla-
tivas, en fin, a una serie de variantes que garantizan el
blindaje del programa criminal y que, en consecuen-
cia, originan el debilitamiento de las instituciones.
Queda claro que se obtendran mejores resultados y
con menos complicaciones en aquellos escenarios en
donde la corrupcion es algo sistémico.

De cualquier forma, se trata de comportamien-
tos delictivos impulsados por la racionalidad eco-
némica, que tienden a hacer uso de los mismos

instrumentos tipicos de la criminalidad econémi-
ca, comenzando precisamente por la corrupcion.”
A mayor acumulacion econémica, mayor potencial
corruptor para fortalecer las actividades ilicitas, pa-
ra expandirlas y para diversificarlas, lo que supone
profundas repercusiones de caracter empresarial,
financiero, econémico y social.”’ En este sentido,
ademas debe tenerse en cuenta que con el paso del
tiempo los mecanismos corruptores se han perfec-
cionado, han proliferado y han ampliado sus alcances,
lo que significa que, al tiempo que lo convencional
ha mejorado, han surgido escenarios que no sola-
mente abren nuevas oportunidades para practicas
corruptas, sino que confieren a estas una dimension
internacional e inclusive global.

Sin duda, esas dimensiones se deben al impulso
que ha dado la globalizaciéon a las practicas conven-
cionales de la criminalidad organizada y a los nuevos
escenarios que en este sentido se han abierto. Cierta-
mente, la arena global acorta las distancias entre los
distintos ambitos de actuacion de esta clase de or-
ganizaciones criminales, siendo que su actuacion en
red se disefia, sobre la base de la ganancia economi-
ca perseguida, para invertir menos, con poco riesgo y
rentabilizar lo mas que se pueda. Como dice Zuiiga
Rodriguez, la estrategia de la criminalidad organiza-
da consiste en ubicar sus funciones de gestion y pro-
duccién en zonas de bajo coste y bajo riesgo, con-
trolando de manera relativa el entorno institucional,
fundamentalmente por medio de corrupcioén, mien-
tras que buscan los mercados preferentes en las zonas

2 Como deja ver Reinares, son formas de violencia contra personas o cosas cuyos ejecutores no reclaman publicidad de las mismas e
incluso tratan de ocultarlas en la medida de lo posible [...] (Reinares, F., Terrorismo..., op. cit., p.17.
73 Foffani L., “Criminalidad organizada y criminalidad economica”, Revista penal, nam. 7, enero de 2001, p. 59.

™ Ferré Olivé, J. C., “Cooperacion policial y judicial en materia de delitos financieros, fraude y corrupcion: problemas de extradicion”,
AA VV., en Cooperacion policial y judicial en materia de delitos financieros, fraude y corrupcion, Universidad de Salamanca, Salamanca,
2002, pag. 13. Con respecto a ello sefiala este autor que, dentro de las practicas mas comunes, podrian considerase el hecho de evitar de-
tenciones, juicios, condenas; favorecimiento a ciertos sectores empresariales en perjuicio de otros; el refugio de mandatarios y funcionarios
publicos corruptos provenientes de paises en vias de desarrollo o desarrollados incluso; la transferencia de dinero de procedencia ilicita a
paraisos fiscales o a entidades bancarias de Estados que se muestran indiferentes sobre el origen de los fondos; la realizacion de actos ejecuti-
vos del delito en otro Estado procurando diluir las pruebas de los hechos corruptos, son solo algunos ejemplos de las practicas mas comunes.

5 Virgolini, J. E. S., Crimenes excelentes..., op. cit., p. 240.

76 Foffani Luigi, “Criminalidad organizada..., op. cit., p. 59.

7 Evidentes consecuencias que se subrayan en el preambulo de distintos instrumentos juridicos internacionales, como ocurre con la
Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcion, con la Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada
transnacional, con el Convencion penal sobre corrupcion y con la Convencion interamericana contra la corrupcion. Destacan también estas
repercusiones, por ejemplo, Malem Sefa, J., Globalizacion..., cit., pp. 61y ss, 117 y ssy 177 y ss; Cardenas, J./Mijangos, M. de la L., Estado
de Derecho..., op. cit., sobre todo pp. 51 y ss, 66 y ss ; Pérez Cepeda, A. 1., “Politica criminal..., op. cit., pp. 203 y ss; Foffani Luigi, “Cri-
minalidad organizada..., op. cit., p. 60, que especialmente se refiere a la peculiar lesividad macroeconémica de la criminalidad organizada.
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de demanda mas rica, a fin de cobrar precios mas
altos.”®” La clave esta en reducir los gastos de seguri-
dad y produccion, preparacion u obtencion de lo que
constituye la fuente de ingresos y cobrar la ilegali-
dad y el alto riesgo en los entornos mas estrictos y de
gran demanda. Aqui quedan incluidos sectores como
el narcotrafico, el trafico de armas, municiones, ar-
mamento y explosivos, trafico de 6rganos, trafico ile-
gal de medicamentos o de productos para el consumo,
trata de personas, trafico de arte, pornografia infantil,
comercio de cosas robadas, entre otros.

3.2. Delitos instrumentales para la permanencia de
la delincuencia organizada

La expresion “delitos estructuralmente instrumen-
tales”? parece indicar una categoria de delitos que
sirven para mantener y fortalecer el esquema operati-
vo de los grupos de la delincuencia organizada, pero
también para evitar obstaculos que pongan en peligro
su programa criminal. Especialmente, se trata de los
comportamientos tipicos de pertenencia a una organi-
zacion delictiva, de corrupcion y de lavado de dinero,
en los que, en efecto, se soporta la estructura planifi-
cada para la ejecucion de los delitos finales, es decir,
aquellos que producen el beneficio material directo
0, como lo hemos sefialado, los que forman parte de
la matriz criminal. En la primera de dichas activida-
des instrumentales se encuentra un dato definitorio de
la delincuencia organizada, lo que no responde en lo
fundamental al hecho de que alguien se sume a un
proyecto criminal de actuacion conjunta, pues queda
claro que existen otras formas de criminalidad aso-
ciativa, sino mas bien a que la persona se integre en
un aparato organizativo que trascienda a limites tem-
porales, que tenga ciertas caracteristicas y con deter-
minados fines delictivos. Ahora, sin embargo, con
motivo del expansionismo que han mostrado las orga-
nizaciones criminales dicha integracion esta pensada
para abarcar funciones tan variadas como complejas,

y por esa razon seran asignadas a personas con forma-
ciones y nacionalidades distintas. No hay que olvidar
que la horizontalidad de la actuacion en red amplifica
el marco de actuacion a escala mundial, precisandose
por ello de un componente multicultural y flexible.

De igual forma, debe recordarse que la corrupcion
implica una inversion para este tipo de criminalidad
que persigue un lucro, de ahi que los recursos obteni-
dos deban incorporarse a los flujos financieros o eco-
noémicos legales para difuminar su procedencia ilicita.
Asi, corrupcion y blanqueo de capitales se fusionan
en una estrategia disefiada para explotar los tejidos
de los mercados globales, el desarrollo en materia de
telecomunicaciones, la consecuente flexibilizacion o
ausencia de las fronteras con el mundo virtual, la des-
localizacion que origina la transnacionalizacion de
la economia y otros tantos beneficios que trae con-
sigo la globalizacion. El alcance global combinado
con la diversificacion de oportunidades que derivan
de la apertura de los mercados, del comercio en gene-
ral y del sistema financiero situa a las organizaciones
criminales en la economia legal y, por consiguiente,
multiplica sus ganancias, incrementa su poder corrup-
tor y reduce el riesgo de eventuales decomisos.

La diversificacion que se da en este sentido per-
mite seleccionar el entorno adecuado para cada parte
del andamiaje delictivo, sin que la estrategia se con-
forme, como ya dejamos ver, con el cumplimiento de
la actividad matriz y las ganancias que de ella se ob-
tienen, dado que después habra que acomodar los be-
neficios en los circuitos legales o por lo menos ocul-
tarlos de tal manera que sean puestos a buen recaudo.
Esto es posible en un escenario que ha multiplicado
tanto los actores internacionales como las relaciones
comerciales y que, por la inercia de las cosas, ha fo-
mentado la corrupcion, de modo que en él conviven
las practicas corruptas tradicionales y otras que tienen
su carta de naturaleza en el contexto globalizador. De
ello se extrae que el fenomeno de la corrupcion va
mas alla de servidores publicos y operadores del sec-
tor privado que se circunscriben a un ambito local,

8 Zufiiga Rodriguez, L., “Criminalidad organizada..., op. cit., p. 53. En el mismo sentido, De la Corte Ibafiez, L./Giménez-Salinas Fra-

mis, A., Crimen.org..., op. cit., pp. 230 y 231.

" Ocurre lo mismo que con las multinacionales que aparentan conducirse por la legalidad, pues, como todos sabemos, estas hacen los
gastos de produccion y de mano de obra en lugares mas permisivos, para luego vender el producto final en sociedades donde se pueda pagar
los precios elevados que ya incluyen esos gastos de produccion —como explotacion laboral y corrupcién—y la ganancia prevista.

8 Expresion utilizada en la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, Compendio de casos de delincuencia organizada.
Recopilacion comentada de casos y experiencias adquiridas, Nueva York, 2012, pp. 9y 10.
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pues el marco de actuacion global de ambitos como
la delincuencia organizada origina que la corrupcion
también se mueva a esta misma escala. Con razon se
habla de “corrupcion internacional”,?!' y en ello el cri-
men organizado tiene especial protagonismo. Porque
su estrategia no se reduce a la biisqueda de proteccion
por parte de servidores publicos corruptos encargados
de su persecucion penal ni a recibir de estos todas las
facilidades y apoyo para lavar el dinero en un pais
determinado, pues se extiende a contar con asesores,
aliados u operadores vinculados con el sistema ban-
cario y financiero o con otros sectores comerciales, de
inversion e incluso politicos, de representacion de or-
ganismos publicos internacionales o de ejercicio de
funciones publicas para un pais extranjero.*?

Un fenomeno que favorece practicas corruptas en
todos los ambitos y a todos los niveles es el relati-
vo a las asimetrias, sobre todo el que se ha gestado
en el contexto internacional. A esta escala es mas fa-
cil apreciar marcadas diferencias, inclusive se sostie-
ne que a nivel internacional las asimetrias en muchos
ambitos son mas profundas y mas graves que a nivel
nacional.® Particularmente se trata de las diferencias
que cabe detectar en los rubros economicos, cultura-
les, sociales, politicos o juridicos,* lo cual tiene rele-
vancia por cuanto la delincuencia organizada, como
lo hace la delincuencia econdmica en general, ha sa-
cado partido de tales asimetrias. En este sentido, se
buscan entornos que permitan operar con mayor li-
bertad, ambitos con legislaciones mas limitadas, qui-
zas sin regulacion ad hoc, y en los que la persecucion
del delito sea mas controlable mediante la corrupcion.
En esta medida, por lo tanto, se recurre a un blindaje
local contra la investigacion del delito y se explota
un escenario que ofrece oportunidades econdmicas en

diversos sentidos.® Expresado de otra forma: legis-
laciones laxas, sistemas permisivos, preponderante-
mente con motivo de practicas corruptas, y una serie
de condiciones que flexibilizan la economia, el sis-
tema financiero y las relaciones comerciales, son as-
pectos que, al confluir en un mismo punto, crean un
caldo de cultivo para la actuacion de la delincuencia
organizada. Ello tiene aplicacion tanto para los delitos
que producen el beneficio material directo como para
lavar los recursos de procedencia ilicita y para reali-
zar otras tantas transacciones comerciales corruptas.
De este modo, la criminalidad organizada ha ex-
plotado los avances que el proceso de globalizacion
ha traido en todos los campos, al tiempo que ha sa-
cado partido de las repercusiones que dicho proceso
ha tenido sobre ciertos paises. En efecto, la marcada
disparidad que se presenta en materia de persecucion
penal de la delincuencia organizada, contrasta con la
evolucion que esta ha mostrado en su marco de ac-
tuacion. Esto quiere decir que el problema se agudiza
cuando la divergencia legislativa, las carencias en las
legislaciones locales y la corrupcion se combinan con
el desarrollo de las telecomunicaciones y la interco-
nexion global de los sistemas financieros o bancarios.
A nadie escapa que ahora a través del ciberespacio
es posible trasferir enormes cantidades de dinero de
un extremo a otro de la aldea global. Sobre todo es-
to tiene relevancia a los efectos del lavado de dinero,
8 porque lleva un complejo procedimiento que inicia
por la colocacion o introduccion de los recursos obte-
nidos de forma ilegal, lo que por supuesto se hace en
escenarios controlables, para después diversificar o
enmascarar dicha colocacion hasta invertir (integrar)
los bienes en diversos puntos de la economia legal.?’
A estos efectos, resultan muy atractivos los paraisos

81 Cfr. Malem Sefa, J., Globalizacion..., op. cit., pp. 17 y ss; Cardenas, J./Mijangos, M. de la L., Estado de Derecho..., op. cit., pp. 67,
68,241 y 242.

82 En similar sentido, Pérez Cepeda, A. ., “Politica criminal..., op. cit., p. 198, cuando sefiala que junto a los factores clasicos que tradi-
cionalmente se han apuntado como favorecedores de practicas corruptas [...], en los ultimos tiempos han aparecido otros relacionados con la
emergencia de instituciones y organizaciones internacionales, que ha hecho surgir toda una categoria de funcionarios o empleados publicos
no pertenecientes a los Estados, pero con competencias y capacidad de adopcion de importantes decisiones susceptibles de desviacion, y
aquellos intimamente relacionados con el proceso globalizador.

8 Malem Sefia, J., Globalizacién..., op. cit., p. 17.

8 Cfr. Malem Sefia, J., Globalizacion..., op. cit., p. 17; Cardenas, J./Mijangos, M. de la L., Estado de Derecho..., op. cit., p. 67; Pérez
Cepeda, A. 1., “Politica criminal..., op. cit., p. 199.

8 Idem.

% De hecho, se hace referencia al ciberblanqueo de capitales (Vid. Llinares, F., El cibercrimen..., op. cit., pp. 83 y 84).

8 Cfr. Callegari, A. L., Lavado de activos, Ara, 2009, Pert, pp. 32 y ss; Buscaglia, E., Lavado de dinero y corrupcion politica. El arte de
la delincuencia organizada internacional, Debate, México, 2015, pp. 48 y 49; De la Corte Ibafiez, L./Giménez-Salinas Framis, A., Crimen.
org..., op. cit., pp. 292 'y 293.
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fiscales, pues, como todos sabemos, crean sistemas
que favorecen la inversion de fondos procedentes
de actividades delictivas y, por ende, el ocultamiento de
los mismos. Su opacidad y el rechazo a la colabora-
cion internacional en la lucha contra la criminalidad
econdmica, hace que sean identificados como centros
offshore.®

4. La injerencia del Derecho penal ante la
percepcion del riesgo

El cuadro presentado hasta ahora dibuja un escena-
rio mundial sometido a continuos cambios con altas
dosis de peligro, un diagndstico que plantea la exis-
tencia de una serie de riesgos que, progresivamente y
por distintas causas, se han venido acumulando en un
mismo entorno de alcance global. Por regla general,
la proteccion frente a ello se busca en el empleo del
Derecho penal, cuestion que por otra parte no debe
ser rechazada en bloque, pues, como ha quedado sen-
tado, hay peligros cuya realizacion en cualquier caso
afecta bienes juridicos que demandan salvaguarda pe-
nal, muchos de ellos de interés colectivo. Esto signi-
fica que en las regulaciones penales contemporaneas
al menos conviven sectores delictivos de la delin-
cuencia convencional y otros que quedan compren-
didos bajo la rabrica del denominado Derecho penal
del riesgo.* A pesar de sus diferencias, guardan en
comun que, dada la realidad criminologica descrita,
vienen marcados por la propagacion de tipos penales
que, en su configuracion, son de naturaleza preventi-
va. Con esto no estamos afirmando que los tipos pe-
nales de resultado de lesion hayan desaparecido de
los textos punitivos, simplemente queremos resaltar
que la tendencia apunta a la construccion de tipos pe-
nales de peligro abstracto; sobre todo en aquellos su-
puestos considerados especialmente graves y en los

delitos caracteristicos del Derecho penal del riesgo.
Sirva como ejemplo del primer caso, la tipificacion
penal de la delincuencia organizada y el trafico y aco-
pio de armas, mientras que en el segundo cabe consi-
derar los delitos de prevencion de riesgo catastrofico,
diversos delitos medioambientales y otros tantos deli-
tos socioeconomicos.

En este caso rige la categoria de la secuela no de-
seada® y, en consecuencia, la tendencia a ampliar y a
fortalecer los esquemas de prevencion, en lo cual, co-
mo se vera mas adelante, ha tenido especial protago-
nismo el Derecho penal, puesto que no han sido pocos
los sectores cuya proteccion se le ha encomendado,
incrementandose, por la naturaleza de las cosas y los
objetivos perseguidos, la probabilidad de que resul-
ten vulnerados los limites al ius puniendi. Porque el
desenlace para la evitacion de los peligros que carac-
terizan a la etapa postindustrial no puede ser otro que
la multiplicacion o el uso abusivo de los tipos pena-
les de peligro abstracto. Esto quiere decir que la cri-
minalizacion en estadios previos para evitar peligros
remotos ha venido ganando terreno a los tipos pena-
les de lesion y de peligro concreto. Mas atn: parece
que ha perdido su vigencia el presupuesto del Esta-
do democratico de Derecho consistente en recurrir de
forma excepcional y en supuestos muy especificos a
la técnica legislativa de los tipos penales de peligro
abstracto.

Con lo anterior no se esta desconociendo la rea-
lidad que plantea la sociedad del riesgo; de hecho,
desde el inicio dimos cuenta de ello. Sencillamente,
lo que se quiere indicar es el problema al que se en-
frenta el Derecho penal al momento en que con ¢l se
pretende atender una serie de requerimientos de las
sociedades modernas que no pocas veces conducen a
sacrificar los principios que lo informan,” lo que vie-
ne dado, en buena parte, a causa de la administrativi-
zacion del Derecho penal,®” es decir, esa preocupante

8 Pérez Cepeda, A. 1., “Politica criminal..., op. cit., p. 200. En idéntico sentido, De la Corte Ibafiez, L./Giménez-Salinas Framis, A.,

Crimen.org..., op. cit., pp. 292 'y 293.

8 Vid., sobre ello, Jakobs, G., Dogmdtica de derecho penal y la configuracion normativa de la sociedad, Thomson Civitas, Madrid,

2004, pp. 40-42.
% Cfr. Beck, U., Qué es la globalizacion..., op. cit., p. 49.

! Nos referimos, por ejemplo, a los principios de minima intervencion, de legalidad, del hecho, de ofensividad, de culpabilidad y de
proporcionalidad.

2 Vid. Silva Sanchez, J. M., La expansion..., op. cit., pp. 131 y ss; Feijoo Sanchez, B., “Sobre la “administrativizacién” del Derecho
penal en la “sociedad del riesgo”. Un apunte sobre la politica criminal a principios del siglo XXI”, AA. VV., en Derecho y justicia penal en
el siglo XXI. Liber Amicorum en Homenaje al Profesor Antonio Gonzalez—Cuéllar Garcia, Colex, 2006, pp. 137 y ss. También a ello hace
referencia Mir Puig, S., “Bien juridico y bien juridico-penal como limites del ius puniendi”, AA. VV., en Estudios penales y criminolégicos
X1V, Santiago de Compostela, 1991, p. 213.
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tendencia a atribuir al Derecho penal funciones que
deben asignarse al Derecho administrativo sanciona-
dor —como ocurre con algunos supuestos destinados a
la proteccion penal del medio ambiente—, de manera
que se desnaturaliza su sentido para convertirlo en un
Derecho de gestion (punitiva) de riesgos generales,”
0 si se quiere, en un sistema de gestion primaria de los
problemas sociales.”* En esta medida, el principio de
minima intervencioén anuncia su decadencia.

4.1. El Derecho penal simbdlico sustentado en el
discurso del peligro

Pese a todo, conviene subrayar que el Derecho penal
no debe ser ajeno a la constante transformacion de las
sociedades y de los ambitos que requieren proteccion,
lo cual, por otra parte, no implica que deba adoptarse
una politica criminal exclusivista, que pretenda con-
vencer de que el remedio para la crénica situacion
que sufre la sociedad mexicana se halla en la puni-
cion exacerbada y en la expansion absurda y populis-
ta de los esquemas de represion penal. Es momento
de asumir que una politica criminal evolucionada no
se explica con la hipertrofia del Derecho penal; por el
contrario, el abuso en el empleo del Derecho penal no
hace mas que demostrar el claro retroceso que tene-
mos al momento de concebir el sentido y los limites
de la politica criminal. Ademas, debemos reconocer
que el inflacionismo del Derecho penal, fertilizado
con el discurso politico de los muy graves problemas
de criminalidad que todos conocemos, no ha logrado
frenar los preocupantes indices que registran los de-
litos que mas dafo hacen a la sociedad.” Es urgente
entender por eso que el Derecho penal no es Dere-
cho de policia, es decir, que no esta llamado a sub-
sanar las claras deficiencias de nuestras agencias de
inteligencia y de nuestros sistemas de investigacion y

% Silva Sanchez, J. M., La expansién...op. cit., p. 134.

prevencion del delito, esto es, no es asunto del Dere-
cho penal ocuparse de la impunidad que impera en la
realidad mexicana, o mejor todavia, el Derecho penal
no podra jamas con mecanismos institucionales im-
pregnados de corrupcion. En fin, mientras mas fuer-
tes sean los vinculos entre la criminalidad y los ser-
vidores publicos y entre estos y la corrupcion, mas
solidos seran los obstaculos para la prevencion de la
delincuencia.

Precisamente la logica del riesgo mira de inmedia-
to hacia las virtudes que se suelen atribuir al Derecho
penal, sin embargo ello, paraddjicamente, es impulsa-
do por un aspecto positivo que termina degenerando
hasta confluir en el Derecho penal simbdlico.”® Nos
referimos a la conciencia social motivada por la sen-
sacion e identificacion extendida de los riesgos, que
se presenta como otra caracteristica por la que podria
distinguirse la sociedad de riesgo mundial; cuando
menos cabe esperar que en esta surja, con motivo de
la percepcion publica de los riesgos, una sociedad
autocritica.”’Obviamente, esta conciencia social con-
duce a la busqueda e implementacion de mecanismos
preventivos, a la eleccion, en la medida de lo posi-
ble, de alternativas que eviten hechos consumados de
imposible reparacion; en definitiva, a la intencion de
anticiparse a la realizacion de los problemas, y ahi
es donde se proyecta un extremo negativo y preocu-
pante. A nadie es ajeno que el discurso (politico) del
riesgo se ha convertido en una oportunidad nada des-
preciable para fertilizar el terreno del protagonismo
politico a través de la trillada y pérfida salida al De-
recho penal.

Entre la conciencia social sobre la existencia de
los riesgos y el Derecho penal simboélico hay un pun-
to intermedio que trasforma el sentido positivo de las
cosas. Concretamente, se trata de la sensacion de in-
seguridad que, en buena medida, se debe a la concien-
cia social sobre la falta de capacidad, de recursos o de

% Feijoo Sanchez, B., “Sobre la “administrativizacion..., op. cit., p. 138.

% Esto es, terrorismo; los delitos contra la salud; los delitos de secuestro; los delitos cometidos por servidores publicos, como ocurre,
por ejemplo, con los delitos de ejercicio indebido de servicio publico, de abuso de autoridad, de desaparicion forzada de personas, con los
delitos de intimidacion, de ejercicio abusivo de funciones, de trafico de influencia, de cohecho, de peculado y de enriquecimiento ilicito;
los delitos de trafico, acopio y portacion de armas y explosivos; los delitos de robo de vehiculo, etc. En fin, la lista puede ser interminable.

% Sobre el concepto de Derecho penal simbolico vid., entre otros, Merino Herrera, J. La proteccion de testigos en el marco de la perse-
cucion penal de la delincuencia organizada, INACIPE/BOSH, México, 2013, pp. 28 y ss; Cancio Melia, M., “De nuevo: ;Derecho penal
del enemigo?”, en Derecho penal del enemigo, Civitas, Navarra, 2006, pp. 93 y ss; Silva Sanchez, J. M., Aproximacion al Derecho penal
contempordneo, B de F Ltda., Buenos Aires, 2010, pp. 482 y ss.

97 Beck, U., ;Qué es la globalizacion?..., op. cit., p. 142.
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conocimientos para seguir muy de cerca y abarcar los
agitados y constantes avances de la ciencia, de la tec-
nologia y de otros campos, pero también para contro-
lar, al mismo ritmo de la creacion de tales adelantos,
los problemas o consecuencias lesivas que de ellos
derivan,”® en lo que tiene un papel fundamental el ru-
bro de la delincuencia dolosa y, particularmente, la
delincuencia organizada, sin que estemos dejando de
lado otros delitos de caracter doloso o inclusive im-
prudentes que encajan en el Derecho penal del riesgo.

De lo anterior resulta que el punto decisivo de la
discusion no lo es tanto la constatacion de los ries-
gos postindustriales ni la preocupacion por la inexis-
tencia de una conciencia generalizada que conduzca
a tomar medidas destinadas a prevenirlos; mas bien
radica en la legitimidad de esas medidas empleadas
para sancionar y, sobre todo, para evitar que esos peli-
gros, considerados como inminentes lesiones futuras
e incluso dafios consumados, permanezcan o avancen
todavia mas.”” Tan se tiene conciencia de esta nueva
realidad, que la sociedad o algunos sectores de la mis-
ma, estimulados por la sensacion de inseguridad que

produce el miedo al delito en distintas areas y dimen-
siones de las estructuras sociales modernas,'® exigen
de las autoridades intervenciones inmediatas y efica-
ces que les garanticen proteccion. Asi, la sensacion de
inseguridad,'™ como dimension subjetiva de la socie-
dad de riesgo,'®” se convierte en un elemento justifi-
cativo de la demanda creciente de seguridad, pasando
la seguridad, en consecuencia, a ser un objetivo so-
cial primordial'® que se traslada con idéntica inten-
sidad —por no decir obcecacion— al legislador; para
que luego este no tarde mucho en proyectarla en el
ordenamiento penal,'™ muy a pesar de los altos costes
que ello pueda suponer para el Estado de Derecho.!%
La balanza se inclina, pues, antes que por la seguridad
juridica, por la seguridad solicitada por la sociedad.
Si la cuestion se analiza desde la perspectiva de
la represion penal de la delincuencia organizada, con
seguridad se llegara a la conclusion de que en buena
parte de los casos la injerencia penal esta justificada,
aunque ello tampoco quiere decir que deban suscri-
birse todos los rasgos que la misma presenta. En este
contexto, la prevencion a partir de la configuracion

% Un reflejo de esto cabria encontrarlo en las ventajas que, por distintas razones, suele tener la dindmica de la modernidad sobre el
Derecho, siendo una de las principales causas de esta superacion el insuficiente entendimiento de los especialistas sobre la materia que en su
caso sea motivo de analisis. Por ende, si en los foros cientificos no existen ni conocimientos suficientes ni puntos coincidentes para atender
las demandas de la sociedad de riesgo, no tendria por qué sorprender el hecho de que el legislador no se halle en condiciones de dar solucion
a los conflictos que plantea este modelo social postindustrial, lo que, por otra parte, tampoco implica que estemos haciendo a un lado la
dejadez que con frecuencia demuestra el legislador en su trabajo.

% No se pone en duda que la seguridad sea un derecho humano y, por lo tanto, que sea legitimo buscar proteccion frente a los peligros, lo
que ya no resulta pacifico es asumir si las formas que adopta el Derecho penal para esos fines preventivos cumplen con los presupuestos de
un Estado genuinamente democratico, o si este acepta todas las manifestaciones que muestran esquemas como el relativo al Derecho penal
del riesgo (Sobre ello, vid. Kindhaiiser, U., “Los peligros del Derecho penal en la sociedad del riesgo”, AA. VV., en Seguridad ciudadana y
sistema penal, Anuario Alerta Informativa, agosto 2014, Peru, pp. 13 y ss).

190 En este caso, no solamente estamos teniendo en cuenta los delitos que se han incorporado a partir de los nuevos riesgos, sino toda la
criminalidad que nazca o se desarrolle en las sociedades postindustriales.

191 Sobre dicho concepto vid., extensamente, Bohm, L., “Politicas de seguridad y neoliberalismo”, en Delincuencia, finanzas y globali-
zacion, Centro de Investigaciones Sociologicas, Espana, 2013, pp. 310 y ss.

12 De hecho, la sociedad del riesgo también es identificada como sociedad de la inseguridad sentida o como la sociedad del miedo (Vid.
Silva Sanchez, J. M., La Expansion..., op. cit., p. 20).

19 En este sentido, Lopez Barja de Quiroga, J., “El papel del Derecho penal en la segunda modernidad”, AA. VV., en Derecho y justicia
penal en el siglo XXI. Liber amicorum en Homenaje al profesor Antonio Gonzdlez—Cuellar Garcia, Colex, Madrid, 2006, pp. 329 y 332;
Mendoza Buergo, B., El Derecho penal en la Sociedad del riesgo, Civitas, Madrid, 2001, pp. 21 y ssy 31 y 32.

104 Por eso lleva razon Jakobs cuando refiere que el Derecho penal, en cuanto sistema social parcial, constituye una tarjeta de presen-
tacion de la sociedad altamente expresiva. Bajo esta perspectiva, el Derecho penal es el reflejo mismo, si bien parcial, de la sociedad que,
en este caso, daria cuenta de una constante intencion por convertir en delito todas las peticiones sociales que en este sentido se propongan.
Sin embargo, Jakobs sostiene también que, del mismo modo que se puede pedir al Derecho penal que realice esfuerzos para asumir nuevos
problemas sociales hasta que el sistema juridico alcance una complejidad adecuada con referencia al sistema social, el Derecho penal puede
recordar a la sociedad que se deben tener en cuenta ciertas maximas que se consideran indisponibles (Jakobs, G., Sociedad, norma y persona
en una teoria de un Derecho penal funcional, traduccion de Cancio Melia, M. y Feijoo Sanchez, B., Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 1996, pp. 14y ss).

195 En este sentido Silva Sanchez, J. M., La expansién..., op. cit., p. 32, cuando sefiala que, al plantearse esta demanda ni siquiera importa
que sea preciso modificar las garantias clésicas del Estado de Derecho: al contrario, estas se ven a veces denostadas como demasiado rigidas
y se abona a su flexibilizacion. Como ejemplo de esta tendencia, este autor alude a la demanda de criminalizacion en materia medio—am-
biental, econdmica, de corrupcion politica, en el ambito sexual, el de violencia familiar, etc.
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formal de los tipos penales se combina con sanciones
penales incompatibles con nuestros principios demo-
craticos, de manera que, de entrada, se ve vulnerado
el principio de proporcionalidad. Un reflejo de ello
lo encontramos en la recientemente reformada Ley
Federal Contra la Delincuencia Organizada'* y en la
no menos represiva Ley antisecuestro. En el primer
caso, solo por poner algun ejemplo, no se hace una
compensacion en la pena por el adelantamiento de las
barreras de defensa estatales que se produce al san-
cionar la integracion en una organizacion criminal, lo
que se traduce en la intencidn de neutralizar por todos
los extremos, esto es, sancionando etapas de planifi-
cacion del delito con excepcional rigor,'”” de lo que
resulta que se neutraliza en la actuacion y a través de
la pena privativa de libertad. Por lo que correspon-
de al segundo de los supuestos, es evidente que los
marcos punitivos directamente instrumentan penas
vitalicias maquilladas.'® A pesar de la extralimitacion
que muestran ambos marcos de regulacion, ni siquie-
ra se ha conseguido reducir a niveles esperanzadores
los indices delictivos que abarcan.!® Ni recurriendo
al Derecho penal del enemigo, impulsado por las de-
mandas sociales y en unos casos por ciertos aconteci-
mientos que han tenido impacto mediatico, mientras
que en otros a causa de la insostenible situacion que
se vive en regiones enteras del pais, se han logrado
resultados que permitan concluir la eficacia y efec-
tividad del Derecho penal. Parece que en este caso
se apuesta mas por convencer a la ciudadania de que
se esta atendiendo el problema, cuando la realidad es
dificil ocultarla. Como refiere Bauman, la especta-
cularidad —versatilidad, severidad y presteza— de las
operaciones punitivas es mas importante que su efica-
cia, la cual, dada la desidia de la atencion publica y el

corto alcance de su memoria, rara vez se pone a prue-
ba."'® Tampoco es que todo esté perdido, pues queda
claro que en la medida en que se fortalezca nuestra
cultura democratica, habra menos posibilidades de
que se nos olviden tanto los fracasos anteriores como
las promesas politicas que nunca se materializaron.
No obstante, en el marco de la represion penal de
la delincuencia organizada tiene lugar una situacion
al menos llamativa, pues resulta que en este contexto
el populismo punitivo todavia no ha recaido en ma-
teria anticorrupcion. Y es que por alguna extrafa ra-
z6n hasta la fecha no se ha dado cumplimiento a los
compromisos que hemos contraido en el plano inter-
nacional en el sentido de incluir a todas las manifesta-
ciones de la corrupcion dentro del catalogo de delitos
que configuran a la delincuencia organizada. Si bien
se ha puesto especial interés en un muy variado gru-
po de delitos —como ocurre con la combinaciéon que
se da entre delincuencia organizada y las operaciones
con recursos de procedencia ilicita'''—, parece que el
fenémeno de la corrupcidn, como sector delictivo ins-
trumental del crimen organizado, no es considerado
por el legislador penal mexicano como un problema
cronico y verdaderamente grave que deba ser some-
tido a un régimen de excepcion. Ciertamente, esta ca-
rencia es preocupante. Porque ademas la vision de las
cosas no solo debe orientarse a la connivencia de las au-
toridades con los miembros de la delincuencia orga-
nizada, sino también a la instrumentalizacion de las
instituciones por parte de servidores publicos (simu-
ladores) que, con el pretexto de conformar equipos de
trabajo, crean un blindaje que, cuando no les permite
lucrarse del servicio publico a manos llenas con im-
punidad absoluta, por lo menos les garantiza perpe-
tuar los favoritismos y otras tantas actividades ilicitas

1% Vid. Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada,
Diario oficial de la Federacion de 16 de junio de 2016.

17 En este caso, nos estamos refiriendo al articulo 2 de esta Ley federal especial, en relacion con su articulo 4, de los que se extraen las
sanciones penales destinadas al delito de pertenencia a una organizacion criminal de las caracteristicas de la delincuencia organizada. Sobre
todo el rigor punitivo incrementa si se trata de delitos contra la salud, operaciones con recursos de procedencia ilicita, secuestro, trata de
personas y delitos de robo de hidrocarburos.

1% Vid., por ejemplo, articulos 9, 10 y 11 de la Ley general para prevenir y sancionar los delitos en materia de secuestro, reglamentaria
de la fraccion XXI del articulo 73 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

10 Segun los datos proporcionados por el Secretariado Ejecutivo del Sistema Nacional de Seguridad Publica, entre el 2010 y el 2015, el
homicidio doloso se redujo en un 36%; el delito de extorsion disminuy6 un 17%; y el secuestro descendio un 13%. Sin embargo, debemos
dudar de esta aparente depreciacion en esos delitos, pues en los ultimos afios la cifra negra se ha mantenido por encima del 90%, segun la
Encuesta Nacional de Victimizacion y Percepcion sobre Seguridad Publica, elaborada por el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia
(INEGI).

19 Bauman, Z., La globalizacién..., op. cit., p. 155.

" Vid. articulo 2° de la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada.
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que erosionan nuestras instituciones desde adentro.
No hay peor devastacion para el Estado social y de-
mocratico de Derecho que esta forma de delincuencia
organizada desde los aparatos de gobierno. Ante ello,
jamas habra legislacion anticorrupcion o de cualquier
especie que funcione. Por lo tanto, es apremiante que,
ante la aterradora situacion que vive nuestro pais en
materia de corrupcion, se neutralice la planificacion de
todas sus manifestaciones, esto es, desde el momento
en que el servidor publico se frota las manos para lu-
crarse y empieza a mover sus piezas con ese fin. Si es
que hay algo que le ha hecho dafio a México es, preci-
samente, el cacicazgo politico que, practicamente, he-
reda los puestos publicos por encima del esquema me-
ritorio que debe regir la actividad del servicio publico.

Por razones como las anteriores, no es posible pre-
dicar que hemos satisfecho la obligacion juridica in-
ternacional que deriva de la firma y ratificacion de la
Convencion de las Naciones Unidas contra la delin-
cuencia organizada transnacional.

Tal y como ocurre con el marco de regulacion de
la delincuencia organizada, el Derecho penal de ries-
go viene marcado por una tendencia a la prevencion
que, en lo fundamental, se recarga en tipos penales
destinados a abarcar conductas abstractamente peli-
grosas para proteger bienes juridicos de interés colec-
tivo. Tampoco en este caso se ausenta la controversia
doctrinal y, preponderantemente, cuando se trata de
ambitos como los relacionados con la proteccion pe-
nal del medio ambiente, de la salud publica o del or-
den econdémico —licitud de los bienes en el mercado,
libre competencia, mercado de capital, promocion de
la posicion del mercado, entre otros—. En este sen-
tido, aparecen voces que definitivamente rechazan
en bloque los supuestos de incriminacion que a es-
tos efectos se estructuran,''? a diferencia de otros que
abonan la idea de que, en lugar de cuestionar de for-
ma generalizada la legitimidad de este Derecho penal

moderno —asi denominado—, lo conveniente es hacer
un estudio pormenorizado de cada delito o sector cri-
minal en €l contenido, y a partir de ahi determinar tan-
to su legitimidad desde el punto de vista del Estado de
Derecho como su auténtica necesidad y, por supues-
to, su eficacia para atender los requerimientos penales
que plantean las sociedades postindustriales.'!* A es-
ta discusion se suma la opinion de quien, asumiendo
el fenémeno de la administrativizacion del Derecho
penal que se materializa en sectores delictivos como
los mencionados, plantea, como menor de los males,
la flexibilizacion de los limites al poder punitivo del
Estado a cambio de que no se aplique pena privativa
de libertad.'

El punto neuralgico de la discusion radica en deter-
minar si el Derecho penal de corte democratico puede
brindar proteccion a través de esos ambitos de regu-
lacién. En relacion con ello, conviene tener en cuenta
la opinién de quienes no conciben dicha salvaguarda
penal sin que deban sacrificarse los presupuestos del
Derecho penal del Estado de Derecho. En esta medi-
da, cuando menos se verian vulnerados principios co-
mo el de minima intervencion, como el de legalidad,
como el de culpabilidad y como el de proporciona-
lidad, poniéndose de esta forma en evidencia que al
Derecho penal se encomienda una funcién para la que
no esta disefiado y que, en todo caso, seria materia del
Derecho administrativo sancionador. Particularmente
asi ocurriria con el medio ambiente y la economia,
cuya proteccion penal, dado su paradigma preventivo
y la complejidad de los supuestos a abarcar, exigiria
un amoldamiento muy forzado para la incrimina-
cion de los hechos que generan afectacion, lo que,
por ende, obligaria a flexibilizar la rigurosidad de los
criterios de imputacion y de los principios politico—
criminales determinados por el Estado liberal. Asi,
cabe entender que toda muestra de flexibilizacion que
pueda darse en este sentido sale del modelo garantista

12 Vid., entre otros, Kindhaiiser, U., “Los peligros del Derecho penal en la sociedad del riesgo..., op. cit., pp. 17 y ss; Hassemer, W.,
“Rasgos y crisis del Derecho penal moderno”, Anuario de Derecho penal y Ciencias penales, t. XLV, Fasc. 1, enero—abril, 1992, pp. 238 y
ss; Prittwitz, C., “Sociedad de riesgo y Derecho penal”, AA. VV,, en Critica y justificacion del Derecho penal en el cambio de siglo, coordi-
nado por Arroyo Zapatero/Neumann/Nieto Martin, Universidad de Castilla—La Mancha, Cuenca, 2003, pp. 259 y ss; Herzog, F., “Algunos
riesgos del Derecho penal del riesgo”, Revista penal, nim. 4, 1999, pp. 54 y ss; Herzog, F., “Sociedad del riesgo, Derecho penal del riesgo,
regulacion del riesgo”, AA. VV., en Critica y justificacion del Derecho penal en el cambio de siglo, coordinado por Arroyo Zapatero/Neu-
mann/Nieto Martin, traduccion de Demetrio Crespo, traduccion de Nieto Martin/Demetrio Crespo, Universidad de Castilla—La Mancha,
Cuenca, 2003, pp. 249 y ss; Herzog, F., “Limites del Derecho penal para controlar los riesgos sociales”, Poder Judicial, 29° época, niim. 32,

dic—1993, pp. 79 y ss.

113 En este sentido, Feijoo Sanchez, B., “Sobre la “administrativizacion..., op. cit., pp. 149 y ss.
14 Extensamente, Silva Sanchez, J. M., La Expansion..., op. cit., pp. 131 y ss.
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para colocarse en el terreno de la arbitrariedad, y ello,
sin perjuicio de que se cuestione la efectividad de di-
chas medidas penales. Desde esta perspectiva, pues,
parece que la transgresion de esos principios politi-
co—criminales ni siquiera cumpliria con el propdsito
de sus impulsores.

Dentro de estas expresiones criticas tiene impor-
tancia considerar aquella segin la cual el Derecho
penal del riesgo representaria la instrumentalizacion
misma del Derecho penal. Mas concretamente, el
Derecho penal de riesgo implicaria una férmula po-
litica para apaciguar, de forma inmediata y sin mu-
chas complicaciones, las permanentes y crecientes
exigencias sociales de seguridad que son motivadas
por la percepcion social de los riesgos; sobre todo la
atencion (politica) se enfocaria en aquellas demandas
sociales impulsadas por acontecimientos desencade-
nantes de escandalos publicos, lo que en todo caso
vendria a traducirse de manera automatica en leyes
mas severas, de proteccion e intervencion anticipada
del orden penal.'> Asi pues, el legislador, actuando
bajo presion (social, economica, politica, de infraes-
tructura y otras presiones propias de intereses con-
tradictorios), sin someter a discusion cuestiones es-
tructurales de las materias objeto de regulacion!'® y,
por ende, dejando de lado fundamentos del Derecho
penal tan elementales como la precision y la perma-
nencia de las definiciones del ambito criminal (princi-
pio de legalidad), se preocupa, antes que por la lega-
lidad, por la oportunidad de la intervencion juridica,
que suele aparecer con gran anterioridad a la lesion
del bien juridico, poniendo con ello en evidencia la
intensificacion del control del Estado. En resumen: se
ha llegado a un punto en el que las fuerzas politicas,
en su intencioén de contener los riesgos, han perdido
de vista los pilares que vertebran el Derecho penal de
confeccion liberal,'” y han optado, en lugar de ello,

por la ampliacion (expansion) del orden penal y por
su utilizacion a modo de coartada en el debate poli-
tico para, de forma rapida, sin grandes planes y con
pocos gastos en los presupuestos, demostrar que se
tiene conciencia de la existencia de un determinado
problema.''®

Ahi es en donde se hallaria una fuente generadora
de las graves consecuencias que se producen sobre
los pilares basicos del Derecho penal del Estado de
Derecho, vulneraciones que se desarrollarian en cade-
na, es decir, para cumplir con un objetivo inicial, que
no es otro que el relativo al utilitarismo politico del
Derecho penal, el legislador se decantaria por ignorar
una serie de presupuestos, exigencias y principios que
informan el Estado de Derecho, lo que originaria la
violacion de otros mas y asi sucesivamente hasta lle-
gar a una adecuacion sectorial del sistema penal a los
fines populistas pretendidos. En otras palabras: una
finalidad prioritaria que, al no ser consecuente con un
ordenamiento penal propio de un Estado de liberta-
des, obliga a que la estructura del mismo, en su ver-
dadera esencia, tenga que ser modificada en aquellos
extremos que no concuerdan con el fin politico pre-
tendido. Ello quiere decir que se produce, como ya
hemos dejado ver, un efecto domino, ya que cualquier
afectacion que en la creacion legislativa se genere so-
bre el principio de minima intervencion, el principio
de legalidad, el principio del hecho, el principio de
ofensividad o el principio de culpabilidad, como mi-
nimo, trastocara el principio de proporcionalidad.

4.2. Particularidades del tratamiento penal del
riesgo

El panorama planteado da cuenta de una expansion
del Derecho penal que se corporeiza en aspectos

115 Asi Herzog, F., “Limites del Derecho penal..., op. cit., p. 81, que, en este sentido, toma como punto de referencia el medio ambiente,
pues, segun sostiene, basta con que surja un escandalo ecologico para que se hagan masivas demandas sociales de regulacion penal para
protegerlo. El problema, segiin Herzog, reside en el hecho de que esas exigencias de incriminacion son de inmediato satisfechas por el
legislador, sin que este se preocupe tanto por la solucion real del conflicto como por el protagonismo politico, convirtiéndose todo ello en
un espectaculo publico que permite dar la impresion de que el problema ha sido resuelto o de que se atienden los requerimientos sociales y
se esta trabajando.

116 En contra de ello, Herzog entiende que el control juridico penal de los riesgos sociales debe ser debatido en las relaciones institucio-
nales y con criterios objetivos, relaciones que se deslinden claramente de las exigencias cotidianas de la politica interna, ya que el contenido
del Derecho penal debe ser precisado no sobre la base de relaciones politicas de fuerza, situaciones de opinion publica, compromisos de
coaliciones y campanas electorales. Ello tiene asimismo consecuencias fatales para la certeza, estabilidad y limitacion del Derecho penal
(“Limites del Derecho penal..., op. cit., pp. 83 y 84).

7 Cfr. Herzog, F., “Limites del Derecho penal..., op. cit., pp. 81 y 82.

18 Herzog, F., “Limites del Derecho penal..., op. cit., p. 87.
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cuantitativos y cualitativos. A este respecto, se puede
decir que, como punto de partida, se fortalecen secto-
res delictivos tradicionales o ya existentes, mediante
transformaciones o ajustes que van desde la agrava-
cion de la pena, pasando por modificaciones en la es-
tructura de los tipos penales y por la multiplicacion
de verbos tipicos de un mismo ambito, hasta la reu-
bicacion de marcos de regulacion enteros en textos
legales especificos —v. gr. terrorismo, secuestro, trata
de personas, operaciones con recursos de procedencia
ilicita y delincuencia organizada—. Resulta comtin, de
igual forma, que se incorporen en los textos puniti-
vos nuevos tipos penales destinados a atender reali-
dades que se crean con motivo de la dinamica de la
modernidad —v. gr. ciberataques o cibercrimenes pu-
ros—, tendencia que se conjuga con el hecho de que se
dé importancia a ciertos bienes juridicos que, aunque
ya eran reconocidos en el pasado, las circunstancias
no demandaban su rigurosa salvaguarda, porque se
trataba de recursos abundantes que entonces no eran
considerados escasos como ahora, creandose, conse-
cuentemente, mayor conciencia social sobre la nece-
sidad de su conservacion, tal y como ocurre con el
medio ambiente y la necesidad de evitar su deterio-
ro.'"” Tampoco es infrecuente que, en contraposicion
con la concepcion clésica del principio de legalidad,
y concretamente con la del principio de taxatividad
penal, incrementen los tipos penales en blanco y se
creen redacciones tipicas de muy forzada delimita-
cion, lo cual se aglutina con el hecho de que cada vez
mas se incorporen en los textos punitivos delitos de
peligro abstracto, muchos de ellos ligados a estructu-
ras tipicas de mera actividad, con lo que se amplian

los espacios de riesgo penalmente relevantes. Ello se
combina, como es 16gico, con una marcada tendencia
a la proteccion de bienes juridicos colectivos o uni-
versales de vago contenido'?® —v. gr medio ambiente,
orden socioecondémico, estabilidad y sano desarrollo
de la economia, seguridad nacional, seguridad publi-
ca—, con lo que se difumina cada vez mas el modelo
ideal de salvaguarda de bienes juridicos individuales
o concretos.?! Y todo lo anterior, al margen de otras
reformas o inserciones que inciden en casos especi-
ficos de la Parte especial, como sucede con la incor-
poracién de actos preparatorios especificamente deli-
mitados —v. gr. delincuencia organizada, terrorismo y
delitos contra la seguridad de la nacion en general—.
En resumidos términos: todo apunta al desmorona-
miento del Derecho penal de intervencion minima,
que cede lugar, fundamentalmente cuando se trata de
delincuencia particularmente grave y de aquella que
se vincula a la sociedad del riesgo, a un Derecho pe-
nal cada vez mas intervencionista.

Este notable proceso expansionista se atribuye a
que existe una concepcion casi unanime del Derecho
penal que no escatima en valorarlo como un instru-
mento de proteccion a los ciudadanos, aunque tam-
bién como un medio de defensa de estos frente a la
intervencion coactiva del Estado.'?? Pero ambos ob-
jetivos no suponen algo novedoso; por el contrario,
parece que, como modelo ideal, en el Derecho penal
generalmente se ha tendido a encontrar esa ambiva-
lencia, esto es, por una parte, proteger bienes juridi-
cos particularmente sensibles para el nucleo social v,
por la otra, determinar los limites al poder punitivo
del Estado con respecto a los ciudadanos.'”® Lo que

19 Vid. Silva Sanchez, J. M., La Expansion..., op. cit., p. 11; Herzog, F., “Limites del Derecho penal..., op. cit., pp. 80 y ss; Mendoza
Buergo, B., EI Derecho penal..., op. cit., pp. 70 y ss.

120 Mendoza Buergo, B., El Derecho penal..., op. cit., pp. 44, 68 y ss, 156 y ss. Segun refiere esta autora, el analisis de la cuestion ha de
partir del hecho de que quienes, desde el Derecho penal, han aceptado o asumido el topos sociedad del riesgo, consideran o suponen que
esta trae consigo determinadas consecuencias que hacen aparecer caracteres de una especifica politica criminal en la sociedad del riesgo y,
ulteriormente, también, un especifico Derecho penal de tal sociedad. Tal politica criminal se caracteriza por una tendencia al Derecho penal
preventivo con un acentuado adelantamiento de la proteccion penal, lo que conlleva por una parte, un frecuente recurso a la formulacion
de delitos de peligro —en buena medida de peligro abstracto— asi como la configuracion de nuevos bienes juridicos universales de vago
contenido, por otra.

12 En este sentido, vid., entre otros, Silva Sanchez, J. M., La Expansién del Derecho penal..., op. cit., pp. 4, 5, 32, 109 y 132 y ss;
Diez Ripollés, J. L. “De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: un debate desenfocado”, Revista electronica de Ciencia penal y
Criminologia [en linea], num. 07-01 (2005). Disponible en: http:/criminet.urg.es/recpc., p. 5; Duran Migliardi, M., “El Derecho penal del
enemigo. Formulacion y observaciones criticas en el contexto del debate sobre la modernizacion y expansion del Derecho penal”, AA VV,
en Derecho penal del enemigo. El discurso penal de la exclusion, vol. 1, coordinado por Cancio Melia / Gémez — Jara Diez, EDISOFER /
EUROS EDITORES / B de F Ltda., Buenos Aires, 2006, pp. 725 y ss; Anarte Borrallo, E., “Conjeturas..., op. cit., p. 51; Cancio Melia, M.,
“De nuevo..., op. cit., pp. 90 y 91; Mendoza Buergo, B., El Derecho penal..., op. cit., pp. 78 y ss.

122 Cfr. Silva Sanchez, J. M., La Expansion del Derecho penal..., op. cit., pp. 10y 48.

123 En el mismo sentido, Roxin, C., La evolucion de la Politica criminal, el Derecho penal y el Proceso penal, Tirant lo blanch, Valen-
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ocurre es que esa instrumentalizacion se intensifica
en el primero de los supuestos, desplazando al segun-
do alli donde la dinamica del modelo de las socieda-
des avanzadas demanda nuevas areas de proteccion o
el incremento punitivo sobre conductas criminales ya
contempladas.

4.2.1. Una marcada inclinacion al fortalecimiento de
sectores delictivos ya existentes

Un caso paradigmatico de este rasgo politico—crimi-
nal puede encontrarse en el marco de regulacion penal
antiterrorista. Y es que en este contexto ha regido una
tendencia a la ampliacion de los supuestos de incrimi-
nacion, a la criminalizacion en estadios previos a la
lesion del bien juridico y a la intensificacion del rigor
punitivo, que se conjuga con el traslado de delitos a
capitulos especificos con cambios significativos. En
particular, desde su incorporacion en el texto puniti-
vo federal,'* el tipo basico de terrorismo ha conser-
vado la misma pena maxima de 40 afios de prision, a
diferencia de la minima que se ha ido elevando hasta
quedar en 15 afios.'” A la par ha sido objeto de ade-
cuaciones o adiciones que engrosan los instrumentos
o medios para su comision, que insertan agravantes
especificas,'?® que reorientan los elementos teleolé-
gicos que lo configuran'” y que introducen modali-
dades delictivas, como ha ocurrido con las amenazas

de caracter terrorista,'*® con los actos preparatorios a
la comision del delito,'* con la financiacion del te-
rrorismo'*® y con el terrorismo internacional y sus
manifestaciones,'! sin perjuicio de que cada uno de
estos dos ultimos tenga asignado su propio capitulo y
de que hayan sufrido modificaciones con el paso del
tiempo.'*

Otro tanto puede decirse del tratamiento penal de
los delitos de trata de personas y de los relativos al
secuestro, porque ambos sectores delictivos, después
de estar previstos en los cddigos penales, ahora en
cada caso quedan contemplados en leyes generales
que recogen un conjunto de comportamientos delic-
tivos que, en la misma linea de la estrategia antiterro-
rista, en diversos sentidos son sometidos al Derecho
penal del enemigo.!** Esa propension al incremento
en la severidad tampoco se ausenta en las conductas
de operaciones con recursos de procedencia ilicita, lo
cual se aprecia con la agravacion del marco punitivo
que se aplica sobre ellas de forma estandarizada, pero
también con el acrecentamiento de las formas de co-
mision y con el debilitamiento de las exigencias que
las configuran.'* En este ultimo sentido, hay que re-
cordar que los elementos tendenciales que, antes de la
reforma de 2014, precisaba la redaccion tipica para
la materializacion del delito, se convirtieron en ver-
bos tipicos, lo que supuso una relajacion en las exi-
gencias para atribuir responsabilidad penal.'*

cia, 2000, p. 44. Puede verse también, Cobo del Rosal, M. / Vives Anton, T. S., Derecho penal. Parte General, Tirant lo Blanch, Valencia,
1999, pp. 67 y ss y 315 y ss; Sainz Cantero, J. A., La Ciencia del Derecho penal y su evolucion, Bosch, Barcelona, 1970, p. 13; Jescheck,
H. H./ Weigend, T. Tratado de Derecho penal. Parte general, traduccion de Olmedo Cardenete, M. Comares, 2002, pp. 1 y ss; Welzel, H.,
Derecho penal Aleman, Editorial Juridica de Chile, Chile, 1997, pp. 1 y ss; Maurach R. / Zipf H., Derecho penal. Parte general, Astrea,
Buenos Aires, 1994, pp. 3y ssy 153 y ss.

124 Vid. Diario oficial de la Federacién de 29 de julio de 1970.

125 Vid. articulos 139 del Codigo Penal Federal.

126 Vid. segundo apartado del articulo 139 del Codigo Penal Federal.

127 La primera formula legislativa que se introdujo en nuestra legislacion penal hacia depender la configuracion del tipo penal de la
verificacion en el hecho de los elementos subjetivos especificos (tendenciales) alternativos derivados en “perturbar la paz publica”, “tratar
menoscabar la autoridad del Estado” o “presionar a la autoridad para que tome una determinacién”; sin embargo, con la reforma de 2007
se eliminaron los dos primeros y este Gltimo se dejo como alternativo del consistente en “atentar contra la seguridad nacional”. En el texto
vigente, tras la reforma de 2014, se conserva el elemento finalistico de atentar con la seguridad nacional y se reestructura la redaccion para
insertar las finalidades alternativas de “presionar a la autoridad o a un particular, u obligar a este para que tome una determinacion”.

128 Vid. articulo 139 Ter del Codigo Penal.

129 Vid. fraccion 11 del apartado primero del articulo 139 del Cédigo Penal Federal.

130 Vid. articulo 139 Quater del Codigo penal federal.

31 Vid. articulos 148 Bis, 148 Ter y 148 Quater del Cédigo Penal Federal.

132 Vid. Diario Oficial de la Federacién de 28 de junio de 2007 y de 14 de marzo de 2014.

133 Vid. Ley General para Prevenir, Sancionar y Erradicar los Delitos en Materia de Trata de Personas y para la Proteccion y Asis-
tencia a las Victimas de estos Delitos (Diario Oficial de la Federacion de 14 de junio de 2012); Ley General para Prevenir y Sancionar los
Delitos en Materia de Secuestro, Reglamentaria de la fraccion XXI del articulo 73 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
cano (Diario Oficial de la Federacion de 30 de noviembre de 2010).

134 Vid. articulo 400 Bis. del Codigo Penal Federal.

135 Vid. Diario Oficial de la Federacién de 28 de junio de 1989, de 13 de mayo de 1996 y de 14 de marzo de 2014.
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4.2.2. La proteccion penal de nuevos escenarios

La expansion que, en los términos expuestos, se pro-
duce a causa de la intencion de fortalecer sectores
delictivos que ya forman parte de nuestra tradicion
juridica, tiene su correlato en ambitos de regulacion
que se destinan a nuevas realidades criminologicas.
Un ejemplo de lo anterior puede hallarse en la confor-
macion de esquemas de incriminacion que atienden
los requerimientos de la inercia de la modernidad, tal
y como sucede con el fendmeno de la cibercriminali-
dad, o si se quiere, con los delitos caracteristicos del
ciberespacio. Se trata, como refiere la doctrina, de ci-
bercrimen, concepto que permite englobar todas las
tipologias de comportamientos que deben incluirse en
un escenario que no se concreta al uso de ordenado-
res para la comision de delitos, toda vez que ha evo-
lucionado de tal manera que va mas alla de abarcar
las actividades delictivas que se cometen con la uti-
lizacion de internet, para demostrar que, ahora, tam-
bién es posible hablar de una generacion en la que
los delitos estan absolutamente determinados por el
uso de internet y las tecnologias de la informacion y
la comunicacion.!*® Asi, parece conveniente adoptar
una concepcion amplia de cibercrimen, lo que entra-
fia incluir cualquier conducta delictiva realizada en el
ciberespacio, esto es, comportamientos cuyo conteni-
do ilicito es nuevo y se relaciona directamente con los
nuevos intereses o bienes sociales existentes en el ci-
berespacio, asi como aquellos tradicionalmente ilici-
tos en los que nicamente cambia que ahora se llevan
a cabo por medio de internet.'?’

Del primer bloque resulta una categoria que es
identificada como cibercrimenes o ciberataques pu-
ros, en la que quedan clasificadas conductas como las
de hacking o acceso ilicito a sistemas y equipos de
informatica. En lo esencial, con la expresion hacking

13¢ Ibidem, p. 37.

137 Ibidem, pp. 40 y 48.

138 Ibidem, p. 54.

139 En este caso, la pena va de seis meses a dos afios de prision.

se hace referencia al acceso remoto por medio de in-
ternet a sistemas o equipos de informatica sin la au-
torizacion del titular de los mismos y, principalmen-
te, cuando dicha intromisién se hace en forma de
cracking, lo que quiere decir que el cracker entra al
sistema para realizar en ¢l cualquier tipo de dafo o
eliminar o modificar su informacion'®. Algunos com-
portamientos que encajan en esa modalidad de cra-
king quedan previstos en los articulos 211 bis 1, 211
bis 2 y 211 bis 4 del Coédigo Penal Federal, en cu-
yos parrafos iniciales se abarcan las acciones tipicas
de “modificar”, “destruir” o “provocar la pérdida” de
informacion contenida en sistemas o equipos de in-
formatica protegidos por algin mecanismo de segu-
ridad. En este caso, la pena se modulard en funcién
de la procedencia o del titular del sistema o equipo
sobre el que recaiga la conducta, es decir, si es de un
particular,' si pertenece al Estado'* o bien si corres-
ponde a las instituciones que integran el sistema fi-
nanciero.'!

Junto con ello, en nuestra regulacion penal fede-
ral de la cibercriminalidad se incluyen otras conduc-
tas delictivas que bien podrian catalogarse en lo que
se denomina &acking blanco, expresion con la que se
identifica a la actividad del hacker que tinicamente
pretenderia ingresar al sistema o equipo de informa-
tica sin la intencion de sabotear o utilizar la informa-
cion.'* Asi es posible deducirlo de la formula legal
que se integra en el parrafo segundo de los articulos
211 bis 1, 211 bis 2 y 211 bis 4 del Codigo penal fe-
deral, por cuanto se tipifican las actividades de “cono-
cer” o “copiar” la informacion contenida en sistemas
o equipos de informatica protegidos por algun meca-
nismo de seguridad. Aqui también se gradua la san-
cion penal atendiendo a la procedencia o titular del
sistema o equipo sobre el que recaiga la accion. En
esta medida, cabe interpretar que bastara con ingresar

140 E] marco punitivo a aplicar es de uno a cuatro afios de prision; sin embargo, el rigor punitivo se intensifica con un marco penal que va
de “cuatro a diez afios de prision” cuando, sin autorizacion, se conozca, obtenga, copie o utilice informacion contenida en cualquier sistema,
equipo o medio de almacenamiento informaticos de seguridad publica, protegido por algin medio de seguridad. Ademas de la inhabilitacion
y destitucion de los servidores publicos dedicados a la seguridad publica, las sanciones se duplican cuando la “conducta obstruya, entorpez-
ca, obstaculice, limite o imposibilite la procuracion o imparticion de justicia, o recaiga sobre los registros relacionados con un procedimiento

penal resguardados por las autoridades competentes”.

141 En este caso el marco penal es de seis meses a cuatro afios de prision.

142 Mir¢6 Llinares, F., El cibercrimen..., op. cit., p. 54.
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al sistema o equipo sin autorizacion y superando o
rompiendo los candados de seguridad del mismo pa-
ra colmar las exigencias del verbo tipico “conocer”,
sin que sea necesario, por consiguiente, que ello res-
ponda a una intencién adicional de copiarla, extraerla,
destruirla, modificarla, perderla o causarle cualquier
otro dafio. Esto no quita que pueda obtenerse la in-
formacion para darla a “conocer” a otra persona o por
encargo de esta, lo que entrafia que seran autores tanto
el hacker como la persona que, aun y cuando no haya
ingresado al sistema o equipo informatico, tenga ac-
ceso a dicha informacion con pleno conocimiento de
la ilegalidad del hecho. Llega mas lejos, sin embargo,
el verbo tipico “copiar”, porque para “copiar” es ne-
cesario “ingresar” al sistema o equipo de informati-
ca vulnerando el mecanismo de seguridad; ademas de
que el respaldo que con esta finalidad se haga incre-
menta el riesgo de distribucion de la informacion o
las posibilidades de su empleo con fines ilicitos o para
provecho propio o ajeno.

Este marco de represion penal, que también inclu-
ye otras conductas delictivas que pueden ser ejecuta-
das por quienes estan autorizados para acceder a los
sistema o equipos de informatica,'*® se combina con
otro sector de la cibercriminalidad que, como adelan-
tamos, se manifiesta a través de conductas delictivas
cuyos autores encuentran en la red otro medio para
cometerlos, de lo que se extrae una categorizacion
de los denominados ciberataques réplica, de un lado,
y los ciberataques de contenido, del otro. En la pri-
mera clasificacion es posible incluir supuestos de la
delincuencia convencional como fraudes, amenazas,
suplantacion de la identidad, espionaje, blanqueo de
capitales, extorsidn o acoso, mientras que en la se-
gunda se podrian considerar ejemplos como la por-
nografia infantil y los delitos cometidos contra los
derechos de autor.'* Por lo que toca a la pornogra-
fia infantil, cabe observar que el articulo 202 del C6-
digo penal federal tiene en cuenta, aunque con una
muy lamentable redaccion, que los actos sexuales o
de exhibicionismo corporal con fines lascivos o se-
xuales, reales o simulados, que contempla, pueden

143 Vid. articulo 211 bis 3y 211 bis 5 del Codigo Penal Federal.
14 Vid. Mir6 Llinares, F., El cibercrimen..., op. cit., pp. 49 y ss.

145 Vid. fraccion 11 del articulo 424 bis del Codigo Penal Federal.

146 Vid. articulo 426 del Codigo Penal Federal.

ser videograbados, fotografiados, filmados, exhibidos
o descritos mediante la transmision de datos en red
publica o privada de telecomunicaciones, sistemas de
computo, electronicos o sucedaneos. En lo que ataiie
a los delitos en materia de derechos de autor, debemos
sefalar que, si bien los articulos 424, 424 bis, 424 ter,
425 y 427 recogen una serie de delitos convencio-
nales, queda claro que su planificacion y desarrollo
puede llevarse a cabo a través de la tecnologias de
la informacion y la comunicacion. Quizas sean mas
puros en el marco del cibercrimen, el delito de “fabri-
cacion” con fin de lucro de un dispositivo o sistema
cuya finalidad sea desactivar dispositivos electroni-
cos de proteccion de un programa de computacion'®,
los delitos de “fabricacion”, “importacion”, “venta” o
“arrendamiento” de un dispositivo o sistema para des-
cifrar una sefial de satélite cifrada portadora de pro-
gramas, sin autorizacion del distribuidor legitimo de
dicha sefial, asi como la realizacion de cualquier acto
con esta misma finalidad.'#

4.2.3. Inconvenientes del Derecho penal ambiental

Un ambito caracteristico del Derecho penal de ries-
go que no goza de una acogida pacifica es el rela-
tivo a la proteccion penal del medio ambiente. Los
razonamientos que se pronuncian en contra de esta
tendencia politico—criminal plantean una serie de ob-
servaciones que tienen que ver, si bien con las caren-
cias dogmaticas del Derecho penal del Estado de De-
recho para afrontar los problemas generados por los
nuevos riesgos, de igual forma con la ineficacia de
la intervencion penal en la salvaguarda de los bienes
juridicos que pueden verse lesionados en este escena-
rio de surgimiento, desarrollo y propagacion de peli-
gros.'"” A la falta de rendimiento del Derecho penal
de riesgo y, por ende, a la ausencia de la seguridad
para la cual este se destina, tendremos que sumar
que esta intervencion penal ineficaz puede presen-
tar efectos colaterales, pues, dado que no se atajan
las causas estructurales —o mas acertadamente siste-
maticas— que conducen al fracaso del Derecho penal

147 En este sentido, Hassemer, W., “Perspectivas del Derecho penal del futuro”, Revista Penal, nam. 1, 1998, pp. 37 y ss., principalmente
39-41; mismo autor “Rasgos y crisis..., op. cit., p. 245; Prittwitz, C., “Sociedad de riesgo..., op. cit. pp. 263 y 264.
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como solucion, las pretendidas mejoras que en él se
efectian socavan paulatinamente su perfil constitu-
cional.'*® Resulta entonces que la legitimidad de la re-
accion mediante el Derecho penal para evitar lesiones
futuras se veria anulada o al menos limitada por la ile-
gitimidad de la medida penal aplicada para conseguir
esa proteccion. Dicho de otro modo: no basta con la
constatacion de que se trate de una conducta poten-
cialmente lesiva, sino que, ademas, tendra que existir
la garantia de la eficacia del Derecho penal para evi-
tarla sobre la base de los presupuestos del Estado de
Derecho, de lo contrario la injerencia penal no queda-
ria justificada.

Lo anterior no es sino la consecuencia del proce-
so de administrativizacion al que ha sido sometido el
Derecho penal en sectores como el de la salvaguarda
penal del medioambiente, de lo que por lo menos ca-
be esperar la trasgresion del principio de minima in-
tervencion. Uno de los rasgos de la degeneracion que
se ha venido dando en los ordenamientos penales ra-
dica en el hecho de que, lejos de aspirar a su caracter
fragmentario, el Derecho penal moderno (de riesgo)
tiende cada vez mas a la expansion,'® cuestién que,
en gran parte, responde a una permanente inclinacion
por identificar en €l la solucion de todos los conflictos
(sociales, politicos o de cualquier clase), de tal suer-
te que el principio de subsidiariedad sufre una grave
vulneracion, pues el Derecho penal ha pasado de es-
tar legitimado como ultima ratio,'™ a convertirse en
la primera o sola ratio y, ya de paso, en una plata-
forma nada despreciable para adquirir protagonismo
politico.!s!

No es infrecuente que, con motivo de los objeti-
vos (de prevencion) perseguidos en este caso con la
injerencia penal y dados los criterios que sirven para
medir las afectaciones al medioambiente, el principio
de legalidad termine siendo sacrificado en su vertien-
te de taxatividad penal y en lo que ataiie al principio
de reserva de ley.

148 Prittwitz, C., “Sociedad de riesgo..., op. cit., p. 264.
149 Ibidem, p. 261.
150 Ibidem, p. 284.

Con respecto a los problemas que en general se
presentan desde el punto de vista de la taxatividad pe-
nal, podemos decir que en esta cascada de repercu-
siones para el Derecho penal del Estado de Derecho,
que seria producto, como dijimos, del amoldamiento
de este a la dinamica del riesgo, adquiere gran prota-
gonismo la criminalizacion excesivamente amplia y
generalizada, que se sumaria a la ya de por si cuestio-
nable configuracion del auténtico peligro que justifica
la incriminacion de ciertas conductas. Por lo tanto, la
cuestion no se reduciria a la excesiva introduccion de
delitos de peligro abstracto con puestas en peligro no
muy bien definidas y dificilmente demostrables, sino
que se extenderia a descripciones carentes de preci-
sion que serian planeadas para abarcar el mayor nu-
mero de supuestos andlogos posibles. En oposicion
a ello, se invoca la rigurosidad del principio de ta-
xatividad penal que, segun se expone, es enemiga de
un Derecho penal flexible, abierto al futuro y capaz
de reaccionar ante situaciones cambiantes. Eso no re-
quiere, sin embargo, que el legislador introduzca tér-
minos imprecisos, basta con que utilice unos términos
tan flexibles y amplios que puedan ser utilizados en
todas las ocasiones y para dar respuesta a los conti-
nuos problemas sociales que surjan. '’

La cuestion se agudiza en supuestos como los que
recoge el primer parrafo del articulo 414 del Codigo
penal federal, puesto que la muy cuestionable sintaxis
que muestra este precepto ni siquiera permite deter-
minar si se trata de delitos de peligro abstracto o de
peligro concreto sobre el medio ambiente —los recur-
sos naturales, la flora, la fauna, el ambiente, los eco-
sistemas, la calidad del agua, el suelo o el subsuelo—,
o si, por el contrario, debera verificarse en el hecho un
dafio objetivamente determinable. De ahi se depren-
de un acto de arbitrariedad que genera incertidumbre
juridica y que abre la puerta para trastocar la taxativi-
dad concreta que se consagra en el parrafo tercero del
articulo 14 de la Constitucion general, y ello, como

151 Cfr. Hassemer, W., “Rasgos y crisis..., op. cit., pp. 240 y 243; Albrecht, P. A., “El Derecho penal en la intervencion de la Politica
populista”, A.A. V.V., en La insostenible situacion del Derecho penal, traducido por Robles Planas, Comares, Granada, 2000, pp. 478-480;
Arnold, J., “La superacion del pasado de la RDA ante las barreras del Derecho penal del Estado de Derecho”, AA VV., en La insostenible
situacion del Derecho penal, traducido por Robles Planas, Comares, Granada, 2000, pp. 310-312; Herzog, F., “Sociedad del riesgo..., op.
cit., p. 249; mismo autor, “Limites del Derecho penal..., op. cit., pp. 81, 82, 83 y 87; Castanheira Neves, Rita, “O ambiente no direito penal:
a acumulacao e a acessoriedade” en Direito penal hoje. Novos Desafios e novas respostas, Coimbra, Portugal, 2009, pp. 291 y ss.

152 Hassemer, W., “Rasgos y crisis..., op. cit., pp. 245 y 248.
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consecuencia de la transgresion por parte del legis-
lador penal al principio de taxatividad abstracta, esto
es, a la maxima que le impone la obligacion de impri-
mir tal claridad a la creacion legislativa de caracter
penal que evite la discrecionalidad o flexibilidad en
su aplicacion. De hecho, no es posible descartar que
tan lamentable redaccion se deba a la inercia misma
de trasladar los criterios del Derecho administrativo
sancionador al Derecho penal.

Ahora bien, si se hace una interpretacion muy for-
zada de las cosas, lo cual, como sabemos, es incom-
patible con el Derecho penal caracteristico del Estado
de Derecho, y si al mismo tiempo se extraen conclu-
siones del contenido del segundo parrafo del mencio-
nado articulo 414 del Codigo Penal Federal, pero si,
ademas, se intenta descifrar el patron no poco intrin-
cado que adoptan los articulos 415 y 416 de este mis-
mo texto punitivo federal, es posible inferir, si bien
con reservas, que el legislador penal pretendié expre-
sar que las actividades de “produccion, “almacena-
miento”, “trafico”, “importacion” o “exportacion”,
“transporte”, “abandono”, “desecho”, “descarga” o
“cualquier otra que se realice con sustancias conside-
radas peligrosas por sus caracteristicas corrosivas, re-
activas, explosivas, toxicas, inflamables, radioactivas
u otras analogas”, deberan, para consumarse, causar
un “dafio a los recursos naturales, a la flora, a la fau-
na, a los ecosistemas, a la calidad del agua, al suelo,
al subsuelo o al ambiente”, lo que también se extiende
a las modalidades de “ordenar” o “autorizar” dichas
conductas. Ocurre, sin embargo —y conviene insistir
en ello—, que dicho intento de plantear analogias de
cualquier especie y extraer deducciones es infructuo-
so ante las exigencias derivadas del principio de lega-
lidad en su vertiente de taxatividad penal.

Especialmente las posibles hipétesis de dafio sobre
“los recursos naturales, la fauna, la flora, los ecosiste-
mas o el ambiente” que contempla el articulo 415 del
Codigo Penal Federal, se distribuyen en dos fraccio-
nes; en la primera se abarcan las conductas de “emi-
tir”, “despedir” o “descargar en la atmosfera” “gases,
humos, polvos o contaminantes”, en tanto que en la se-
gunda se tipifican la actividades de “generar emisiones

de ruido, vibraciones, energia térmica o luminica”. El
articulo 416 del mismo texto punitivo federal, por su
parte, pune las conductas de “descargar”, “depositar”
o “infiltrar” aguas residuales, liquidos quimicos o bio-
quimicos, desechos o contaminantes que también pro-
duzcan dafio en los suelos, subsuelos, aguas marinas,
rios, cuencas, vasos o demas depositos o corrientes de
agua. Cabe agregar que ambos articulos siguen la for-
mula legislativa del referido articulo 414 en el sentido
de sancionar a titulo de autoria a quienes ordenen o
autoricen los comportamientos sefialados, de la mis-
ma forma que comparten con este que prevén figuras
tipicas de peligro.

Pero, con independencia de la clasificacion que se
haga de dichas modalidades atendiendo a la afecta-
cion al bien juridico, un problema mas se presenta a la
hora de intentar determinar aspectos como el relativo
al dafio o al peligro al ambiente, a los recursos natura-
les, a la flora, a la fauna, al suelo o al subsuelo, aguas
marinas, cuencas, rios, vasos o demas depo6sitos o co-
rrientes de agua, porque tampoco puede asegurarse
que las acciones que puedan darse en este sentido ten-
gan la entidad suficiente como para afectar el ambien-
te en forma de peligro o en su vertiente de lesion.'>
Al margen de que se asuma que bastara con conductas
de mera actividad o, en su caso, con peligros o lesio-
nes definidos, habria que concretar, sobre la base de la
garantia criminal, qué implica la afectacion al medio
ambiente y cuales son los criterios que sirven como
directriz a estos efectos. Y es que de cualquier forma
no sera suficiente con la existencia del bien juridico
supraindividual, puesto que, ademas, debera agotar-
se el presupuesto de lesividad u ofensividad, que es,
como sabemos, el que marca la pauta para individua-
lizar la afectacion que pueda corroborarse en el he-
cho especifico, de lo contrario estariamos ante delitos
bagatela que justificarian la sancién no por el hecho
cometido sino por lo que puedan realizar otros en el
futuro, es decir, por las repeticiones de dichas con-
ductas que entonces si podrian afectar el ambiente,'**
cuestion que trae como consecuencia la transgresion
al principio de culpabilidad y, por lo tanto, toda san-
cion de caracter penal sera desproporcionada. En este

153 Sobre el concepto de medio ambiente vid. Ochoa Figueroa, A., “Medioambiente como bien juridico protegido. ¢ Vision antropocéntri-
ca 0 ecocéntrica?”’, Revista de Derecho penal y Criminologia, 3* €poca, nim. 11, pp. 253 y ss, sobre todo pp. 273 y ss, que ademas suscribe
la intervencion del Derecho penal para brindar proteccion al medio ambiente.

134 Se refiere Prittwitz, C., “Sociedad de riesgo..., op. cit. pp. 262y 263 al efecto acumulacion.
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ultimo sentido, conviene considerar la expresion dog-
matica que se desarrolla en los siguientes términos:

[...] Los vertidos de una empresa —de una sola— por
mucho que superen ampliamente los grados de concen-
tracion de metales pesados establecidos en la normativa
administrativa, no tienen por qué poner en peligro —por
ellos solos— el equilibrio de los sistemas naturales. Si
solo se tratara de los vertidos de una empresa, no exis-
tiria problema medioambiental. El problema se deriva
de la generalizacion de vertidos con ciertos grados de
concentracion de metales. En esta medida, es 16gico que
desde la perspectiva global del Derecho administrativo
sancionador se estime pertinente la intervencion y la
sancion. Pues la sumacion de vertidos tendria —tiene—
un inadmisible efecto lesivo. Pero, de nuevo, no resulta
justificada la sancion penal de la conducta aislada que,
por si sola, no pone realmente en peligro el bien juridico
que se afirma proteger.'>

A la no muy clara determinacion de la afectacion
que en este contexto pueda causarse sobre el bien juri-
dico, lo que implica el sacrificio del principio de ofen-
sividad, se suma el hecho de que el calculo de dicha
afectacion y otros elementos normativos de los tipos
penales mencionados hacen depender su interpreta-
cion, atn y cuando se trata de elementos esenciales
para su configuracioén —siquiera sea porque en ellos se
halla el nucleo esencial de la prohibicion—, de normas
que carecen de procesos legislativos ordinarios, sien-
do que emanan, nada mas y nada menos, del Poder
Ejecutivo y, sobre todo en este caso, de la Secretaria
de Medio Ambiente y Recursos Naturales. Asi pues,
para interpretar expresiones como la de “ilicitamen-
te o aplicar medidas de prevencion o seguridad” sera

155 Silva Sanchez, J. M., La Expansion..., op. cit., p. 141.

necesario acudir a normas oficiales mexicanas, lo que
también ocurre al momento de pretender definir en
qué medida se ha producido un dafio o una puesta
en peligro al ambiente.”® Con esto se produce, en
efecto, una clara vulneracion a los principios de exac-
ta aplicacion y reserva de ley en materia penal con-
tenidos, respectivamente, en los articulos 14, tercer
parrafo y 73, fraccion XXI, de la Constitucion Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos, de los que se
extrae la garantia de seguridad juridica de que la leyes
penales provengan del o6rgano legislativo establecido
al efecto y describan con claridad y precision la con-
ducta y las sanciones correspondientes, incluyendo
todos sus elementos, caracteristicas, condiciones, tér-
minos, plazos, por lo que es indispensable que tanto
los delitos como las sanciones estén previstos en una
ley en sentido formal y material, con lo cual se pros-
criben las denominadas “normas penales en blanco”
o0 “de reenvio”.'”’

Parece que frente a lo anterior nuestros mas altos
Tribunales se han decantado por ceder espacio al
pragmatismo a cambio del sacrificio del Estado de
Derecho. Por lo menos, asi lo sugiere el hecho de que
desde esta perspectiva se sostenga que, ante la mul-
tiplicidad de formas de agresion a los ecosistemas,
no queda mas remedio que renunciar a un Derecho
penal absolutamente autdbnomo para buscar apoyo en
normas extrapenales,'*® cuestion que en principio no
plantearia problema alguno si no fuera porque esa re-
mision, en gran medida, se hace a normas oficiales
mexicanas.'® En estas condiciones solamente es po-
sible asumir que el principio de reserva de ley se im-
pone a todo intento de justificar la arbitrariedad con
argumentos tan fragiles como el caracter tecnoldgico
y cientifico que tiene la norma ambiental o como el

156 Vid., por ejemplo, articulos 5, 36, 37, 108, 109, 111, 113, 118, 119, 123, 139, 140, 150 y 156 de la Ley general del equilibrio ecologico
y la proteccion al ambiente.

17 Primera Sala, Tesis 1¥/J. 5/2008, Jurisprudencia constitucional, Novena Epoca, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Tomo XXVII, febrero de 2008, pag. 129. En el mismo sentido, Greco, L., “A Relac@o entre o direito penal e o direito administrativo”, en
Desarrollos actuales de las ciencias criminales en Alemania, Temis, Colombia, 2012, pp. 229 y ss.

138 Vid. Primera Sala, Tesis 1*/J. 22/2012, Jurisprudencia administrativa, penal, Décima Epoca, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Libro XIV, noviembre de 2012, Tomo 1, pag. 609.

199 La necesidad de remitirnos a otras normas oficiales mexicanas puede ser atribuible a las caracteristicas del Derecho penal que lo hacen
insuficiente para confrontar la sociedad del riesgo en materia ambiental. En este sentido, Prittwitz afirma que a diferencia de la sociedad
del riesgo, el Derecho penal esta dirigido a individuos, reacciona contra comportamientos desviados, entre otras caracteristicas, por ello su
uso es insuficiente y esta es una de las razones por las que se recae en supuestos de leyes penales en blanco (Cfr. Prittwitz, Cornelius, “La
funcion del Derecho penal en la sociedad globalizada del riesgo”, en Desarrollos actuales de las ciencias criminales en Alemania, Temis,
Bogota, 2012, pp. 59 y ss).
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relativo a los constantes cambios que pueden darse
en el campo ambiental.'®® En definitiva, el hecho de
invocar la funcionalidad de la medida no la despoja
de su ilegitimidad.

4.3. El Derecho penal del enemigo en el Derecho
penal del riesgo

Lo ilegitimo no se encuentra, pues, en el hecho de
instaurar medidas que ofrezcan proteccion frente
a los peligros que se acumulan en la sociedad pos-
tindustrial, siendo que ello, como ha quedado senta-
do, constituye un derecho de la sociedad; mas bien
la parte problematica inicia al momento de seleccio-
nar las formas que deben adoptar esos mecanismos
de proteccion y los ambitos que son requeridos para
semejante funcion. Es por demas evidente que la de-
lincuencia organizada en general y los delitos contra
la salud, la trata de personas, la pornografia infantil,
el terrorismo y su financiacion, el trafico y acopio de
armas y la fabricacion de armas exterminadoras de la
especie humana, son supuestos que deben ser mate-
ria del Derecho penal, sin embargo los inconvenientes
se presentan a la hora de analizar las particularidades
que muestra la creacion legislativa destinada a repri-
mirlos.

Gran parte de los ejemplos sefialados hasta aho-
ra comparten que, sobre todo por el paradigma pre-
ventivo que los rige, por lo menos entran en pugna
con el Derecho penal, de modo que, si bien con in-
tensidades diferentes, configuran lo que ha dado en
denominarse Derecho penal del enemigo.'®' En rela-
cion con ello, debe recordarse que en dicha nocion se
engloban aquellas medidas que suelen destinarse a la
prevencion, persecucion y castigo de las manifesta-
ciones de los sectores delictivos que son considerados

especialmente graves. No debe pasarse por alto, sin
embargo, que un parametro para establecer si se es-
ta o no en presencia del Derecho penal del enemigo
lo fijan los principios que informan el Derecho penal
propio del Estado de Derecho, lo cual permite asumir
que cualquier accion estatal que pueda entrar en pug-
na con los limites al poder punitivo del Estado, en
automatico se traslada al terreno del Derecho penal
del enemigo.

Con esto queremos enfatizar que no es preciso mi-
rar a los supuestos paradigmaticos del Derecho de ex-
cepcion, esto es, una vez mas, delincuencia organiza-
da, terrorismo, delitos contra la salud, trafico y acopio
de armas o secuestro, por ejemplo, para constatar
las manifestaciones del Derecho penal del enemigo,
puesto que todo rasgo de extralimitacion implica, a
nuestro juicio, una contaminacion de los esquemas de
represion penal, asunto que justamente Jakobs ha de-
nunciado en sus formulaciones sobre este tema. De
ello se sigue que las figuras tipicas destinadas a la
proteccion penal del medio ambiente no escapan de
impregnarse de arbitrariedad y, por ende, derivan en
el Derecho penal del enemigo. Si se quiere ser con-
secuente con la evolucion que hemos pretendido en
materia de derechos humanos y libertades publicas,
no deberia suscribirse la flexibilizacion de los presu-
puestos del Estado de Derecho; porque ademas estos,
es decir, el principio de legalidad, el principio de he-
cho, el principio de ofensividad, el principio de culpa-
bilidad, el principio de proporcionalidad, el principio
de igualdad juridica, entre otros, no admiten, no desde
la perspectiva de un Derecho penal genuinamente de-
mocratico, relajacion alguna.

Lo anterior puede explicarse si decimos que, pa-
ra dar cumplimiento a los requerimientos sociales de
proteccion penal del medio ambiente, y en funcién
de las finalidades politicas, se rijan estas por criterios

10 En este sentido, Primera Sala, Tesis 1*/J. 21/2012, Jurisprudencia administrativa, Décima Epoca, Semanario Judicial de la Federacion
v su Gaceta, Libro XIV, noviembre de 2012, Tomo 1, p. 610; Primera Sala, Tesis 1%/J. 22/2012, Jurisprudencia administrativa, penal, Décima
Epoca, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Libro XIV, noviembre de 2012, Tomo 1, p. 609.

1ol Fundamental Jakobs, G., “Criminalizacion en el estadio previo a la lesién de un bien juridico”, Estudios de Derecho penal, traducido
por Pefiaranda Ramos, E. / Suarez Gonzalez, C. / Cancio Melia, M, Civitas, Madrid, 1997, pp. 294 y ss; mismo autor, Dogmadtica... op. cit.,
pp- 42 y ss; mismo autor, “Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo”, en Derecho penal del Enemigo, Civitas, Madrid,
2006, pp. 23 y ss; mismo autor, “La Ciencia del Derecho penal ante las exigencias del presente”, AA VV., en Escuela de verano del Poder
Judicial. Galicia 1999, traduccion de Manso Porto, CGPJ, 2000, pp. 119 y ss; mismo autor, ““; Terroristas como personas en Derecho?” AA
VV., en Derecho penal del enemigo. El discurso penal de la exclusion, vol. 2, coordinado por Cancio Melia / Gémez — Jara Diez, EDISOFER
/ EUROS EDITORES / B de F Ltda., Buenos Aires, 2006, pp. 77 y ss; mismo autor, “;Derecho penal del enemigo? Un estudio acerca de
los presupuestos de la juridicidad” AA VV., en Derecho penal del enemigo. El discurso penal de la exclusion, vol. 2, coordinado por Cancio
Melia/Gomez — Jara Diez, EDISOFER / EUROS EDITORES / B de F Ltda., Buenos Aires, 2006, pp. 93 y ss; Jakobs, G./Polaino-Orts, M.,
Criminalidad organizada. Formas de combate mediante el Derecho penal, Flores Editor, México, 2013.
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populistas o por intenciones resolutivas, pero también
atendiendo a las particularidades de los hechos que
en el contexto de la sociedad de riesgo se identifican
como tipicos, el Derecho penal sufre una transforma-
cion; mas exactamente, es modificado de tal mane-
ra que sus solidos candados de confeccion liberal se
abren para permitir la entrada a objetivos eminente-
mente preventivos que encuentran como valvula de
escape los tipos penales. De este modo, la prevencion
que, preponderantemente, debe atribuirse a la pena,
cuya aparicion debe venir precedida de la acredita-
cion de los principios de legalidad, del hecho y de
ofensividad, los cuales, a su vez, arrojan elementos
suficientes o, si se quiere, mas aproximados para la
configuracion de la culpabilidad por el hecho come-
tido, la cual, por su parte, constituye la medida para
graduar la reaccion punitiva tras el delito de resul-
tado material o, cuando menos, de peligro —concreto
o0 abstracto— objetivamente constatable; son maximas
que pierden fuerza e incluso que en algunos casos han
desaparecido cuando se trata de dar respuestas poli-
ticas inmediatas a las demandas sociales. Dicho esto
en otros términos: la prevencion se pretende buscar,
en el marco de regulacion propio del Derecho penal
medioambiental, en la estructura de los tipos pena-
les que, no pocas veces, se centran en la eliminacion
de cualquier posibilidad de lesion futura. La tenden-
cia politico—criminal se orienta, en efecto, al futuro y
no a conductas verificables en su consumacion y en
su afectacion a bien juridico alguno. En fin, en esta
medida, el Derecho penal adquiere un caracter ma-
nifiestamente preventivo, paradigma dominante que
tampoco permite asegurar la constatacion de los prin-
cipios de proporcionalidad e igualdad.'®

Esa marcada tendencia a sancionar acontecimien-
tos futuros, esto es, a regirse por paradigmas preven-
tivos, origina que los tipos penales disefiados al efecto
exijan para su configuracion una muy dudosa exterio-
rizacion, de modo que su consumacion viene dada,
antes que por una lesion o, en su caso, por un peli-
gro concreto y claramente determinable, por un peligro
que solo represente, sobre la base de la experiencia, el
estimulo que llevo al legislador a incriminar (peligro

abstracto). De esta manera, el legislador se decanta
por la ampliacion del ambito de lo punible lo mas que
se pueda y, junto con ello, por la subjetivizacion, por
la orientacion al autor, por etiquetarlo, como lo sostie-
ne Jakobs, como un enemigo del bien juridico, lo que
no hace sino abrir la puerta para que su esfera priva-
da quede exenta de control,'®* pues una anticipacion
de la punibilidad en semejantes condiciones ya se en-
carga de ignorar en cadena los presupuestos del De-
recho penal del Estado de Derecho, siendo que cual-
quier vulneracion que, en la construccion legislativa,
se produzca sobre el principio de legalidad, el princi-
pio del hecho o el principio de ofensividad incidira,
por efecto domind, en el principio de culpabilidad
y, por ende, la sancion penal serd desproporcionada.

Por otra parte, debemos sefialar que una manifesta-
cion representativa de la combinacion que se produce
entre Derecho penal de riesgo y delincuencia conven-
cional grave que, ademas, se ajusta a los perfiles del
Derecho penal del enemigo, puede encontrarse en las
operaciones con recursos de procedencia ilicita que
se desarrollan con el soporte de una organizacion de-
lictiva caracteristica de la criminalidad organizada, y
ello, siquiera sea porque el también llamado lavado
de dinero o blanqueo de capitales queda incorporado
dentro del catalogo de delitos que configuran a la de-
lincuencia organizada, pero no solamente eso, porque
ha de tenerse en cuenta que la reciente reforma de que
fue objeto la Ley Federal contra la Delincuencia Or-
ganizada coloco a dicho delito fin o predicado dentro
de los supuestos respecto de los cuales la pena por la
simple pertenencia a la organizacion criminal sufre
un incremento considerable que va de 20 a 40 afios
de prision para los hombres clave de la organizacion,
mientras que para los demas integrantes destina un
marco punitivo de 10 a 20 afios de prision.

Se articula de este modo una estrategia esencial-
mente preventiva, por cuanto la criminalizacion en
estadios previos que se desprende del tipo penal de
peligro abstracto de imbricacion en la delincuencia
organizada, mismo que, en principio, brindaria salva-
guarda a un bien juridico de interés colectivo como la
seguridad publica, se fusiona con un tipo penal que

12 Asi Hassemer, W., “Rasgos y crisis..., op. cit., p. 239, quien destaca el fin preventivo por el que se ve dominado el Derecho penal en

materias como el terrorismo y las drogas.
163 Cfr. Jakobs, G., “Criminalizacion..., op. cit., pp. 294 y 295.
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igualmente fija como objeto de proteccion un bien ju-
ridico supraindividual.'®* Asi pues, la estrategia legis-
lativa se enfoca en evitar la ejecucion de un delito de
naturaleza eminentemente preventiva, sin perjuicio,
claro esta, de la neutralizacién que viene dada des-
de el punto de vista de la reaccion penal, pues no hay
que olvidar que la sancion penal se celira a las reglas
del concurso real de los delitos en caso de verificarse
la realizacion de operaciones con recursos de proce-
dencia ilicita.

Pero el escenario no mejora cuando constatamos
que la punicion de los actos preparatorios a la comi-
sion del delito, que debe regirse por un sistema de nu-
merus clausus, ha venido ganando terreno de forma
preocupante. Por ejemplo, a la por demas arbitraria fi-
gura de apologia, como forma de provocacion del de-
lito, prevista y sancionada por el articulo 208 del Co-
digo Penal Federal, que ha venido conviviendo con
tipos penales como el de conspiracion e instigacion
que describen los articulos 141 y 142 del mismo Co6-
digo Penal Federal, se suman todos los delitos que se
recogen en el catalogo que integra el articulo 2 de la
Ley federal contra la Delincuencia Organizada, pues
hay que recordar que, dentro del paquete de reformas
de que fue objeto esta Ley especial,'® se encuentra la
adicion del articulo 2° Bis que, precisamente, dedica
una sancion penal para quienes resuelvan de concier-
to “cometer esos delitos fin y acuerden los medios de
llevar a cabo su determinacion”.
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REsuMEN: Este articulo plantea una reflexion critica en torno a la criminologia cautelar, llevada a cabo a
partir de un didalogo con la gran obra La palabra de los muertos de Zaffaroni. Para ello en este articulo
planteo tres preguntas —acomparniadas de tres corolarios a cada pregunta— en las que reflexionaré sobre
la violencia del Estado, la irracionalidad de la criminologia mediatica, la exclusion social y la necesidad
de girar hacia una criminologia cautelar y protectora de los derechos humanos.
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1. Introduccion

En 2011 Eugenio Raul Zaffaroni publico sus confe-
rencias de criminologia cautelar bajo el titulo La pa-
labra de los muertos. Conferencias de criminologia
cautelar." En la denuncia de los crimenes de Estado y
sus impulsos genocidas Zaffaroni encontrd una prue-
ba evidente de dichos crimenes: los muertos. A pe-
sar de que buena parte de los manuales de criminolo-
gia tradicionales omiten a los muertos por acciones u
omisiones de las agencias estatales, Zaffaroni encuen-
tra en los muertos la prueba de una politica criminal
propia de un Estado factico de excepcion. A partir de
la lectura de estas conferencias de criminologia cau-
telar —y de otras obras donde el imaginario criminolo-
gico de Zaffaroni ha sido desarrollado— plantearé tres
preguntas a las cuales responderé con una respuesta
breve y tres corolarios. Estas preguntas de cierta for-
ma ya fueron planteadas y respondidas por Zaffaro-
ni; no obstante, intentaré¢ dar otro tipo de respuestas a
preguntas desde la situacion de nuestro pais, en cali-
dad de médium con los muertos, para explicar asi esta
anatomia politica de excepcion.

2. ;De qué nos hablan los muertos por las fuerzas
del Estado?

Al parecer, los muertos por acciones de las fuerzas
estatales son un indicador del Estado de excepcion
(Ausnahmezustand)® como paradigma gubernamen-
tal, no como algo declarado juridicamente, pues no
necesita serlo. En los ultimos afios la obra de Gior-
gio Agamben ha servido como base para el estudio
del estado de excepcion como paradigma de gobierno
y la biopolitica hacia los viejos y nuevos homo sa-
cer.’ El pensamiento de Agamben, que recorre el de-
cisionismo juridico de Carl Schmitt al mismo tiempo
que la arqueologia del poder trazada por el proyecto
de Foucault, usualmente es visto como una forma de

! Zaffaroni, E. R. (2011).
2 Schmitt, C. (2004): 13.
? Agamben, G. (2010).
*Tenorio, F. (2015): 554.
3 Kaiser, G. (1997): 1.

pensamiento pesimista sobre la potencial amenaza
del poder del Estado sobre la nuda vida de los suje-
tos. Sin embargo, lo que planteo ahora es que el esta-
do de excepcidn no tiene que establecerse legalmen-
te para comprobar sus efectos en ciertos territorios
y a cierta parte de la poblacion, ya que dicho estado
“no necesita actualizarse siguiendo las reglas cons-
titucionales: si asi fuera dejaria de ser un estado de
excepcion”.* Los siguientes apartados explicaran mis
argumentos:

A) Palabras criminoldgicas. Si bien el nacimien-
to de la criminologia como ciencia de la experiencia
(Erfahrungswissenschaft) comienza a finales del si-
glo diecinueve con la designacion de dicho concepto
por parte de Paul Topinard (1879), y utilizado como
concepto fundacional por el jurista italiano Raffacle
Garofalo en su obra Criminologia de 1885, lo cierto
es que desde antes la reflexion en torno a la conducta
desviada y la respectiva reaccion estatal y social ya
habian sido estudiadas de forma no sistematica por
juristas, fildsofos politicos y demonologos. La crimi-
nologia existia desde antes de que el concepto fuera
acufado por Topinard. El poder politico siempre im-
plica un poder punitivo, y este poder punitivo siem-
pre aspirara a tener un discurso legitimador. Los dis-
cursos legitimadores del poder punitivo no solo estan
asociados a una criminologia reflexiva y al garantis-
mo penal, sino también a subsistemas penales autori-
tarios y antidemocraticos, como los subsistemas pe-
nales de policia y de excepcion.

B) Subsistemas penales de policia y de excepcion.
A primera vista hablar de subsistemas penales de po-
licia y de excepcion pareceria algo contradictorio
dentro de un Estado de derecho, ya que esta forma
penal parece ir mas alla de las fronteras de lo juridico.
De hecho, el derecho penal del enemigo (Feindstra-
frecht) sigue siendo en la moderna dogmatica penal
objeto de un apasionado debate sobre si el pensa-
miento de Schmitt esta detras de Gunther Jakobs,® al-
g0 que no aparece en su texto fundacional, titulado

¢ Una vision bien informada y critica de los origenes del derecho penal del enemigo y de la relacion con Schmitt se encuentra en Polaino-

Orts, M. (2013): 35-87.
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“Criminalizacion en el estadio previo a la lesion de un
bien juridico.” Es precisamente Luigi Ferrajoli, teori-
co del garantismo penal, quien reconoce en el sistema
penal italiano la operacion de subsistemas penales
de policia® y de excepcion,’ los cuales suspenden al
sistema principal para contener emergencias socia-
les o buscar efectos disuasivos en la sociedad. Dichos
subsistemas operan con medidas violatorias de los
derechos humanos, tales como la tortura, la desapa-
ricién de personas, ejecuciones sin proceso e inclu-
so asesinatos de grupos enteros, los cuales se dan de
forma continuada en espacios tanto civilizados y no
civilizados. Esto hace que muchos de los muertos nos
hablen acerca de un uso desproporcional e irracional
del poder estatal del que fueron victimas. Sobre estos
crimenes de Estado Wayne Morrison y Zaffaroni tie-
nen algo que decirnos ahora.

C) Masacres por goteo. A partir de las investiga-
ciones de Stanley Cohen,'® Alex Alvarez'' y Wayne
Morrison,'? Zaffaroni se ha referido a un tipo espe-
cial de crimenes que son llevados a cabo en socie-
dades aparentemente civilizadas, como la nuestra.
Este tipo de crimenes no son otra cosa que masacres
por goteo. Las masacres por goteo son producidas
cuando los aparatos policiacos y militares llevan a
cabo ejecuciones sin proceso, ya sea en acciones de
asalto o en la forma de escuadrones de la muerte,
cuando los cuerpos de seguridad de las carceles se
muestran incapaces de impedir motines sangrientos
o cuando ciertas organizaciones criminales crean
sus propios campos de concentracion, como los que
han sido encontrados recientemente en México. Es-
te tipo de crimenes han sido ignorados por parte del
discurso criminolégico oficial, mas centrado en se-
rial killers y crimenes menores. Estas masacres, sin
embargo, gozan de legitimidad por parte de secto-
res considerables de la sociedad civil. La forma en
como esta legitimidad es producida nos llevara a la
segunda pregunta, referida a saber quién define a los
muertos.

7 Jakobs, G. (1985).
8 Ferrajoli, L. (1995): 763-806.
? Ibidem, (1995): 807-843.

10 Cohen, S. (2001).

11 Alvarez, A. (2010).

12 Morrison, W. (2012).

3 Foucault, M. (2013): 250.

4 Debord, G. (1970).

3. (Quién define a los muertos producidos por la
intervencion del Estado?

La criminologia mediatica. En alguna parte de Vigi-
lar y castigar Foucault afirma que “nuestra sociedad
no es la del espectaculo, sino de la vigilancia”.! No
tengo la certeza de si al momento de escribir esas li-
neas Foucault pensaba en La sociedad del espectacu-
lo de Guy Debord, pero si tengo la certeza de que
esta equivocado por lo menos en lo que respecta a
estos tiempos en los que el poder punitivo hace uso
del espectaculo mediatico para mandar mensajes a la
sociedad en aras de la seguridad. La criminologia me-
diatica selecciona con cuidado a los sujetos a excluir
o neutralizar, en la forma de anormales, victimas y
verdugos. La criminologia mediatica crea el estereo-
tipo de un ellos peligroso al que se le suspenden o
niegan de facto sus derechos fundamentales para cal-
mar el panico social. Esto nos lleva a la creacion de
nuevos outsiders:

A) Los nuevos outsiders: los excluidos como cri-
minales. Durante buena parte del Siglo XX el enfoque
clinico criminoloégico sirvid para justificar la discri-
minacion hacia diversos grupos. Cessare Lombro-
so bien podria considerarse el abuelo-fundador de la
biopolitica si los seguidores de Foucault y Agamben
tuviesen conocimiento de la historia del pensamien-
to criminoldgico. El imaginario clinico partia de to-
da una serie de supuestos bioldgico-psicologicos pa-
ra fundamentar un determinismo peligrosista. Para
ello, era frecuente el desarrollo de perfiles criminales
y estudios psicologicos sobre las causas del crimen.
En Mékxico, a falta de asesinos con un perfil propio
de personajes de plataformas de contenido por strea-
ming, hemos tenido que conformarnos con “las po-
quianchis”, “la mataviejitas” o “el canibal de la Gue-
rrero”. Pues bien, en los ultimos afios la criminologia
mediatica ha reconfigurado a los nuevos sujetos peli-
grosos, esta vez definidos en un primer momento por
su clase social, color de piel y ahora por los nombres
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que constan en sus actas de nacimiento: los “Kevin”y
“Brayan”, asi como a sus contrapartes femeninas, las
“Tiffany” y “Kimberly”.

La criminologia mediatica ha sabido echar mano del
racismo y clasismo del imaginario social para reavivar
las tesis de Howard Becker de la teoria del etiquetado'
con el objetivo de crear mediaticamente perfiles crimi-
nales, susceptibles de considerarse vidas sin el valor de
vidas (Lebensunwerten Lebens).'® Las constantes noti-
cias amarillistas muestran a diario crimenes visibles y
grotescos llevados a cabo por sujetos pobres, crimenes
que provocan en la sociedad un desprecio total hacia
la vida de los delincuentes, hasta tal punto que cuan-
do se muestran masacres por goteo o ejecuciones por
parte de un vengador andénimo al mas puro estilo de las
peliculas de Mario Almada, buena parte de la sociedad
suele celebrar estas violentas masacres como una bata-
lla mas ganada en esta guerra en contra del crimen; por
regla general, el criminal suele ser un hombre de bajos
recursos que vive en zonas marginales, creyente fervo-
roso de San Judas, con calzado deportivo del basquet-
bolista Michael Jordan, de tez morena, portador acaso
de una motoneta, atrapado en el ambiente violento en
el cual crecid y de una vision del mundo en la que la
muerte se ha normalizado, y si es joven probablemente
tendra el nombre de alguna serie americana juvenil de
la década de los 90.

Por otra parte, asi como los medios crean un este-
reotipo del delincuente-enemigo al que debe eliminar-
se con todos los medios legales y extralegales, tam-
bién es creado un estereotipo policial-militar, cargado
de prejuicios clasistas y raciales por parte de un sector
considerable de la clase media. De este modo es im-
puesto un etiquetamiento negativo al sector policial,

'3 Becker, H. (2009).

concibiéndolo como lleno de personas corruptas, vio-
lentas, incultas y con un estatus de infrahumanos.'’
Estos estereotipos negativos se ven alimentados no
solo por la evidencia empirica de acciones reproba-
bles de algunos miembros de los cuerpos policiacos,
sino por las series de entretenimiento, las cuales crean
una imagen indeseable de este sector estigmatizado.

Finalmente, la criminologia mediatica también ex-
plota al sector victimizado, que termina por justificar
medidas excepcionales en contra del “enemigo”. Es
lamentable ver como las victimas de delitos son utili-
zadas por los medios para mostrar su desprecio hacia
los delincuentes y justificar asi politicas de excepcion
como la folerancia cero, basada en “Broken Windows”
de James Wilson y George Kelling,'® y retomada por
el alcalde neoyorquino Rudolph Giuliani en Nueva
York durante la década de los noventa. De esta mane-
ra la criminologia mediatica contribuye a reforzar un
imaginario bélico y atroz en el imaginario social que
suele reforzarse con otros factores culturales y socia-
les, como el creciente proceso de gentrificacion.

B) Gentrificacion como proceso de exclusion. La
renovacion de ciertas zonas populares de la ciudad de
México, y su consiguiente revalorizacion econdmica,
han dado lugar a un proceso creciente de gentrifica-
cion.'” Esta renovacion, la cual incluye la oferta de
servicios culturales supuestamente alternativos, im-
plica procesos de expulsion de las personas que vi-
vian originalmente en esas zonas, orillandolos a irse
a lugares periféricos, no civilizados, donde la inse-
guridad y violencia se dan en un grado mayor. Los
nuevos vecinos suelen ver con desagrado a las perso-
nas originarias, pues su pobreza, color de piel y falta
de sensibilidad cultural y contracultural® representan

1o La expresion vidas indignas de ser vividas, acufiada por el psiquiatra Alfred Hoche y el jurista Karl Binding, estaba referida a la Aktion
T4, un programa de eutanasia involuntaria para todos aquellos nifios y adultos cuyas vidas fuesen consideradas vidas indignas de ser vivi-
das. Al término de la Segunda Guerra Mundial fue llevado a cabo el Juicio de los médicos (Niirnberger Arzteprozess), en el cual veintitrés
doctores y oficiales nazis fueron juzgados, y algunos de ellos como Viktor Brack y Karl Brandt fueron sentenciados a muerte. Sobre este
concepto, Binding, K. y Hoche, A. (2009).

7 Me he referido con mayor detalle a este tipo de etiquetamiento en Nava, A. (2014): 167-182.

18 Wilson, J. y Kelling, G. (1982).

1 Sobre el origen de este concepto véase Glass, R. (1964): 12-41.

20 Joseph Heath y Andrew Potter sefialaron, con audacia, los efectos perversos del discurso contracultural en el sentido de que una “gran
parte de lo que se considera radical, revolucionario, subversivo o transgresor no lo es en absoluto”. Pero no sélo eso: también mostraron la
estrategia de marketing contracultural, consistente en que se ha usado “no sélo para vender productos comerciales normales y corrientes,
sino para vender un mito sobre el funcionamiento de nuestra cultura.” (Heath, J. y Potter, A. (2005): 330. En este sentido, ciertas concep-
ciones contraculturales sobre la oferta artistica y musical “indie”, asi como la apertura de “formas alternativas de vida de primer mundo” en
algunas zonas de la ciudad de México han contribuido a inflar de manera desproporcional la oferta inmobiliaria, expulsando asi a los resi-
dentes originarios. Es decir, con musica de Radiohead de fondo en algiin restaurante vegetariano “pet friendly”, naturalmente adornado con
un mobiliario “vintage” y con parking para bicicletas, los precios de las rentas de viviendas en algunas colonias han sido declarados impa-
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resistencia hacia la creacion de formas de vida alter-
nativas, propias del primer mundo.

En paises en los que la distribucion de la riqueza es
muy desigual, es frecuente que los indices de victimi-
zacién aumenten en las zonas de concentracion urbana
mas excluidas, mientras que las zonas mas lujosas pue-
den reclamar una mayor seguridad publica, o hasta pa-
gar costosos servicios de seguridad privada. En el caso
de que una victima del delito sea parte de las clases
sociales mas fuertes econémicamente, la exigencia de
justicia aumentara hacia esta, mientras que las exigen-
cias de las victimas de los sectores desaventajados que-
daran en el olvido, esto es, archivadas en algtin librero
del ministerio local de justicia. El auge de la gentri-
ficacion provoca desplazamientos sociales de sectores
desfavorecidos a zonas marginales en las que el Esta-
do suspende sus funciones y deja a los ciudadanos en
manos de la violencia de poderes privados salvajes,?!
dando lugar asi a muertos en el ambito civil por omi-
sion. Sé que el discurso gentrificador forma parte del
lenguaje de ciertos grupos progresistas, pero no ver sus
efectos negativos de exclusion implica pasar por alto la
rigida segregacion clasista hacia los habitantes origina-
rios de ciertas zonas, quienes ahora formaran parte de
nuevas comunidades desplazadas.

C. Norbert Elias en Ecatepec. En Parias Urbanos
Loic Wacquant lleva de forma imaginaria a Norbert
Elias al gueto negro para comprender mejor la rela-
cion entre raza y clase en las metropolis americanas,
ubicando asi a la “violencia y el miedo en el epicen-
tro de la experiencia de la modernidad”.?* Yo quisiera
hacer algo similar ahora para pensar el proceso civi-
lizatorio y sus respectivos arrebatos de desciviliza-
cion desde Ecatepec. Al igual que con los hiperguetos
americanos, lo que pasa en zonas como Ecatepec pue-
de explicarse a través de tres procesos: en primer lu-
gar, la desaparicion de la vida cotidiana, esto es, una
transformacion de las rutinas habituales de la pobla-
cion debido a los brotes interminables de violencia,
como el no salir después de cierta hora de la noche;
en segundo lugar, la desdiferenciacion social, esto es,
la desaparicion de servicios publicos minimos y el

amontonamiento de viviendas deficientes en las peri-
ferias; finalmente, en tercer lugar, la informalizacion
economica, esto es, ante la falta de empleos formales
cercanos se da un proceso de venta de productos ile-
gales y otro tipo de actividades de la misma indole,
las cuales proveen de un ingreso a los jovenes que
han sido olvidados por el Estado y excluidos por el
mercado.

A la vista de estos procesos podemos encontrar
en zonas como Ecatepec una retirada del Estado y
una informalizacién econéomica que impacta de for-
ma violenta al mundo de la vida de las personas que
viven ahi. En los espacios no civilizados periféri-
cos el Estado suspende su autoridad y su violencia
conservadora-punitiva, para dar lugar asi, en térmi-
nos de Walter Benjamin, al surgimiento de brotes de
violencias fundadoras (rechtsetzenden Gewalten)® en
la forma de grupos delictivos, quienes, en calidad de
pequenios soberanos de facto, imponen a los demas
ciudadanos sus leyes de excepcion, hasta que otros
sujetos ejerzan sus respectivos actos de violencia fun-
dadora, mediante linchamientos, ejecuciones a manos
de vengadores andnimos o incluso el uso de los cuer-
pos mutilados de los delincuentes como mensajes di-
suasorios hacia los otros posibles delincuentes.

La violencia en Ecatepec, sin embargo, es una vio-
lencia que se da en espacios periféricos y por tanto la
indiferencia social del Estado y la sociedad civil no
es de sorprender, hasta que estas formas de violencia
llegan a los “espacios civilizados” (cuando el “espa-
cio civilizado es invadido”, diria Morrison).?* Por esta
razon, cuando la violencia llega a las zonas gentri-
ficadas o a zonas de alto nivel econdémico el panico
moral, de la mano de la criminologia mediatica, lleva
a las clases medias a exigir medidas punitivas extre-
mas hacia el ellos, es decir hacia los “Kevin y Bra-
yan”. Un rasgo comun y potente de la criminologia
mediatica es que es capaz de unir a las formas mas
variadas de ciudadania para pedir mayor seguridad y
castigo para los parias urbanos. De esta manera las
campaiias por la ley y el orden terminan por justificar
subsistemas penales de excepcion. Después de todo,

gables para quienes antes vivian en ellas, a pesar de que el reciente terremoto ocurrido en septiembre ha detenido momentaneamente el

movimiento de esta burbuja inmobiliaria.

2! Una tipologia de estos poderes en Ferrajoli, L. (2000): 126-131.

22 Wacquant, L. (2001): 104-119.
% Benjamin, W. (1999): 186.
2 Morrison, W. (2012): 21.
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sigo imaginando qué habria rescrito Elias de EI pro-
ceso de la civilizacion® si hubiese visitado zonas co-
mo Ecatepec.

4. ;Quién puede tomar en serio a la palabra de
los muertos qua testimonio?

La criminologia cautelar y una sociedad incluyen-
te. Si bien no coincido con aquellos discursos de la
criminologia critica que culpan al capitalismo/neoli-
beralismo de todos y cada uno de los delitos y con-
ductas antisociales, no me cabe la menor duda que el
puilo de hierro hacia los jovenes excluidos tiene un
mayor potencial explicativo que cualquier otra forma
de explicacion sobre la conducta criminal. Esto nos
lleva a considerar a la criminologia cautelar como la
candidata idonea para escuchar el testimonio de los
muertos. Esto sera explicado en los siguientes tres
apartados

A) La disminucién del poder punitivo. Desde la
Cautela Criminal de Friedrich Spee, escrita en 1631
y traducida al espafiol en 2017 —obra que sera obje-
to de un analisis mas detallado de mi parte en otra
ocasion—,? hasta los ultimos trabajos de Wacquant,
Morrison y Zaffaroni, la contencion del poder puni-
tivo es una exigencia fundamental para el quehacer
criminologico. Por desgracia, el discurso cautelar no
goza de buena salud democratica en estos tiempos. A
mediados de 2017 fue publicada Castigar al projimo.
Por una refundacion democrdatica del derecho penal
de Roberto Gargarella,”” quien en el nucleo de esta in-
teresante y rica obra considera que es un invento que
la gente vaya a pedir siempre penas maximas hacia
los delincuentes: “[A]quellos de nosotros a quienes
nos interesa extender el espacio para la democracia
dentro del derecho penal queremos oir mas la voz di-
recta del pueblo: abogamos por un mayor papel de
la ciudadania en la creacidn, interpretacion y aplica-
cion del derecho penal”. El problema que tengo con

2 Elias, N. (1976).
% Spee, Friedrich (2017).
27 Gargarella, R. (2017): 184.

los argumentos de Gargarella es que no sé si al mo-
mento de escribir esta obra tenia en mente a todos
los paises latinoamericanos al momento de pensar en
esta refundacion de corte republicana, pues en la esfe-
ra publica las exigencias de mayores penas estan por
doquier. Una mirada a lo que escribe un buen nume-
ro de ciudadanos en redes sociales cuando muere un
delincuente en manos de un vengador anénimo o por
un policia serviria para explicar mejor mis argumen-
tos. Tal vez me equivoco y en paises como Argentina
la democracia deliberativa pasa por un momento de
plenitud.

Sin 4nimo de entrar en los debates a veces un tan-
to estériles sobre el abolicionismo o maximalismo
penales, o sobre los relativos a los limites de la vio-
lencia estructural, considero que el poder punitivo en
sociedades como la nuestra debe ser sometido a una
profunda revision, tanto en sus niveles de fundamen-
tacion discursiva como en sus delimitaciones legales
y practicas policiales. La actual politica criminal por
una parte lleva a cabo acciones de excepcion frente a
emergencias publicas que afectan a los espacios ci-
vilizados, pero por otra parte suspende su actuar en
zonas no civilizadas, dando lugar asi a la irrupcion
de violencias fundadoras dentro del Estado mismo.
Afortunadamente hay grupos hispanoamericanos de
especialistas en criminologia que han develado la
irracionalidad del sistema penal.?®

B) Politicas de inclusion social. La inclusion del
ellos pobre en la sociedad excluyente se muestra co-
mo mision imposible en las sociedades modernas, en
virtud de la inefectividad de politicas de inclusion
econdémica y cultural de los jovenes pobres. El so-
nambulismo ético hacia la desgracia de los jovenes
pobres ha contribuido a que el proceso de crimina-
lizacion de las aparentemente vidas sin el valor de
vidas constituya acaso el mejor ejemplo de profecia
que se cumple a si misma de Robert Merton en las
ciencias sociales.”” La crisis del Estado de bienestar
ha traido consigo una politica criminal que prefiere

2 Pienso que el proyecto editorial de la editorial Anthropos con el Observatori del Sistema Penal y els Drets Humans de la Universitat
de Barcelona, coordinado por Roberto Bergalli e Ifiaki Rivera Beiras ha contribuido de forma decisiva a pensar la cuestion criminal desde
un enfoque interdisciplinario, tal vez sin parangén alguno en la literatura hispanoamericana. Mi lectura filosofica de la criminologia, la so-
ciologia del castigo y de la politica criminal seria imposible sin la contribucion editorial de Bergalli y Rivera.

» Ya desde 1949 Merton explicaba, sin dotes metafisicos, que “[L]a especiosa validez de la profecia que se cumple a si misma perpetia
el reinado del error, pues el profeta citara el curso real de los acontecimientos como prueba de que tenia razon desde el principio [...] Tales
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violar derechos humanos que asegurar derechos
prestacionales. Esto solo les da a los teoricos radica-
les de la politica la oportunidad de seguir consideran-
do al sistema penal una herramienta mas del poder
desnudo. En este aspecto creo que la sociologia del
castigo ha tenido una funcion positiva, en tanto “nos
ensefia que una politica que intenta promover la con-
ducta disciplinada y el control social se concentrara,
no en castigar a los transgresores sino en socializar
e integrar a los jovenes, un trabajo de justicia social
y educacion moral mas que de politica penal”.3® Si
bien desde el trabajo clasico de Rusche y Kirchhe-
imer qued6 expuesta la relacion entre la estructura
econdmica y las penas,’! debe mantenerse el énfasis
en la comprension de los delitos y las penas desde
una perspectiva cultural y social mas que positivista
y mediatica, para comprender asi la importancia de
la inclusién social y hasta los derechos prestaciona-
les para reducir los niveles de violencia y crimenes
cometidos en la sociedad.

C) Una nueva sensibilidad a partir de la palabra de
los muertos. Finalmente quisiera mencionar el tema
de la sensibilidad a partir de lo que los muertos nos
han dicho sobre la actual situacion de violencia que
sucede en nuestra sociedad. La crisis de violencia de
las ultimas décadas debe contribuir a replantear los
procesos de criminalizacion, victimizacion y desbor-
damiento de la violencia estatal. Pienso, por ejemplo,
en promover una cultura critica de la legalidad y de
los derechos humanos, la cual sensibilice a la socie-
dad respecto de por qué el nuevo sistema penal tiene
entre sus propositos normativos la reduccion del nt-
mero de individuos sujetos a condena de prision, sin
que esto sea percibido como impunidad o violacién
a los derechos humanos de las victimas. Esto no es
sencillo en una sociedad donde el resentimiento pro-
voca pulsiones punitivas irracionales en el imaginario
social y donde los legisladores se aprovechan de ello
para promulgar leyes polémicas. El debate sobre la
recién aprobada Ley de seguridad interior bien vale
como muestra de ello. La criminologia cautelar re-
quiere de una cultura reflexiva de la legalidad y de los
derechos humanos para enfrentar a las masacres por

goteo del sistema punitivo, y dicha cultura requiere de
una sociedad mas sensible e informada respecto a la
cuestion criminal.

5. Conclusiones

No sé si realmente fui un buen médium con el testimo-
nio de los muertos de nuestra sociedad o si solo termi-
né por hacer un didlogo mas con la obra de Zaffaroni,
con la que tengo una deuda no siempre confesa. Lo
que realmente importa aqui es que La palabra de los
muertos me ha permitido reflexionar, a través de estas
tres preguntas, en torno a la violencia institucional que
amenaza a nuestro Estado de derecho y a los derechos
humanos de los ciudadanos, legitimada a través de los
medios de comunicacion amarillistas y la indiferen-
cia moral. La criminologia cautelar plantea retos so-
bre cémo afrontar el problema de la violencia del sis-
tema penal y las violaciones a los derechos humanos
tanto de los delincuentes como de las victimas a partir
de quienes han muerto por acciones u omisiones es-
tatales. Esto implica reconocer los usos ilegitimos del
derecho penal frente a las emergencias sociales y los
ciudadanos qua enemigos, en nuestra sociedad no son
otros que los parias urbanos, enemigos ante los que
tiene una guerra perdida de seguir asi. Otro de los re-
tos del nuevo sistema acusatorio reside en convencer
a la sociedad de la que la violencia del Estado no es ni
debe ser la solucion a todos los problemas sociales en
los que el derecho penal esta relacionado. Finalmente,
este ensayo me ha permitido, nuevamente, repensar la
filosofia politica y juridica a partir de la cuestion cri-
minal, algo que me ayuda a no caer en normativismos
naive 'y a continuar mi dialogo con la obra de Zaffaro-
ni, de gran apoyo en tiempos en los que, a veces, no sé
bien a donde vamos como sociedad.
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RESUMEN: A partir de la doctrina de Joel Feinberg, el presente articulo reflexiona sobre el harm principle,

principio de la filosofia ética propio de los paises de Common Law. La base del estudio es la obra The
Moral Limits of Criminal Law, compuesta por cuatro volumenes, en la que Feinberg aborda posibles com-
portamientos indeseados por la sociedad y la legitimidad del Estado para prohibirlos y castigarlos por
medio del derecho penal. Se sefialan criticas relevantes a las ideas de Feinberg y, en la parte final, se pone
en relacion la teoria del bien juridico, tipica del sistema romano-germanico, con el concepto del harm
principle, con el fin de analizar como un sistema puede complementar al otro.
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Asstract: This article discusses the harm principle, the principle of ethical philosophy, typical of Com-

mon Law countries, with emphasis on the doctrine of Joel Feinberg, whose work devoted to its application
in criminal law. The basis of the study is the work “The Moral Limits of Criminal Law”, consisting of four
volumes, in which Feinberg addresses potential undesirable behaviors by society and the legitimacy of the
state to prohibit them and punish them by criminal law. Also important critiques are pointed to Feinberg's
doctrine ideas and suggestions to remove the harm concept of mere welfare of the individual. At the end,

the study approaches the theory of the legal interest, typical at Roman-Germanic system, to the concept of
harm principle in order to demonstrate how a system can complement each other.
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1. Introduccion

El sistema juridico-penal de tradicion romano-germa-
nica emplea el bien juridico como razon legitimadora
de la criminalizacion de comportamientos considera-
dos lesivos o peligrosos. El legislador elige el interés
que merece “tutela” penal y describe una conducta que
considera lesiva o peligrosa para tal interés, conminan-
dola con la correspondiente pena. De este modo se es-
tructura la parte especial del Codigo Penal brasilefio,
que se divide de acuerdo con los intereses y bienes juri-
dicos seleccionados por el legislador. La parte especial
esta formada por titulos que, a su vez, se componen de
capitulos, ordenados, en términos generales, tomando
como referencia los intereses y bienes juridicos.

El derecho penal fundado en la teoria del bien juri-
dico debe obedecer a ciertos principios de limitacion
del poder punitivo del Estado, entre los que destacan
los de lesividad, proporcionalidad, subsidiariedad y
culpabilidad. Cabe sefialar que tales principios tie-
nen al bien juridico como referencia, de modo que el
comportamiento humano incriminado debe ser lesivo
o peligroso para dicho bien, la pena debe ser propor-
cional a la lesion, si hubiese otra forma de proteger el
bien juridico el derecho penal perderia su legitimidad
y la relacion entre el agente y el bien juridico debe
implicar dolo o imprudencia.

Con la constatacion de que se estan reconociendo
nuevos intereses sociales como merecedores de pro-
teccion penal, surgen algunas cuestiones interesantes
sobre el uso tradicional de la teoria del bien juridico.
Mientras que algunas de esas cuestiones se refieren
a la posibilidad de que intereses colectivos o difusos
se conviertan en bienes juridico-penales, otras ver-
san sobre el conflicto entre los nuevos intereses y los
valores tradicionales, como v.gr. la vida humana. A
modo de referencia, pueden sefalarse conflictos que
afectan al orden tributario, al sistema financiero, a la
transfusion coactiva de sangre a los Testigos de Jeho-
va, a la interrupcion del tratamiento de pacientes en
estado terminal y al uso de drogas.

Ante estos desafios, la teoria del bien juridico no
ha dado buenos resultados. Esa incapacidad de dar
respuesta a los nuevos tiempos se refleja tanto en el

! http://oxforddictionaries.com/definition/english/harm?q=harm.

2 http://dictionary.cambridge.org/dictionary/british/harm_1?q=harm

3 http://www.merriam-webster.com/dictionary/harm

4 Garner, Bryan A. Black's Law Dictionary. 8a. ed., 2004, p. 2099.
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ambito teorico como en el practico. Por esta razon,
aqui se propone asistir a la teoria del bien juridico
partiendo de un principio de la filosofia ética propio
del sistema de Common Law. Los fundamentos que
aporta la doctrina del harm principle son ttiles para
complementar la teoria del bien juridico en la resolu-
cion de conflictos que impliquen tanto bienes supra-
individuales como cuestiones éticas.

2. El concepto del harm principle

Cuando se busca el término harm en el diccionario,
se encuentran diversos conceptos. Segun el dicciona-
rio Oxford, harm puede significar lesion fisica, da-
o material, peligro o efecto nocivo, real o potencial.!
El diccionario Cambridge conceptua el término como
dafio o lesion, fisica o de otra naturaleza.’ El diccio-
nario Merriam-Webster, por su parte, incluye algunos
sinonimos de sarm: dafio, lesion, herida.? En sintesis,
el harm principle indica que el comportamiento re-
probable por el derecho penal necesariamente debe
representar un perjuicio tangible y considerable para
un interés socialmente relevante.*

Limitando su concepto a la esfera del Derecho pe-
nal, el harm se aproxima mucho al concepto de le-
sion aplicado a la teoria del bien juridico. Ya hace
tiempo que la doctrina del derecho penal defiende la
exigencia de peligro o lesion al bien juridico pa-
ra la criminalizacion de un comportamiento, lo que
deslegitima que una conducta se eleve a la condicion
de delito simplemente por un deseo o capricho del
legislador. De este modo, criminalizar una conducta
que ni siquiera produzca riesgo es una actitud de ar-
bitrariedad manifiesta por parte del Estado. De acuer-
do con los principios de lesividad y subsidiariedad,
solo puede criminalizarse la conducta que represente
dafio o peligro de dafio para un bien juridico penal-
mente relevante, y unicamente cuando no haya otro
medio de control social para solucionar el conflicto.

La doctrina acostumbra a clasificar a los delitos
de acuerdo con la necesidad de dafio efectivo o me-
ro peligro para la consumacion del delito. Un delito
puede ser de lesion o de peligro de acuerdo con la
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descripcion tipica. Delitos de lesion son los que re-
quieren lesion efectiva del bien juridico tutelado por
la norma. En esos casos, el tipo describe un compor-
tamiento por medio del cual el interés protegido su-
fre una modificacion no deseada por su titular. En los
delitos de peligro, por el contrario, el legislador no
espera al dafio efectivo, esto es, el momento de con-
sumacion se anticipa a la fase anterior a la verifica-
cion de la lesion. En tales tipos, el comportamiento
descrito representa la exposicion del bien juridico al
mero riesgo de lesion. En los delitos de lesion, la ex-
posicion dolosa al peligro que no genera un resulta-
do lesivo por motivos ajenos a la voluntad del autor
configura una tentativa. Frente a ello, en los delitos de
peligro, el ilicito queda consumado incluso sin lesion
del bien juridico, ya que para la configuracion de la
conducta tipica basta la posibilidad de su verificacion.

De este modo, es evidente que para criminalizar
una conducta en el sistema romano-germanico es ne-
cesario establecer unos presupuestos minimos. No to-
dos los comportamientos humanos son susceptibles
de reproche penal, del mismo modo que no todo pe-
ligro o lesion es suficiente para justificar una sancion
penal.

Por ello, de acuerdo con estos requisitos, algunos
tipos de comportamiento no pueden ser objeto del
Derecho penal. Es lo que sucede, por ejemplo, con
los meramente inmorales y con los que suponen una
lesion tnicamente para el propio sujeto. Los compor-
tamientos meramente inmorales solo afectan al senti-
miento de un grupo de personas, sin producir ningu-
na lesion digna de consideracion. Las conductas que
solo se refieren al propio sujeto son las que no afec-
tan mas que a la persona que realiza el acto, es decir,
son autolesiones. En esos casos, solo queda analizar
si hay bienes indisponibles cuya tutela legitima que
el Estado desatienda la voluntad de su titular.

El harm principle tiene una importancia funda-
mental para el analisis de los procesos de criminali-
zacion. Sus directrices imponen limites al poder pu-
nitivo del Estado, con lo que evitan la intervencion
excesiva en la vida privada. Cuando el derecho penal
impone patrones de comportamiento, la unica preo-
cupacion debe ser evitar perjuicios considerables a

intereses ajenos. Las prohibiciones no pueden crear
parametros de comportamiento definidos por la vo-
luntad y el capricho del legislador. El derecho penal
no puede servir como instrumento de imposicion de
comportamientos orientados inicamente por convic-
ciones morales, ya que cada persona puede realizar la
conducta que quiera, en la medida en que no perjudi-
que intereses ajenos.

En su clésica obra On Liberty, Stuart Mill sintetiza
la idea del harm principle considerando la libertad hu-
mana como factor determinante en la orientacion de la
politica de prohibicion de comportamientos.®

El principio afirma que el tinico fin para el que la
humanidad estd autorizada, individual o colectiva-
mente, a interferir en la libertad de accién de cual-
quier miembro de la comunidad es la autoproteccion.
El unico objetivo por el que puede ejercerse correc-
tamente el poder sobre los miembros de una comuni-
dad civilizada contra su propia voluntad es prevenir el
dafio a terceros. El propio bien de la persona, fisico o
moral, no es una autorizacion suficiente.

Se trata de un principio de cuifio liberal, que deter-
mina la intervencion del Estado sobre la libertad indi-
vidual solo cuando el comportamiento sea susceptible
de provocar dafios ajenos. En el caso de las autolesio-
nes, se debe preservar la libertad individual, excepto
cuando la persona no posee una autonomia plena. Pa-
ra evitar autolesiones sin un consentimiento vélido,
existe la posibilidad de interferencia estatal, ya que
esta ausente la libertad plena de eleccion de un com-
portamiento lesivo. Se trata de una hipétesis de pater-
nalismo legitimado. En tal caso, falta la capacidad de
consentir los perjuicios causados a uno mismo.’

El harm principle otorga valor a la libertad huma-
nay a las opciones individuales. Al Estado le corres-
ponde impedir el dafio a terceros y las autolesiones
realizadas por quien no tiene capacidad de discerni-
miento. La autonomia de la voluntad tiene gran va-
lor, pues su concurrencia priva de legitimidad al Es-
tado para interferir en el comportamiento autolesivo
de quien puede decidir libremente. Frente a ello, la
ausencia de autonomia para decidir legitima la inter-
ferencia estatal, cuando se trata de una lesion a uno
mismo realizada sin libertad.

> Mill, John Stuart. On liberty. London/New York: Penguin Classics, 1985, p. 67.

¢ Ibidem, p. 13.

"Dworkin, Gerald. “Paternalism”, en: Feinberg, J.; Gross, H. (eds.) Philosophy of Law. Encino: Dickenson Publishing, 1975, p. 232.
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La libertad individual debe respetarse cuando el
agente estd en condiciones de emplearla adecuada-
mente. Con frecuencia se habla en este punto de dos
modalidades diferentes: la libertad positiva y la liber-
tad negativa. Por libertad positiva se entiende la ca-
pacidad de controlarse a uno mismo, por medio de la
autoimposicion de reglas de comportamiento; por li-
bertad negativa se entiende, en cambio, la ausencia de
interferencias externas a la persona, como la coercion
o cualquier otro medio que dificulte, o incluso impo-
sibilite, la realizacion de la conducta.®

El Estado esta legitimado para intervenir en las si-
tuaciones en las que el titular del interés tutelado no
tenga condiciones para consentir. Cuando haya capa-
cidad plena de consentimiento, se debe reconocer el
derecho a la libertad de prescindir de la tutela del Es-
tado. Al margen de estos casos, la prohibicion de con-
ductas no pasa de imposicion o valoracion meramente
moral de patrones de comportamiento. El harm prin-
ciple funciona como un freno a la criminalizacion de
conductas que representen meras inmoralidades, es
decir, conductas que no produzcan peligro o lesion a
intereses de terceros.

La cuestion fundamental que debe discutirse se re-
fiere al concepto y alcance del término harm. Diver-
sos autores, comenzando por Stuart Mill, se han veni-
do ocupando del tema. La mayor o menor extension
de los limites de criminalizacion depende de la acep-
cion del concepto de ofensa o lesion. Feinberg, objeto
central de este estudio, es quien mas se ha ocupado
de esta cuestion. Su obra The Moral Limits of Crimi-
nal Law se estructura en cuatro volimenes. Cada uno
de ellos se refiere a un topico del harm principle, de
acuerdo con su concepcion de la legitimidad de los
procesos de criminalizacion.

3. La doctrina del harm principle en Joel Feinberg

Desde el clasico On Liberty, de Stuart Mill, publica-
do en 1859, la doctrina juridico-filoséfica de matriz

anglosajona se ha esforzado en desarrollar, como cri-
terio de limitacion a la intervencion penal del Estado,
la idea de que una conducta, para ser prohibida, de-
be implicar necesariamente una lesion o un dafio. Ese
recorrido juridico-filosofico ha venido conformando
el denominado harm principle, que actualmente sir-
ve como directriz capaz de evidenciar la legitimidad
de la prohibicion de determinados comportamientos
y, en consecuencia, de la imposicion de las penas co-
rrespondientes.

Casi un siglo y medio después de Stuart Mill, esa
idea se trabajo por parte de Feinberg en la extensa
obra en cuatro volimenes The Moral Limits of the
Criminal Law, publicada entre 1984 y 1988, con el
objetivo de sefalar y analizar las especies de conduc-
ta que podrian ser legitima y justificadamente crimi-
nalizadas por el Estado. En ella, Feinberg concluye
que el estado solo puede interferir en el comporta-
miento de los individuos de modo moralmente justifi-
cable cuando esa interferencia resulte razonablemen-
te necesaria para prevenir dafios o graves riesgos de
dafios a personas distintas al sujeto sobre el que recae
la intervencion.” Por dafios se entienden las lesiones
y perjuicios causados a los intereses de otras perso-
nas, incluyendo lo que tradicionalmente entendemos
como bienes juridicos colectivos, en un contexto en
que la proteccion debe servir, en ultima instancia, pa-
ra proteger a los propios individuos miembros de la
comunidad.'®

El primer volumen de The Moral Limits of the Cri-
minal Law se publicé en 1984, bajo el titulo “Harm
to Others”, y se dedica a la determinacion concep-
tual de la lesion. Feinberg reconoce la ambigiiedad
del término, que puede entenderse al menos en tres
sentidos. El primero incide sobre cosas, como v.gr. el
cristal de una ventana o el jardin de una casa. En estos
casos, Feinberg prefiere utilizar el término “dafio”."
El segundo se refiere a la frustracion de intereses, que
se produce como consecuencia de la interferencia de
una persona en los planes de otra.'? El tercero, por su
parte, es la vulneracion del derecho de otra persona

§ Dworkin, Gerald. Positive and negative freedom, en Audi, Robert. Cambridge Dictionary of Philosophy. Cambridge: Cambridge

University Press, 2006, p. 726.

° Feinberg, Joel. Harm to others. New York: Oxford University Press, 1984, pp. 04 y 05.
1 Roxin, Claus. Strafrecht Allgemeiner Teil, Band I. Miinchen: Verlag C.H. Beck, 2006, p. 55.

! Feinberg, Joel. op. cit., p. 32.
12 [bidem, pp. 33 y 34.
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como consecuencia de un comportamiento injustifi-
cable contrario al orden juridico.”® El derecho penal,
segun Feinberg, se fundamenta en la fusion de estos
dos ultimos sentidos, es decir, de la frustracion de in-
tereses caracterizados como ilegales y de ilegalidades
que se muestran como frustraciones de los intereses
de otro.™"

En este contexto, la incidencia del harm principle
depende de la nociéon de “normalidad” para justifi-
car la proteccion concedida al Estado, cuya fuerza
coercitiva tiene legitimidad tnicamente para prote-
ger los intereses de personas que sean normalmente
vulnerables. Esto conduce al analisis cuantitativo de
ese grado de vulnerabilidad. Si tal grado de vulne-
rabilidad fuese elevado, las circunstancias del caso
concreto indicarian si el Estado puede o no interferir
en el comportamiento del individuo. Frente a ello,
si la molestia causada por la conducta estuviese por
debajo de los patrones de normalidad, lo que impli-
ca una mayor tolerabilidad, la persona afectada debe
recurrir a otros medios no coercitivos, ya que meras
frustraciones no deben convertirse en ofensas penal-
mente tuteladas.'

Feinberg sefala que el interés de una persona pue-
de ser afectado mediante una vulneracion, una inva-
sion, un menoscabo, un retroceso, la provocacion de
perjuicios, la imposibilidad de realizacion, la evita-
cion o la destruccion de los intereses, que son com-
portamientos a través de los que el ejercicio de un
derecho o la realizacion de un interés de una terce-
ra persona se ve entorpecidos, con lo que se frustran
sus planes vitales.'® Para identificar qué serian real-
mente estos intereses, Feinberg recurre a una lista de
lo que la jurisprudencia estadounidense destaca co-
mo intereses que deben ser salvaguardados por la ley,
como los intereses de la personalidad, de la propie-
dad, de la reputacion, de las relaciones domésticas,
de la privacidad,'” entre otros. También se reconocen
los intereses publicos. Entre ellos se encuentran, en

13 Ibidem, pp. 34 y 35.

4 Ibidem, p. 36.

15 Ibidem, p. 50.

16 Ibidem, p. 51.

17 Ibidem, pp. 04-05, 61.
18 Ibidem, pp. 63 y 64.
19 Ibidem, p. 109.

2 Ibidem, p. 110.

2 Ibidem, p. 112.

2 [bidem, p. 113.

primer lugar, los que afectan directamente a las per-
sonas de forma colectiva, como la salud, la seguridad
o la tranquilidad y, en segundo lugar, los que se refie-
ren a la estructura del Estado, que no afectan directa-
mente a los individuos, como la recaudacion de tribu-
tos, la buena conduccion de los procesos judiciales, la
disciplina de las fuerzas armadas, etc. En estos casos,
la vulneracion de las normas llevada a cabo por una
persona aislada no provoca lesion a otros, pero su re-
peticion reiterada afecta al bienestar social y hace in-
viable la vida en sociedad.'

Feinberg admite, empero, situaciones en las que el
interés del tercero puede ser menoscabado de forma
moralmente admisible y licita, como en el caso de las
circunstancias de justificacion y exculpacion.” Junto
a ello, hace una distincion entre derechos morales y
legales. En su opinion, derechos morales son aquellos
que no son siempre exigibles por ley, pero que cuan-
do lo son se convierten también en derechos legales.?
Desde esa perspectiva, solo derechos morales que se
presenten, al mismo tiempo, como derechos legales
pueden ser exigibles al Estado, que debe garantizar a
todos los individuos un patrén minimo de bienestar.
Como consecuencia de la obligacion del Estado de
asegurar un patrén minimo de bienestar, cualquier in-
dividuo puede oponerse a la vulneracion del derecho
de bienestar, aunque Feinberg reconoce que es impo-
sible para el legislador identificar qué significa bien-
estar para cada individuo, ya que cada uno tiene su
propia conciencia y personalidad.?! Por ello, corres-
ponde al Estado otorgar al sujeto el derecho de elegir
lo mejor para su bienestar.??

Bajo la perspectiva de la libertad de eleccion,
Feinberg admite la posibilidad de que el individuo
consienta la frustracién de su propio interés. Susten-
tandose en el principio volenti non fit iniuria, es decir,
que “no se causa dafio a quien consiente”, el autor ex-
plica que consentir una determinada conducta signifi-
ca hacerse parte de ella. En consecuencia, el resultado

107



Revista Penal México

nam. 13, septiembre de 2017-febrero de 2018

El Harm principle y su reflejo en el Derecho penal: una lectura a partir de Joel Feinberg

que se deriva del comportamiento lesivo también es
responsabilidad de quien consiente.”

El principio volenti non fit iniuria, con todo, so-
lo puede aplicarse en los casos en que el consenti-
miento sea completo y voluntario. Esto significa que
solo opera cuando no concurran amenaza, fraude o
manipulacion, es decir, ocultacion o alteracion de
datos importantes relativos al hecho. Si el consenti-
miento fuese deficiente, la intervencion en la esfera
de la libertad del individuo sustentada en el principio
del dafo (harm principle) estara justificada, lo que
complementa el postulado volenti non fit iniuria.**
De acuerdo con este planteamiento, una persona solo
puede ser considerada victima cuando sufre un dafo
no consentido realizado por un tercero.”> En conse-
cuencia, nadie es victima de su propia conducta, aun-
que le perjudique, y lo propio sucede con los dafios
que provienen de comportamientos de terceros res-
pecto de los que existié consentimiento valido. Por
ello, Feinberg entiende que es posible la existencia de
un delito sin victima, bien en los casos en que el resul-
tado lesivo solo afecta a quien cometid la conducta,
bien en aquellos en que existe consentimiento valido
sobre los peligros producidos por el comportamiento
de un tercero.?

En 1985, Feinberg publicé el segundo volumen
de The Moral Limits of the Criminal Law, titulado
“Olffense to others”. En esa obra pretende analizar el
concepto de “ofensa” e indicar sus consecuencias pa-
ra el derecho penal. Feinberg desarrolla el concepto
del offense principle, principio de la ofensa, que no
se confunde con el harm principle,”’ y permite al le-
gislador conminar infracciones que, aunque no se su-
pongan la verificacion de un dafio, son suficientemen-
te serias como para exigir una prevencion eficiente y
necesaria.?® Sus penas, no obstante, deben ser menos
graves que en el caso de los danos, dandose preferen-
cia a la multa en vez de a la prision y, en el caso de

3 [bidem, p. 115.

2 Ibidem, p. 116.

% Ibidem, pp. 117-118.
2 Idem.

la prision, con una duracion de dias, no de meses o
afios.” Ademas, este tipo de intervencion penal debe
seguir algunos criterios; en primer lugar, correspon-
de analizar si concurren la seriedad, la razonabilidad
y el interés social. En segundo lugar, la intervencion
debe depender de la extension y duracion del menos-
cabo, del valor social de la restriccion de la conducta
infractora, de la eficacia de la norma para disminuir o
evitar la ofensa, etc.’® Feinberg describe seis grupos
de casos en los que una molestia —situaciones concre-
tas que generan incomodidades para los individuos-
puede caracterizarse como ofensa. El primero es el
ataque al sentido comun. El segundo es el disgusto o
la reprobacion. El tercero es la colision con los senti-
mientos morales, religiosos o patridticos. El cuarto es
la vergiienza o la ansiedad. El quinto es la irritacion,
la incomodidad y la frustracion. El sexto es el miedo,
la humillacion, el resentimiento y la rabia.’!

El derecho a la privacidad surge, por lo tanto, co-
mo proteccion relevante de los individuos frente a las
situaciones indeseables. Segtn Feinberg, el derecho a
la privacidad puede sintetizarse como el derecho de
estar solo, pero también se caracteriza por la no in-
terferencia de tercero en la eleccion del individuo que
opta por estar solo.*? La extension de la privacidad y
de la autonomia personal se vuelve, en consecuencia,
uno de los principales problemas legislativos cuando
se considera qué conductas ofensivas merecen alcan-
zar rango penal, ya que la criminalizacion de un com-
portamiento es la forma mas violenta de intromision
del Estado en la vida del individuo.*

Feinberg defiende que, atendidos algunos requisi-
tos, la seriedad de la ofensa se ve confirmada. El pri-
mero de ellos es la duracion del repudio que gene-
ra la conducta, asi como su extension general entre
los individuos que tienen un nivel de tolerancia me-
dio. El segundo se refiere a la facilidad de evitar si-
tuaciones ofensivas. El tercero consiste en saber si el

27 Feinberg, Joel. Offense to others. New York: Oxford University Press, 1985, p. 01.

2 Ibidem, p. 02.
2 Ibidem, p. 04.
30 Ibidem, pp. 07-10.
31 Ibidem, pp. 10-13.
32 Ibidem, pp. 22-24.
33 Ibidem, p. 24.
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individuo ofendido asumid, de algiin modo, el riesgo
de la ofensa, ya que el principio volenti non fit iniuria
incide tanto sobre el principio del dano (harm prin-
ciple) como sobre el principio de la ofensa (offense
principle).’* La seriedad de la ofensa también varia en
funcion del alcance de la conducta, entendida confor-
me a un patron medio de tolerancia. De este modo, en
caso de que se constate que un comportamiento puede
constituir una ofensa para cualquier individuo que lo
presencie, habrd motivos para que la ley prevea una
prohibicion de caracter universal.*

La seriedad de una ofensa puede determinarse por:
a) su magnitud, en el sentido de intensidad, duracion
y extension; b) su evitabilidad razonable, esto es, que
no exigiria gran esfuerzo; c) su voluntariedad, es de-
cir, hasta qué punto el ofendido colaboré con la con-
ducta ofensiva; d) su tolerancia normal, lo que exclu-
ye del analisis a los individuos que huyen del patrén
de normalidad. La tolerancia de la ofensa no es, pa-
ra Feinberg, un criterio valido, ya que cada individuo
tiene su propio nivel de sensibilidad y tolerancia, que
no puede determinarse por parte del Estado.*® La ra-
zonabilidad de la ofensa exige, en primer lugar, la im-
portancia del comportamiento para quien lo realiza,
lo que significa que cuanto mas relevante sea para el
agente lograr sus propositos, mas razonable debe con-
siderarse su ofensividad. En segundo lugar, es nece-
sario verificar el valor social de la conducta. Cuanto
mayor sea la utilidad social del comportamiento lle-
vado a cabo, mayor sera su ofensividad. En tercer lu-
gar, debe analizarse si la ofensa se derivo de una ex-
presion libre, no en el sentido de la propia opinion,
ya que esta no reune una ofensividad susceptible de
prohibicion, sino en el de la manera en que se externa-
liz6. En cuarto lugar, es necesario examinar las opor-
tunidades del comportamiento del individuo, puesto

3% Ibidem, p. 26.
35 Ibidem, p. 27.
3 Ibidem, p. 42.
37 Ibidem, p. 44.
3% Ibidem, pp. 90-94.

que cuan menores fuesen las posibilidades de actuar
de otro modo menor peso tendra la ofensa. En quin-
to lugar, debe ponderarse si la maldad fue el motivo
que condujo al individuo a realizar el comportamien-
to considerado ofensivo.”” En sexto lugar, se impone
el examen de la naturaleza de las expectativas com-
portamentales del lugar en el que se llevo a cabo la
conducta, ya que cuanto mas frecuente sea su realiza-
cion en el lugar en que ocurrié menor sera el grado de
ofensividad. No debe perderse de vista que Feinberg
enfatiza que las meras molestias no poseen un grado
de ofensividad suficiente como para legitimar una in-
tervencion penal, de modo que, por no ser alcanzadas
por el principio de la ofensa, deben solucionarse de
otro modo.*®

Feinberg publico el tercer volumen de The Moral
Limits of the Criminal Law en 1986, con el titulo de
“Harm to Self”. En esa obra se desarrolld su defini-
cion del paternalismo, exponiendo las circunstancias
en la que estaria justificado.* Partiendo del concepto
de liberalismo, Feinberg compara los significados del
término paternalismo con otros principios limitadores
de la libertad de comportamiento, y concluye que so-
lo el harm principle y el offense principle presentan
motivos suficientemente soélidos y relevantes para la
coercion penal del Estado.* El autor sostiene que en
un Estado liberal ninglin otro principio limitador de la
libertad tiene la propiedad moral necesaria para legiti-
mar la intervencion del derecho penal, y distingue dos
grandes clases de paternalismo: paternalismo presu-
miblemente reprobable, y paternalismo presumible-
mente no reprobable. El primero es aquel en el que se
trata a los adultos como niflos, o se trata a los nifios
de mayor edad como si fuesen mas pequefios, con el
objetivo de lograr el bien del propio individuo. Todo
ello con independencia de que el individuo protegido

3% En Brasil, para una comprension del paternalismo juridico, vid. Carvalho, Gisele Mendes de. Delitos relativos a prostituicao no Codigo
Penal brasileiro: prote¢do da dignidade humana ou paternalismo juridico?. Revista da Associagdo Brasileira de Professores de Ciéncias
Penais. n. 12, v. 7, 2010, 177-211; Carvalho, Erika Mendes de y Carvalho, Gisele Mendes de. Direito Penal, paternalismo juridico e trafico
de pessoas para fim de prostituicao ou outra forma de exploracao sexual. En: Borges, Paulo César Corréa (ed.). Trdfico de pessoas para
exploragdo sexual: prostitui¢do e trabalho sexual escravo. Sao Paulo: Cultura Académica, 2013, pp. 61-91; Estellita, Heloisa. Paternalismo,
moralismo e direito penal: alguns crimes suspeitos em nosso direito positivo. Boletim IBCCRIM. n. 179, v. 15, 2007, pp. 17-19; Silveira,
Renato de Mello Jorge. Tipificacdo criminal da violéncia de género: paternalismo legal ou moralismo penal. Boletim IBCCRIM. n. 166, v.

14, 2006. pp. 7y 8.
40 Feinberg, Joel. Harm to self, op. cit., p. 03.
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quiera recibir tal tratamiento, lo que el autor denomi-
na paternalismo benevolente. Con todo, en caso de
que se pretenda lograr, ademas del bien del individuo
protegido, el bien de terceros, con independencia de
su deseo, se estaria ante el 1lamado paternalismo no
benevolente. Por lo demas, el paternalismo presumi-
blemente no reprobable es el que se refiere a la defen-
sa de personas relativamente vulnerables a peligros
externos, incluyendo lesiones de otros individuos en
las que el protegido no consiente voluntariamente,
como en el caso de la proteccion de los padres respec-
to de sus hijos menores.*!

Feinberg afirma que el presupuesto para caracte-
rizar un acto como paternalista es su orientacion al
bien del individuo, con independencia del deseo de
ser protegido.*? A partir de este punto, presenta clasi-
ficaciones de leyes paternalistas. La primera se fun-
damenta en la especie de conducta que el Estado, por
medio de la coercion legal, exige al individuo. De
acuerdo con este criterio, el paternalismo se divide
en activo y pasivo. El paternalismo activo requiere
que el individuo realice un comportamiento orientado
a alcanzar un beneficio y a evitar un mal. El pasivo,
por su parte, busca un beneficio y la evitacion de un
mal no por medio de la exigencia de un determinado
comportamiento del individuo, sino mediante la pro-
hibicion de la realizacion de una determinada conduc-
ta. La segunda clasificacion se refiere a la cantidad de
objetivos que se pretende alcanzar por medio de la
intervencion estatal.** A modo de referencia, si la pre-
tension de la ley fuese proteger al individuo simulta-
neamente contra lesiones llevadas a cabo por terceros
y por si mismo o, incluso, lograr otros resultados, se
dara el paternalismo mixto o ecléctico —mixed paterna-
lism.* Frente a ello, si el objetivo de la norma fuese
solamente evitar lesiones consentidas que sean come-
tidas por otros, o por uno mismo, estaremos ante el

4 Ibidem, p. 05.

42 [bidem, p. 07.

4 Ibidem, p. 08.

4 Idem.

* Idem.

4 Ibidem, pp. 08 y 09.
47 Ibidem, p. 09.

* Ibidem, pp. 09 y 10.
4 [bidem, p. 10.

30 Ibidem, pp. 09 y 10.
St Ibidem, p. 12.

52 Idem.

53 Idem.
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paternalismo genuino o puro —unmixed paternalism.*
La tercera clasificacion se centra en el objetivo que la
ley paternalista pretende alcanzar. Si el fin de la res-
triccion de la libertad fuese la mejora de la condicion
del individuo, se dara el paternalismo de promocion
del beneficio, o benefit-promoting paternalism.*® Por
el contrario, si la pretension de la intervencion fuese
evitar una lesion al individuo, se dara un caso de pa-
ternalismo de prevencion de lesion, o harm-preven-
ting paternalism.*” La cuarta clasificacion se centra
en las partes implicadas en la norma paternalista. Si
una ley paternalista fuese aplicable a las dos partes
implicadas, caso en el que un individuo consiente o
solicita a otro que le cause una lesion, se da el deno-
minado paternalismo indirecto.*® Este tipo de pater-
nalismo esta presente cuando una persona solicita o
consiente la lesion, y otra actia para causarla.*’ En los
casos en que la norma paternalista recae inicamente
sobre una parte, como v.gr. la obligacion de usar un
cinturén de seguridad en los coches, se llama paterna-
lismo directo, ya que el bien que se busca para el indi-
viduo no depende de la conducta de otra persona, sino
unicamente de aquel al que se pretende proteger.*® La
quinta clasificacion se ocupa de la cualidad del indi-
viduo sobre el que incide la restriccion de la libertad,
lo que caracteriza el paternalismo como rigido o hard
en las intervenciones penales fundadas en la necesi-
dad de proteger a adultos competentes contra com-
portamientos consonantes con su voluntad.’! A pesar
de la anuencia de quien sufrira la lesion, el proposi-
to es evitar consecuencias perjudiciales a los indivi-
duos.>? Frente a ello, el paternalismo sera moderado o
soft cuando, ante la ausencia de aceptacion por parte
de quien sera lesionado, se previenen comportamien-
tos lesivos o, incluso, si la intervencion fuese tem-
poralmente necesaria para determinar la efectiva li-
bertad de la voluntad.>® En consecuencia, Feinberg se
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pregunta si el paternalismo moderado es una verdade-
ra forma de paternalismo o si, por el contrario, seria
un principio anti-paternalista.** En esta linea, afirma
que, por establecer limites a la aceptacion de una in-
tervencion penal paternalista, el paternalismo mode-
rado no puede entenderse como una forma completa
de paternalismo, sino como un principio de restric-
cion de la libertad que solo se legitima por proteger
al individuo de conductas externas e involuntarias, lo
que permite considerarlo como una forma de antipa-
ternalismo moderado.*

La norma paternalista puede ver modificado con
posterioridad su fundamento, es decir, la cualidad ba-
sica que la justificé en el momento de su elaboracioén
puede alterarse con el paso del tiempo.® Feinberg
explica que las normas paternalistas generalmente
presentan varios fundamentos, al margen de la pro-
teccion del individuo que sufre la restriccion, en par-
ticular cuando la proteccion de los intereses de una
mayoria esta vinculada a la proteccion de la minoria.
Por otro lado, existen circunstancias que se sitlian en
el limite entre los intereses del propio individuo y los
de terceros, denominadas “umbral de la proteccion”.¥’
El suicidio de un padre de familia, por ejemplo, pue-
de ser un problema exclusivo del sujeto o de toda la
unidad familiar, en caso de que dependa de los ingre-
sos salariales del suicida para sobrevivir.*® Del mismo
modo, la falta de uso del cinturén de seguridad puede
verse como algo que afecta al conductor accidentado
o un problema de salud publica, ya que los costes del
tratamiento podrian reducirse en caso de evitarse las
lesiones mas graves.*® Por ello, Feinberg afirma que
no se puede ser taxativo en el rechazo del paternalis-
mo, o de cualquier otro principio que pretenda restrin-
gir la libertad, ya que su legitimidad varia en funcion
de las consecuencias, esto es, de la mayor o menor
amplitud del sentido de la lesion.*

3 Ibidem, p. 13.

55 Idem.

3¢ Ibidem, p. 17.

57 Ibidem, pp. 22 y 23.
38 Ibidem, p. 23.

3 Ibidem. pp. 23-25.
% Jbidem. p. 25.

o Ibidem, p. 26.

%2 Idem.

% Ibidem, pp. 28-31.
o Ibidem, p. 32.

% Ibidem, pp. 32-44.

Para Feinberg, es necesario elaborar una defini-
cion de autonomia que no funcione solo como un ar-
gumento de equilibrio entre cuestiones en conflicto,
sino como un verdadero “triunfo”.®' A estos efectos,
se necesitan argumentos morales mas contundentes
que el mero “calculo” del resultado de la eventual le-
sion y de la interferencia en la libertad.®® En este sen-
tido, Feinberg identifica cuatro significados diferentes
de autonomia, que estan estrechamente relacionados.
El primero es la autonomia como capacidad, seglin
el cual el individuo auténomo posee la habilidad de
autogobernarse tomando elecciones racionales.®® El
segundo se refiere a la autonomia como condicion,
entendida por Feinberg como el conjunto de virtudes
que determinan al individuo al autogobierno.* Estas
virtudes son:® 1) imposibilidad del ejercicio de la po-
sesion sobre otro individuo, ya que solo es admisi-
ble la posesion sobre uno mismo; 2) autenticidad, en-
tendida en el sentido de que los deseos, voluntades y
sentimientos del individuo auténomo son, en general,
suyos, de modo que el individuo no funciona como
un mero portavoz o representante de otro; 3) auto-
normacion, es decir, la capacidad de crear las propias
reglas morales; 4) capacidad de que el individuo ten-
ga, ademas de preferencias y opiniones que sean au-
ténticamente suyas, convicciones morales y princi-
pios genuinamente propios; 5) fidelidad a las propias
convicciones, es decir, autenticidad moral que orienta
al individuo a ser fiel a sus propios principios en la
conduccion de su vida; 6) responsabilidad sobre uno
mismo; dicho de otro modo, quien hace una eleccion
voluntaria debe responder de sus consecuencias, lo
que constituye una idea central de la autonomia. El
tercer significado de autonomia consiste en el ideal
de un individuo realmente autébnomo, con capacidad
de autodeterminacion completa, y que sea consonante
con la exigencia correspondiente a su posicidn como

111



Revista Penal México

nam. 13, septiembre de 2017-febrero de 2018

El Harm principle y su reflejo en el Derecho penal: una lectura a partir de Joel Feinberg

miembro de la comunidad.® El cuarto significado de
la autonomia la presenta como un derecho.®” Este en-
tendimiento equipara el derecho de autonomia del in-
dividuo al de soberania del Estado. Del mismo modo
que no se permite la interferencia en la organizacion
de un Estado, en su cultura o en sus relaciones, salvo
en casos extremos —como v.gr. el exterminio de su po-
blacidn civil- nadie puede intervenir en el comporta-
miento del individuo con la intencion de protegerlo, a
no ser en situaciones extremas.®® Por otro lado, igual
que un Estado soberano tiene dominio sobre un ambi-
to territorial, delimitado por extension y coordenadas,
que no puede invadirse, el individuo tiene dominio
sobre su propio cuerpo. No obstante, la soberania del
individuo supera el dominio sobre su propio cuerpo,
ya que puede imaginarse su violacion sin que se to-
que realmente el cuerpo, como cuando alguien mues-
tra una escena indeseable, emite un olor desagradable
o produce sonidos inconvenientes sin autorizacion.*’
La invasion de la privacidad también es una forma de
violar la soberania del individuo sin alcanzar su “te-
rritorio”, es decir, su cuerpo. Feinberg cuestiona, en
ese caso, cuales serian exactamente los “limites terri-
toriales” del individuo, ya que el concepto de pater-
nalismo depende del establecimiento de esa frontera,
para identificar en qué casos es legitima la interferen-
cia en la libertad individual.”

Feinberg se pregunta, igualmente, qué seria el
“bien propio” del individuo. La respuesta a la que lle-
ga se sustenta en un concepto directamente relaciona-
do con los intereses personales, que varian entre los
diferentes individuos.”" En este punto, el autor acla-
ra que pueden darse cuatro sentidos al “bien propio”
del individuo: 1) el derecho de ejercer la autonomia,
en la medida en que esta promueva el bien del indi-
viduo; 2) el ejercicio de la autonomia debe respetar-
se aunque se produzca alguna forma de lesion al in-
dividuo, en especial, cuando la intervencion sobre la
libertad sea mas perjudicial que la propia lesion; 3)

% Jbidem, pp. 44-47.

7 Ibidem, p. 47.

88 Ibidem, pp. 49-51.

% Ibidem, pp. 52-54.

" Ibidem, pp. 56-57.

" Ibidem, p. 57.

2 Ibidem, pp. 57-62.

3 Ibidem, pp. 189-228.

con independencia del perjuicio que pueda causar, la
manifestacion de la autonomia individual es mas im-
portante que el propio bienestar del individuo; 4) en
los casos en que el interés del individuo y el ejercicio
de su autonomia no coincidan, debe decidirse intuiti-
vamente qué sera mejor para el sujeto, de modo que
no existe, en principio, un criterio de prioridad, ni en
relacion con su autonomia ni con su bienestar.”

Cabe senalar que la soberania del individuo debe
respetarse dentro de ciertos limites, que se ven repre-
sentados por los casos de vicios de la voluntad. La
primera posibilidad de vicio de la voluntad es la com-
pulsion, es decir, la conducta que, como consecuencia
de un impulso, lleva al individuo a asumir un riesgo
sin una minima reflexion. El segundo caso es la coer-
cién, que consiste en una presion externa sufrida por
el individuo. El tercero se refiere a perturbaciones psi-
coldgicas, como neurosis, inhibiciones, obsesiones,
entre otras. El cuarto es el error, que puede provocar-
se —0 no— mediante engafo.”

El cuarto y ultimo volumen de The Moral Limits
of the Criminal Law fue publicado por Feinberg en
1988, con el titulo de Harmless wrongdoing. En este
volumen se estudia la legitimidad de la criminaliza-
cion de comportamientos que, siendo moralmente in-
justos, no producen lesiones, asi como conductas le-
sivas cubiertas por la regularidad juridica, como v.gr.
el consentimiento del ofendido. Feinberg se refiere a
tales casos utilizando el término wrong, y su crimina-
lizacion se ve como moralismo legal, que debe recha-
zarse por parte de un Estado sustentado en preceptos
liberales.”™ Para Feinberg, el moralismo legal preten-
de, en términos generales, mantener un medio de vida
tradicional, imponer la moralidad, evitar beneficios
injustos y perfeccionar el caracter humano, mientras
que, en términos estrictos, incluye la imposicion, por
medio de la norma, de un determinado tipo de mora-
lidad.” Feinberg diferencia el moralismo legal entre
puro e impuro. El primero consiste en la imposicion

™ Feinberg, Joel. Harmless wrongdoing. New York: Oxford University Press, 1986, pp. XXVII-XXIX.

75 Ibidem, pp. 03-05.
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de una prohibicion respecto de un comportamiento
que se considera en si mismo equivocado, mientras
que el segundo comporta una prohibicion que intenta
evitar otros tipos de dafios, ademas de la inmoralidad
correspondiente.” Hay un cierto nimero de casos en
los que el moralismo legal tiene cuantiosos defenso-
res. Incluso aunque opere como un principio limita-
dor de la libertad en casos de conductas no lesivas o
inofensivas, es posible que un determinado mal susci-
te una desaprobacion general. En estos casos, concu-
rren razones para criminalizar tales comportamientos,
lo que hace mas dificil cuestionar las opciones politi-
cas de la mayoria.

Con todo, Feinberg sefiala que el derecho penal no
puede intervenir respecto de comportamientos inmo-
rales que no susciten la reprobacion del propio ofen-
dido, aunque en determinadas situaciones un patron
de estilo de vida se ve amenazado de tal modo que su
criminalizacion se vuelve legitima. Son casos en los
que las conductas inmorales pueden transformar las
estructuras de toda una sociedad, lo que constituye un
mal en si mismo, y fundamentan prohibiciones que
constituyen, en realidad, formas de moralismo puro.”
Feinberg afirma que las transformaciones sociales son
positivas y contribuyen al desarrollo de una comuni-
dad, pero no pueden tolerarse conductas malvadas
que afectan inesperadamente a las expectativas de los
individuos,” ya que los miembros de una comunidad
se identifican solidamente con sus reglas, y los valo-
res de la comunidad integran la propia identidad de
sus componentes.”

De acuerdo con el autor, en los casos en que los
intereses del individuo difieren de los de la mayoria,
esos intereses deben respetarse en la medida en que
no entren en conflicto con los valores fundamentales
de la sociedad.®® La razén de ello es que vulnerar un
interés de la sociedad equivale a vulnerar indirecta-
mente los intereses de las demas personas que son
miembros de esta sociedad, lo que permite al Esta-
do prohibir tales comportamientos.®' No obstante, no

76 Ibidem, pp. 08 y 09.
" Ibidem, pp. 35-38.

8 Ibidem, pp. 67-80.

" Ibidem, pp. 118-120.
80 Idem.

81 Idem.

82 Ibidem, p. 173.

8 Ibidem, pp. 177-179.
8 Ibidem, p. 195.

puede proscribirse cualquier interés contrario a los de
la sociedad, sino solo el que produzca un menosca-
bo moral. Dicho de otro modo, se trata de una mora-
lidad entendida como sistema de normas racionales
aplicable a cualquier naciéon y comunidad, que puede
presentarse incluso como un patréon para la critica de
las normas convencionales establecidas en determi-
nado marco temporal, o en la propia comunidad de
pertenencia.®?> Del mismo modo, Feinberg defiende la
criminalizacion de la explotacion de un individuo por
parte de otro.

El término explotacion se entiende como la rela-
cion en que un individuo “manipula” o “utiliza” a al-
guien por medio de la fuerza, o se aprovecha de al-
guna debilidad del explotado.’® Con base en esta
definicion, Feinberg defiende la reprobacion de quien
coacciona o manipula a la victima, mediante abuso
de confianza o aprovechamiento de circunstancias de
necesidad o de debilidades individuales, de modo que
el explotador actia como un parasito, explotando las
fuerzas de otros individuos sin tener necesariamente
que lesionarlos, pero haciendo de los beneficios deri-
vados de esa forma de actuar su medio de vida.*

Feinberg describe diferentes formas en la que
puede presentarse la explotacion. Un individuo pue-
de explotar a otro sin causarle un menoscabo o una
lesion, como v.gr. una mujer que seduce a un hom-
bre para que atienda a sus deseos, lo que no significa
explotacion en sentido peyorativo. La explotacion en
sentido peyorativo se da cuando un individuo explo-
ta a otro para obtener un beneficio injusto y le causa
un perjuicio, aunque el explotado consiga —aparen-
temente— algtin beneficio. También hay explotacion,
en sentido peyorativo, cuando el agente emplea coer-
cion, fraude, manipulacién, cuando abusa de una
condicion de desigualdad o de generosidad, o cuando
manipula un acto benevolente, pone una trampa a la
victima o la pone en una condicion de sumision. La
prohibicion de la sumision, de acuerdo con Feinberg,
esta legitimada por el moralismo legal en sentido
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estricto, ya que constituye un perjuicio que merece
combatirse.®

Feinberg apunta que el principio de la explotacion
surge como ultima esperanza de los moralistas para
legitimar la criminalizacion, en el marco de un Estado
liberal, de comportamientos considerados no lesivos
o no ofensivos. La razon de ello es que la injusticia
del beneficio obtenido en perjuicio del individuo ex-
plotado autorizaria la prohibicién de la conducta del
explotador por el moralismo legal en sentido amplio.
Aunque el comportamiento del explotador no puede
ser, por si mismo, considerado criminal, conforme a
los criterios del moralismo en sentido estricto, Fein-
berg destaca que puede criminalizarse como conse-
cuencia del resultado injusto que de ¢l se deriva, y que
se ve alcanzado por el moralismo en sentido amplio.
En este punto, Feinberg justifica la criminalizacion de
conductas que, aunque no sean lesivas u ofensivas,
se consideran injustas desde una perspectiva ética.®

4. Criticas a la doctrina de Joel Feinberg

A pesar de la valiosa contribucion de Feinberg a la
discusion sobre los limites del Derecho Penal, su obra
ha generado sélidas divergencias. En un sentido cri-
tico con sus ideas, Holtug considera imposible espe-
cificar una version plausible del principio del dafio
(harm principle), en caso de que el concepto de da-
fio se centre en el bienestar del individuo, es decir,
en la idea de que la vida del sujeto afectado empeo-
ra como consecuencia de la conducta realizada.’” En
su opinion, la eleccion sobre el quantum de bienestar
que se requiere para quedar al margen del limite del
sufrimiento es arbitraria.®® Holtug considera igual-
mente problematico conceptuar la lesion con base en
la variacion del bienestar, ya sea en términos de re-
duccidén, ganancia o pérdida de bienestar, aunque se

8 Ibidem, pp. 200-210.
8 Ibidem, pp. 223-230.

preste atencion a la nocion de bienestar positivo co-
mo estado mental agradable, y de bienestar negati-
vo como estado mental desagradable.®® En el caso de
disminucioén del bienestar —cuando se considere la si-
tuacion personal especifica en el momento del hecho—
puede suceder que el individuo no sufra una disminu-
cion relevante de su bienestar, si v.gr. ese quantum de
bienestar ya era previamente reducido.’® Por otra par-
te, si se considerase una disminucion tomando como
referencia la situacion de deberia ser “normal” para el
ser humano, podria concluirse que, a pesar de que el
individuo haya sufrido una lesion con la consiguiente
reduccion de su bienestar, aiin estaria mejor que an-
tes. En tal sentido, basta con que su nivel de bienestar
ya esté previamente por debajo del limite adecuado a
la situacion “normal” del ser humano y que, a pesar
de que haya mejorado, aun continue siendo inferior a
ese limite.”!

Holtug rechaza una definicion de lesion con base
en una cualidad de bienestar evaluada de acuerdo con
los intereses del individuo,** es decir, sus deseos y ob-
jetivos. La razon de ello es que considera posible tan-
to legitimar la intervencion del Estado en situaciones
que no contradigan un deseo u objetivo personal,”
cuanto declarar la ilegitimidad de la intervencion en
determinados casos de contradiccion real de sus inte-
reses, como en el supuesto de la publicacion del libro
“Versos satanicos” del escritor Salman Rushdie, que
puede considerarse como vulneradora de intereses,
esto es, de los deseos y objetivos de los musulmanes
de promover sus creencias religiosas en la sociedad.”

Holtug entiende que admitir un concepto moral de
lesion implica la necesidad de incorporar una teoria
moral compatible con, y capaz de justificar, el harm
principle, sobre todo porque sera preciso verificar si,
bajo esta perspectiva, la lesion afecta derechos deon-
tologicos o consecuencialistas.” En este sentido, Hol-
tug afiade que no puede asumirse como una version

8 Holtug, Nils. The harm principle, Ethical Theory and Moral Practice 5, n. 4. Dordrecht: Kluwer Academic Publishers, 2002, p. 365.

88 Ibidem, p. 366.
8 Ibidem, p. 364.
% Ibidem, p. 369.
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2 [bidem, p. 373.
% Ibidem, p. 374.
% Idem.
% Idem.
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interesante del principio del dafio, o incluso como una
version mas, la que considera que el Estado solo pue-
de intervenir en la vida del individuo contra su volun-
tad si con ello maximiza la utilidad.”® El autor advier-
te que hay que ser precavidos a la hora de sostener
una version utilitarista del harm principle con base
en el argumento de que el Estado solo puede interferir
en la vida del individuo contra su voluntad cuando tal
interferencia sirva para prevenir o reducir la probabi-
lidad de vulneracion de derechos que otras personas
tendrian, en caso de darse un proceso optimizado de
decision.” Entre estos derechos estarian, por ejemplo,
el de no ser asesinado, injuriado, robado, etc., de for-
ma que la lesion consistiria en la violacion de tales
derechos.”®

Holtug expone que un concepto moralizado de le-
sion supone que esta implique necesariamente una ac-
tuacion equivocada, mientras que la violacion de los
derechos a los que se refiere ese argumento no nece-
sita caracterizarse como una equivocacion.” Al mar-
gen de ello, tales derechos se seleccionan con base
en su capacidad general de promover la utilidad, pero
no de promoverla en cada ocasion especifica.'® Con
todo, admite que el concepto de un derecho implique
una idea moral, de modo que se hable de un concepto
de lesion “casi moralizado”.!®! Por otra parte, Holtug
defiende que no solo se analice el status de los dere-
chos incluidos en esa version del principio del dafio,
sino también el correspondiente al propio principio. '
La razon de ello es que la adhesion al harm principle
no siempre resulta util, lo que lo desautoriza como
criterio rector desde la perspectiva utilitarista.!'”® Otra
alternativa seria pensar el harm principle solo como
parte de un proceso de decision, que se justificaria

% Ibidem, p. 380.

7 Ibidem, p. 381.

8 Idem.

% Idem.

10 Idem.

101 Idem.

192 Idem.
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194 Idem.

195 Ibidem, pp. 381 y 382.
1% Ibidem, p. 382.

17 Idem.

198 Idem.

19 Idem.

10 Idem.

" Ibidem, pp. 382 y 383.
"2 Idem.

en la medida en que el Estado promoviese la utili-
dad de forma mas efectiva a partir de su adhesion a
ese principio, sin dispensar el uso de otro proceso de
decision.'™ Para Holtug, un proceso de decision que
permita al Estado renunciar ocasionalmente al sarm
principle es probablemente mas eficaz en términos
utilitarios que un proceso inflexible que incluya so-
lamente tal principio, como ocurre v.gr. en las inter-
venciones estatales que pretenden prevenir que el in-
dividuo se cause graves lesiones a si mismo.' Por lo
que hace a la posibilidad de trabajar con un concepto
moral de lesion, Holtug critica que ese concepto se
justifique a partir de la autonomia del individuo.'® El
autor sefala que no parece acertado entender que el
Estado solo puede interferir en la vida de un indivi-
duo contra su voluntad para prevenir o reducir la pro-
babilidad de que vulnere derechos negativos de otra
persona.'”” Holtug explica que cuando un sujeto mata
o injuria a otro, vulnera sus derechos negativos.'® Ese
individuo anula los planes y valores de la victima, es
decir, su autonomia.'” En la medida en que cancela
su autonomia, la trata como si fuese un mero instru-
mento e invade sus derechos, causandole un dafio.'’
De este modo, como al individuo no se le per-
mite vulnerar los derechos negativos de otra perso-
na, al Estado le corresponde prevenir tales vulnera-
ciones, aunque ello implique tratar al sujeto infractor
como un instrumento."" En este caso, el Estado no
vulnera los derechos negativos del individuo. La li-
mitacion, total o parcial, de dichos derechos se debe
a la necesidad de que el Estado coaccione al sujeto
infractor, como una forma de prevenir que vulnere
los derechos negativos de los demas.!"? Con todo, el
Estado no puede coaccionar a nadie mas que a ese
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individuo, ya que fue el unico que perdio su derecho
de no-intervencion.!* En casos como este, el Estado
no vulnera los derechos negativos de ese individuo al
coaccionarlo. Holtug argumenta que no es necesario
que tales derechos se construyan en el marco de una
lectura consecuencialista,''* ya que para justificar la
coercion no se requiere una interpretacion segin
la cual la vulneracion estatal de los derechos de ese
sujeto se compensa con su vulneracion de un derecho
similar de otro."’ Tan es asi, que algunos libertarios
construyen derechos negativos a partir de un punto de
vista ontologico, sefialando que la vulneracion de los
derechos negativos de una persona para promover el
bien comun seria tratar a ese individuo como un mero
instrumento.''® En consecuencia, desde la dptica de
los derechos deontolégicos, los libertarios reducen la
constelacion de casos en que el Estado puede justifi-
car la coercion de los individuos, ya que no esta auto-
rizado a vulnerar un derecho individual simplemente
para promover un bien.'”

Sin embargo, el campo de autoridad del Estado fi-
nalmente no se reduce, sino que se extiende. No en
vano, si se atribuye a los derechos negativos el sta-
tus de deontologicos, la intervencion del Estado pue-
de justificarse con la idea de prevenir vulneraciones a
los derechos negativos, incluso en los casos en que ta-
les vulneraciones se orienten a producir un optimum,
es decir, una condicion mas favorable.'®

Por lo demas, Holtug explica que si los dere-
chos deontoldgicos se interpretasen como absolu-
tos, se acogeria un concepto moralizado de dafo. No
en vano, los derechos deontoldgicos absolutos lle-
van a concluir que el Estado solo puede emplear la
coaccion para prevenir comportamientos maliciosos
(wrongdoings). Por otra parte, pretender lo contrario,
es decir, que tales derechos tengan un limite, significa
admitir que, en determinados casos, aunque una per-
sona no haya vulnerado un derecho negativo, el harm

3 Ibidem. p. 383.
1% Idem.

5 Idem.

116 Idem.

"7 Idem.

18 Idem.

1 Idem.

120 Ibidem, pp. 383 y 384.
12! [bidem, p. 384.
122 [bidem, p. 387.
123 Idem.
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principle no excluira la coercion. Holtug destaca, no
obstante, que todavia subsistira un componente moral
en el dafio, ya que este siempre implica un comporta-
miento que, aunque no sea lesivo, sera al menos per-
judicial .

Holtug sostiene, en consecuencia, que si los de-
rechos negativos se establecen para proteger la au-
tonomia, es posible explicar las razones por las que
un Estado paternalista es inadmisible. Al coaccionar
a una persona, incluso aunque sea para proteger sus
intereses mas valiosos, el Estado anula sus deseos vy,
con ello, la trata como un mero instrumento. Holtug
aclara que si la autonomia personal es un valor tan
sensible, debe reforzarse no solo mediante el respeto
a los derechos negativos, sino también a los positi-
vos, ya que, para que el individuo organice su vida de
acuerdo con sus propios planes y valores, deben ga-
rantizarse las condiciones de vida necesarias, en caso
de que el individuo no pudiese garantizarlas por sus
propios medios.'” Por ello, los derechos negativos,
afirma Holtug, solo conforman la mitad del marco de
referencia.'”!

Holtug llega a la conclusion de que un sentido del
dano centrado en el bienestar, en la cantidad de bien-
estar, en el bienestar negativo, en las disminuciones
del bienestar, en las cualidades del bienestar, o en la
introduccion de un componente moral, no es suficien-
te para llegar a una version plausible del principio del
dafio.'?? El autor admite que no se excluye la posibili-
dad de que el harm principle ejerza, de alguna forma,
un papel en la moralidad como parte de un proceso
de decision, lo que seria mucho mas limitado que el
rol que le atribuyen habitualmente sus proponentes.'?

Holtug no ha sido el tinico que ha expresado sus
reservas en relacion con el pensamiento de Feinberg.
También Von Hirsch destaca sus puntos débiles, en
especial por lo que se refiere a su tendencia subjeti-
vista. De acuerdo con Von Hirsch, el pensamiento de
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Feinberg califica como ofensivas determinadas con-
ductas con base unicamente en la percepcion social
de que se trata de comportamientos dafiosos, es decir,
en el mero sentimiento de rechazo por parte de los
miembros de la comunidad. Esto produce una falta
de criterios que permitan cualificar como injusta la
provocacion de esos sentimientos de rechazo.'?* Para
Von Hirsch, lo importante no es limitarse a la mera
verificacion de sentimientos de rechazo, sino que hay
que recurrir también a la existencia de una base nor-
mativa que permita afirmar que esos sentimientos no
pueden despertarse en otras personas.'? En efecto, en
determinadas circunstancias, esas conductas constitu-
yen una falta de consideracion o de respeto, pero no
pueden clasificarse como harm, es decir, como dafio,
aunque puedan servir como fundamento para la cri-
minalizacion de conductas.!'?

Kahlo, por su parte, estd en desacuerdo con Fein-
berg por lo que se refiere a los fundamentos metodo-
logicos. Entiende que Feinberg parte de convicciones
y representaciones morales que asume como recono-
cidas y predominantes en la sociedad, y ni siquiera
recurre a los presupuestos teoricos de la concepcion
de Stuart Mill. De hecho, cuando la cita expresamen-
te es para manifestar que no la esta siguiendo, y que
el desarrollo de su planteamiento es compatible con
todos los teoremas juridicos posibles, desde el utilita-
rismo hasta las concepciones de Kant y Rawls."?” Ello
lleva a Kahlo a concluir que la concepcion de Fein-
berg, ya desde una perspectiva metodoldgica, es poco
convincente y, por ello, cientificamente inconsistente,
ya que sus puntos de vista carecen de fundamento y
de sustento argumentativo.'?®

Otro autor que se muestra en desacuerdo con la
doctrina de Feinberg es Ripstein, que propone el
principio de la soberania (sovereignty principle) en
lugar del harm principle. Parte de la concepcion de
la libertad, que denomina “libertad como indepen-
dencia”. Segun esta concepcion, una persona es li-
bre si es independiente, es decir, si tiene medios para

decidir qué es mejor para ella misma y para usar sus
facultades. En la medida en que otra persona decida
por ella, se vuelve dependiente, y su soberania que-
da comprometida.'? Esa concepcion, de cuio libe-
ral, desautoriza la intervencion del Estado cuando
los comportamientos humanos no comprometan la
libertad de los demas, incluso aunque sean autole-
sivos, o heterolesivos con consentimiento del ofen-
dido.

En consecuencia, puede comprobarse que la doc-
trina de Feinberg no es inmune a las criticas y pre-
senta ciertas carencias, lo que no significa que todos
los cuestionamientos sean dignos de consideracion.
La critica de Von Hirsch, por ejemplo, segun la cual
la concepcidn del harm principle de Feinberg asume
una tendencia subjetivista, que hace que solo algu-
nas conductas sean consideradas como ofensivas, y
no delinea criterios que permitan cualificar el injusto,
es dificilmente rebatible. Con todo, la critica se hizo
sin tener en cuenta el caracter selectivo del derecho
penal que, como sistema juridico, materializa una de-
cision politica. Cabe sefialar que las concepciones de
bien juridico, a las que se ha hecho ya referencia, y el
propio proceso de criminalizacion primaria, padecen
el mismo mal sefialado por Von Hirsch. En realidad,
esperar que el harm principle cumpla por si solo la
tarea de limitar el poder criminalizador del legisla-
dor, algo que la sofisticada dogmatica juridico-penal
de matriz romano-germanica tiene enormes dificulta-
des para lograr por si misma, significa esperar dema-
siado de sus capacidades y malinterpretar el papel que
puede jugar en las discusiones que se dan en nuestro
sistema.

5. El harm principle y la teoria del bien juridico:
distincion, semejanzas y posibles interconexiones

La comprension del harm principle exige distin-
guir el sistema de Common Law del sistema romano

124 Von Hirsch, Andrew. Concepto de bien juridico y el “principio de dafio”, en Hefendehl, Roland (ed.). La teoria del bien juridico.
¢Fundamento de legitimacion del Derecho penal o juego de abalorios dogmatico? Madrid/Barcelona: Marcial Pons, 2007, p. 49.

125 Ibidem, p. 49.
126 Idem.

127 K ahlo, Michael. Sobre la relacion entre el concepto de bien juridico y la imputacion objetiva en derecho penal. En: Hefendehl, Roland

(ed.). La teoria, op. cit., p. 60.
128 Ibidem, pp. 60y 61.

129 Kant, Immanuel. Fundamenta¢do da Metafisica dos Costumes. Trad. Paulo Quintela. Lisboa: Edi¢des 70, 2007, pp. 68-70.
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-germanico. Este Gltimo fundamenta las decisiones de
criminalizacion en la teoria del bien juridico. Europa
continental sigue la tradicion romano-germanica de
criminalizar comportamientos con la finalidad de tu-
telar un interés determinado, con independencia de
su naturaleza (individual o difusa). Es el sistema, por
ejemplo, de las legislaciones espaifiola, italiana, portu-
guesa y de los paises de América Latina, como Brasil
y Argentina. La principal referencia de la tutela del
bien juridico es la ley escrita, que describe un com-
portamiento peligroso o lesivo para un determinado
interés social. De este modo, se parte de la interpre-
tacion de la norma conforme al bien juridico tutela-
do, ya que este es el nucleo del concepto material de
delito.

Desde las primeras construcciones iniciadas por
la Escuela Clasica italiana, hasta las elaboraciones
mas complejas de la doctrina alemana del s. XX, el
bien juridico se ha entendido, por la mayor parte de
los penalistas, como un interés humano que debe
protegerse frente a lesiones de terceros.*® Desde un
punto de vista dogmatico, el bien juridico es el inte-
rés tutelado por la norma penal, anterior a la propia
prohibicion. Extrapolar el contenido de la norma im-
plica exceder el poder punitivo atribuido por el le-
gislador.”® Desde la perspectiva politico-criminal, el
bien juridico delimita el poder punitivo del Estado
para atender a la finalidad del derecho penal de pro-
teger los intereses mas relevantes frente a dafios o
peligro de dafios, y siempre que otro modo de con-
trol social no resulte eficaz. No obstante, por muy re-
levante que sea el interés, solo tendra entidad penal
si tuviese referencia en la proteccion de la persona
humana.'® Cabe recordar, en relacion con ello, que
el derecho del nacionalsocialismo proclamo un sis-
tema criminal sustentado en la analogia y en el bien

juridico del sano sentimiento del pueblo.'** En sinte-
sis, el bien juridico tiene cuatro funciones esencia-
les: garantizar y limitar el poder punitivo del Estado,
interpretar la norma penal, individualizar la pena y
sistematizar la ley penal.!3*

Una de las grandes diferencias entre los dos siste-
mas esta en las fuentes. Las fuentes del Common Law
son las decisiones judiciales y los casos precedentes
(binding precedent o case law). Las leyes escritas tie-
nen poder de derogar las reglas estipuladas por los
precedentes; no obstante, su evolucion depende de
la capacidad del juez de reflexionar sobre la decision
del precedente y sobre la posible aplicacion al caso
concreto.' En palabras de Cotterrell,'*® “el Common
Law es esencialmente pragmatico y, sobre todo, em-
pirico. Esta centrado en los casos particulares y busca
soluciones que, intuitivamente, son mas justas”.

En comparacion con el sistema cerrado de tradi-
cidén romano-germanica, el Common Law es un siste-
ma mas abierto. Esa apertura permite que el intérprete
desarrolle nuevas reglas, de acuerdo con la ratio de-
cidendi de los juzgados.'”” Un caso semejante a otro
ya juzgado puede tener una solucion igual, parecida
o incluso diferente, dependiendo del contexto de los
hechos y de las circunstancias en que los casos suce-
dieron. E1 Common Law permite el cambio y la inno-
vacion en el proceso como un todo, enfatizandose la
importancia de la continuidad y estabilidad del orden
juridico. El sistema posee una metodologia normativa
y prescriptiva, por la que el juzgador se sirve de la tra-
dicion (casos precedentes) y de los valores aplicados
dentro de los limites perseguidos por el sistema nor-
mativo. La tradicion tiene un caracter decisivo en el
Common Law, lo que implica un repertorio completo
de técnicas de seleccion, mantenimiento, transmision
y mutacion de las decisiones sustantivas: implica una

130 Para entender mejor la cuestion del bien juridico, vid. la compilacion de algunos de los trabajos mas importantes de la doctrina alema-
na, traducidos al portugués: Greco, Luis, Tortima, Fernanda Lara (eds.). O Bem Juridico como Limitagdo do Poder Estatal de Incriminar?

Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

131 Jescheck, Hans-Heinrich, Weigend, Thomas. Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil. Berlin: Duncker & Humblot, 1996, p. 274.
132 Cf. Lobato, José Danilo Tavares Lobato. O meio ambiente como bem juridico e as dificuldades de sua tutela pelo direito penal. Li-
berdades. Sao Paulo: IBCCRIM, v 5, sept/dic, 2010, pp. 55-58; Direito penal ambiental e seus fundamentos — Parte geral. Curitiba: Jurua,

2011, pp. 67-71.

133 Hassemer, Winfried; Kargl, Walter. NomosKommentar - Strafgesetzbuch. Tomo 1. 2* ed. Kindhduser, Neumann e Paeffgen (eds).

Nomos: Baden-Baden, 2005, p. 156.

13 Prado, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constitui¢do. Sao Paulo: RT, 1997, pp. 48-49.
133 Tinoco Pastrana, Angel. Fundamentos del sistema judicial penal en el Common Law. Sevilla: Universidad de Sevilla, 2001, p. 37.
13¢ Cotterrell, Roger. Common Law approaches to the relationship between law and morality. Ethical Theory and Moral Practice. V. 03.

n° 1. 2000, p. 10.

137 Soares, Guido Fernando Silva. Common Law: Introdugdo do direito dos EUA. Sao Paulo: RT, 1999, p. 54.
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evaluacion consciente de lo que sirve (o no) y de lo
que debe persistir (o no)."*

El método del Common Law, en su forma tradi-
cional, se sustenta en la imposibilidad de traducir la
experiencia de la comunidad en formato normativo,
lo que permite que el juez tome en consideracion el
contexto de la norma, por medio de los testigos, las
pruebas y las argumentaciones de los litigantes. En
otras palabras, el sistema parte del presupuesto de que
la capacidad de rendimiento de la ley es limitada, y
nunca se ajustara correctamente a las grandes trans-
formaciones sociales. Para Cotterrell, el método del
Common Law, a pesar de sus problemas, como con-
secuencia de su empiricismo ofrece algunas ventajas
a la hora de afrontar cuestiones morales contempo-
raneas, ya que es un sistema juridico que permite la
adaptacion de la ley a las complejidades del juicio
correspondiente y a las mutaciones de las practicas
morales. El método empirico —caso por caso— puede
reconocer la diversidad de las esferas de valores, €
impedir la imposicion de una “verdad” moral unifor-
me."*” Dicho de otro modo, el sistema del Common
Law tiene la ventaja de permitir discutir el caso con-
creto, y modificar el paradigma establecido a las va-
riaciones valorativas de la sociedad.

Con todo, debe haber un limite de actuacion bien
definido y con reglas claras de jurisprudencia, ya que
el juez no puede asumir las funciones de juzgar y le-
gislar simultaneamente.'* En la actualidad, la teoria
del bien juridico se ve cada vez mas influenciada, de
forma inconsciente, por parte del sistema del Com-
mon Law. Puede verse esa recepcion, por ejemplo, en
el hecho de que la tipicidad requiere cada vez mas una
conducta efectivamente peligrosa o lesiva, de modo
que no basta con que el comportamiento sea formal-
mente tipico. Hoy el analisis de la tipicidad material
exige la interpretacion de los hechos en conjunto con
la norma, esto es, no queda limitado al examen de un
mero silogismo entre la descripcion tipica y el hecho.
El riesgo efectivo para el bien juridico debe tomarse

en consideracion para la formacion de la propia tipi-
cidad.

Como explica Kahlo, el harm principle no es una
categoria equivalente al concepto de bien juridico. El
bien juridico se describe como un concepto relacio-
nal, como una relacion considerada positiva, valiosa,
con un bien, algo que esta entre una realidad y un
sujeto. Tal relacién se orienta sustancialmente a la
realizacion de la libertad externa de la persona como
sujeto de derecho, es decir, de su autonomia, que no
puede desarrollarse en una relacion separada y exclu-
siva del individuo consigo mismo, sino que viene de-
terminada e influenciada por las relaciones con otras
personas. En este sentido, las acciones de esas otras
personas pueden respetar la relacion entendida como
bien juridico y, con ello, al portador de ese bien, pe-
ro también pueden atacarla mediante actos lesivos o
peligrosos y, en tal medida, contrarios a Derecho.!!
El harm principle se contempla, entonces, como uno
mas de los presupuestos que otorgan legitimidad a
la criminalizacion, que ni siquiera se requiere para
justificar la prohibicion penal de una conducta. Con
todo, Kahlo sefiala que el harm principle se ocupa de
estados lesivos, de forma que su base positiva, con-
cebida expresamente por Feinberg bajo la nocion de
interés, puede equipararse a la teoria del bien juri-
dico, pero para ello es necesario definir de manera
mas precisa y selectiva el concepto de interés, a los
efectos de posibilitar una funcién critica del harm
principle.'* En realidad, en el lenguaje juridico an-
glo-americano estd ausente un concepto que funcio-
ne como sinénimo de bien juridico, es decir, un con-
cepto que alcance el ambito de la legitimacion.'* Esa
ausencia ha llevado a este sistema juridico a elaborar
diferentes principios que puedan servir como criterio
de evaluacion de la legitimidad de las normas pena-
les."** En consecuencia, estos principios se presentan
como un filtro de legitimacion que, en términos ge-
nerales, alcanza a todas las normas de derecho penal
y parte del presupuesto de que un comportamiento

138 Hutchinson, Allan C. Evolution and the Common Law. New York: Cambridge University Press, 2005. pp. 04-06.

139 Cotterrell, op. cit., pp. 23 y 24.

140 Posner, Richard A. The Problematics of Moral and Legal Theory. London: Cambridge, 1999, p. 91.

141 Kahlo, Michael, op. cit., p. 55.
142 Ibidem. p. 61.

143 Seher, Gerhard. La legitimacion de normas penales basadas en principios y el concepto de bien juridico. En: Hefendehl, Roland (ed.).

La teoria...cit., p. 78.
14 Ibidem. p. 78.
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solo puede ser merecedor de pena cuando constituya
un injusto.'”

Por otra parte, Von Hirsch sostiene que, cuando se
entiende el concepto de dafio o lesion, que es central
para el harm principle, como el perjuicio a un recur-
so sobre el que una persona tiene una pretension o un
derecho, se incluyen en esa definicion los diversos as-
pectos que el debate de la doctrina alemana otorga al
concepto fundamental de bien juridico, de modo que
seria posible construir a partir del harm principle algo
semejante a un bien juridico.'*® La derivacion del bien
juridico a partir del harm principle podria contribuir
al debate de la teoria del bien juridico. Asi lo entiende
Von Hirsch, que argumenta que la definicion del harm
to others como una interferencia en los recursos sobre
los que otras personas tienen pretensiones o derechos,
sirve tanto para constituir como para limitar el con-
cepto de bien juridico.'’

Como el harm principle parte de que los dafios de-
be entenderse como perjuicios a los intereses de otro
individuo, la lesividad a otras personas debe verse a
partir de una perspectiva individualista, como lesio-
nes a personas de carne y hueso.'*® Cabe sefialar que,
aunque sea evidente esa prioridad de los intereses in-
dividuales, el harm principle permite la prohibicién
de conductas colectivamente lesivas, pudiendo abar-
car conductas lesivas de bienes juridicos colectivos
sin dejar de exigir que la ratio de esos bienes colecti-
vos se sustente en la proteccion de la calidad de vida
de los seres humanos, ya que la prioridad son los inte-
reses personales.'* Ese énfasis en la lesion a los inte-
reses de terceros, afirma Von Hirsch, puede contribuir
a demarcar la diferencia entre el perjuicio a los inte-
reses de terceros y a los intereses del propio agente,
distincion también reconocida dentro de la teoria del

145 Ibidem. p. 7T8.

146 Von Hirsch, Andrew, op. cit., p. 43.
147 Ibidem, p. 44.

148 Ibidem, pp. 44 y 45.

199 Ibidem, p. 45.

150 Idem.

51 Idem.

192 Seher, Gerhard, op. cit., p. 91.
153 [bidem. p. 91.

154 Idem.

155 [bidem, p. 92.

156 Idem.

157 Idem.

158 Idem.
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bien juridico —aunque no se le haya prestado suficien-
te atencion—,'*® como ocurre, por ejemplo, en la discu-
sion sobre la criminalizacion de las drogas, en donde
los dafios para la salud que se derivan del consumo
de estupefacientes son autoinfligidos por los propios
consumidores y tienen poco que ver con la causacion
de un perjuicio a intereses de terceros. !

Sobre la posibilidad de legitimar las normas pena-
les a partir de los principios, Seher apunta que el de-
bate juridico-penal actual espera demasiado del bien
juridico.'? No llega a defender que se abandone tal
nocion, ya que la considera una herramienta adecua-
da, por su funcion critica.'”® No obstante, entiende
equivocada la concepcion habitual que parte de la no-
cion de bien juridico como “algo” determinado,'™* de
modo que la legitimacion de las normas penales debe
establecerse en funcion de proteger ese “algo”.' En
su opinion, el procedimiento debe darse de manera
inversa, en el sentido de que, una vez propuesta la
proteccion penal de un determinado hecho, que puede
ser un interés, un recurso, un valor, etc., debe demos-
trarse, plausiblemente, mediante principios éticos de
caracter critico, que ese hecho merece proteccion.!'™
Si se confirma tal merecimiento, se podra afirmar, co-
mo conclusion de esa argumentacion fundada en prin-
cipios, que ese hecho constituye un bien juridico en
el sentido del derecho penal.’”” Seher aclara que el
concepto de bien juridico no debe ser un instrumento
de legitimacion de normas, sino un producto de esos
principios,'® y explica que tal posicion no priva de
valor al bien juridico, sino que hace mas precisos sus
contornos. A partir de estos presupuestos, el bien juri-
dico puede entenderse como un hecho, sea materiali-
zado en un interés, en un recurso o en un valor reco-
nocido legitimamente como merecedor de proteccion
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penal, de acuerdo con una discusion fundada en prin-
cipios.' Seher defiende, en suma, que el concepto
de bien juridico entendido en ese sentido expresa el
status juridico-penal cualificado de determinadas rea-
lidades, manteniéndose su contenido critico.'®®

No nos parece, sin embargo, que con ello se impi-
da que el bien juridico tenga una existencia pre-tipi-
ca. La ensefnanza de Polaino Navarrete, en el sentido
de que el entendimiento del bien juridico debe partir
de un sustrato sustancial preexistente al legislador,'®!
no es completamente incompatible con la concepcion
de Seher. Por ello, el cambio metodologico propuesto
tendria una mayor capacidad de rendimiento si tam-
bién se exigiese el sustrato sustancial pre-tipico, por
muy soélidos que sean los fundamentos argumenta-
tivos del legislador para criminalizar determinados
comportamientos.

Sin llegar al mismo nivel argumentativo que Se-
her, que asume la legitimacion de normas basada en
principios, Roxin observa que la idea de Feinberg de
que las simples violaciones a la moral, asi como las
autolesiones, y sus respectivos efectos, no deben cri-
minalizarse, es semejante a la idea presente en el con-
cepto de bien juridico.'®? Para Roxin, la concepcion de
Feinberg de que el principio de ofensa u offense prin-
ciple, entendido como afectacion que esta por debajo
del nivel del dafio y que solo puede criminalizarse de
acuerdo con presupuestos especificamente cualifica-
dos, presenta una diferenciacion que se aproxima a
los puntos de vista suscitados en el debate en relacion
con la proteccion de los sentimientos y el concepto de
bien juridico.'®® Esas conexiones conducen a Roxin
a entender que los estudios sobre el bien juridico no
pueden desatender los trabajos desarrollados en el de-
recho anglo-americano.'¢*

6. Conclusion
La distancia entre el sistema de Common Law y el

europeo continental ha ido reduciéndose progresi-
vamente en las diferentes esferas del saber juridico.

159 Ibidem. p. 92.
10 Idem.

Cada vez mas, ambos sistemas se alejan de sus mo-
delos utopicos. Se vive un momento en el que hay
influencias directas e indirectas reciprocas. Por lo que
hace al debate de esta investigacion, en el seno de la
doctrina ius-filosdfica europea ya ha surgido la idea
de que el didlogo entre los diferentes modelos se hace
necesario, como forma de avanzar en la construccion
de una estructura juridica que racionalice el poder
punitivo del Estado. Aunque la doctrina anglosajo-
na busque el didlogo en menor medida, por razones
pragmaticas, el sistema de Common Law se ha ido
adaptando. En otras palabras, es un camino que debe
recorrerse, irremisiblemente. En este sentido, conocer
la obra de Feinberg y las criticas que se le han formu-
lado es un buen comienzo para hacer avanzar el deba-
te sobre el bien juridico, cuya interpretacion critica se
encuentra en crisis y demanda una urgente reformula-
cion, para que pueda establecer limites claros al poder
de incriminar del legislador y enfrentar el actual mo-
vimiento de expansion sin criterios del derecho penal.
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RESUMEN: ;En qué casos podria llegar a considerarse justificada desde la perspectiva de una teoria poli-
tica libertaria la practica estatal de prohibir acciones y sancionar a sus autores (por infractores)? Esta es
la pregunta con la que se inicia el presente trabajo y también la cuestion que guia el contenido del mismo.
La teoria politica libertaria no sostiene un modelo de sociedad justa sino unicamente una teoria normativa
acerca de las condiciones en las que surge, de forma moralmente justificada, la autoridad politica, por lo
que en este trabajo se pretende poner de manifiesto su trascendencia como teoria politica en sede criminal.

PALABRAS cLAVE: Teoria politica libertaria, Derecho penal, politica criminal, moralidad, justicia.
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ABSTRACT: In what cases could the state practice of prohibiting actions and punishing the perpetrators (as
offenders) be considered justified from the perspective of a libertarian political theory? This is the question
with which the present work begins and also the question that guides the content of it. The libertarian po-
litical theory does not support a fair society model but only a normative theory about the conditions in
which political authority arises, in a morally justified way, so that in this work, it is intended to show its
transcendence as political theory in a criminal subject.

KEey worbps: Libertarian political theory, criminal law, criminal policy, morality, justice.
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Svmario: 1. Introduccion. 2. Politica libertaria. 3. Teoria politica anarquista y el concepto de sancion.
4. El Estado minimo. 5. Bienes juridicos y justificacion de sanciones. 6. Conclusiones.

Rec: 02-10-2017 | Fav: 15-11-2017

123



Revista Penal México

Teoria politica libertaria y politica criminal

nam. 13, septiembre de 2017-febrero de 2018

En lo que sigue, exploraré la siguiente cuestion: jen
qué casos podria llegar a considerarse justificada'
desde la perspectiva de una teoria politica libertaria la
practica estatal de prohibir acciones y sancionar a sus
autores (por infractores)?

1. Introduccion

La practica de sancionar se basa en un juicio que una
institucion realiza acerca de la valoracion que le me-
rece la accion de un determinado sujeto moral. El jui-
cio es realizado por parte de la institucion sobre la
base de tres normas: la norma que le confiere a la ins-
titucion la competencia para juzgar, a tenor de la cual
se pretende que la institucion tendria (no solo el po-
der, sino también) la autoridad para juzgar; la norma
que sirve como criterio para el enjuiciamiento (la nor-
ma de conducta), la que declara que el sujeto enjuicia-
do tenia el deber de hacer/ no hacer una determinada
clase de acciones; y la norma que establece la sancion
que corresponde con una infraccion dada. Se preten-
de, pues, que la norma de conducta, que opera como
baremo de juicio, cumpla una funcién de motivacion:
cree una razon para actuar relevante para la toma de
decisiones por parte del sujeto moral destinatario. Pe-
ro no cualquier clase de razén para actuar, sino una
que se pretende que posee la peculiar caracteristica
de poseer “autoridad”. Autoridad que se traduciria en
dos consecuencias: se trataria de una razén para ac-
tuar que habria de operar independientemente de su
contenido, simplemente en razon de su origen (en la
norma juridica de conducta); y, ademas, se trataria de
una razon perentoria, que obligaria a “renunciar al
propio juicio” acerca de la racionalidad practica y a
reconocer la prevalencia del juicio de razon practica
plasmado en la norma de conducta sobre el propio.
El acto del juicio de responsabilidad es, pues, un
acto comunicativo por parte de la institucion, dirigido
al sujeto enjuiciado, pero también al conjunto de los
destinatarios de la norma transgredida. Dicho acto de

habla tiene por contenido una valoracion negativa
de la accion realizada y el reproche moral consiguien-
te al sujeto, por ser considerado moralmente respon-
sable de dicha accion y de la infraccion que conlleva.
Y, por lo tanto, como alguien que cuestiona la pre-
tension de correccion moral que los creadores de la
norma juridica de conducta sostienen que la misma
conlleva.’ Asi pues, la especificidad de la practica de
sancionar (que la distancia de otras formas de coer-
cién —un atraco— pero también de otras modalidades
de actos del poder politico —una actuacion policial por
via de hecho, un acto de guerra) estriba en la preten-
sion de que la sancion lleva aparejado un juicio moral
sobre la accion del sujeto moral enjuiciado, dotado
de autoridad suficiente como para resultar intersub-
jetivamente aceptable. Sin pretension de correccion
moral no existen, pues, ni infraccion ni sancidon pro-
piamente dichas.

2. Politica libertaria

La pregunta que la teoria politica libertaria viene a
suscitar es, precisamente, la de si dicha pretension de
correccion moral puede estar verdaderamente justifi-
cada: si los deberes impuestos por las normas prohi-
bitivas pueden llegar a gozar efectivamente de auto-
ridad propia que sea, al tiempo, independiente de su
contenido (es decir, no por la calidad moral de aque-
llas acciones que prescriben, sino por el origen juridi-
co de la prescripcion) y moralmente vinculante para
todos los destinatarios de la norma.

Desde luego, el debate unicamente surge cuan-
do se parte —como aqui se hace— de dos presupues-
tos: de una parte, del valor de la autonomia moral
de cada sujeto; y, de otra, de la tesis (metaética) de
que no existe manera alguna de construir una teo-
ria moral sustantiva que resulte, per se (es decir, por
su contenido o por su origen), vinculante para cual-
quier sujeto moral, con independencia de las creen-
cias que este albergue y de su propio modelo de vida

! Politicamente justificada: de manera que dicha practica dé lugar a decisiones politicamente legitimas, capaces de suscitar una obedien-

cia racional.

2 Cfr. Raz, La autoridad del Derecho, trad. Tamayo y Salmoran, 2* ed., UNAM, 1985, pp. 45 ss.; Raz, Razon prdactica y normas, trad.
Ruiz Manero, Centro de Estudios Constitucionales, 1991, pp. 83-87, 176-177, 198 y ss.

3 Parto de la base de que, esté o no verdaderamente justificada desde un punto de vista moral tal pretension, lo que parece indudable es
que uno de los rasgos que caracterizan al Derecho es su pretension de ser reconocido como guia autorizada de conductas y como moralmente
correcto. Que ello es lo que diferencia, en el plano comunicativo, a una norma que se pretenda juridica de cualquier otro acto de puro poder
(Raz, Autoridad, 1982, pp. 45 y ss.; Raz, La ética en el ambito publico, trad. Melon, Gedisa, 2001, pp. 232-236).
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buena. El primero de tales presupuestos es hoy ge-
neralmente aceptado. Por lo que hace al segundo, es
cierto que resulta mucho mas polémico. No obstan-
te, pienso (aunque no intentaré argumentarlo aqui)*
que hay buenas razones para aceptarlo también: pa-
ra negar que exista algiin “punto de vista objetivo”
(arquimedeo) desde el que formular normas mora-
les vinculantes para cualquier ser racional, o bien al-
gun procedimiento que conduzca al mismo resulta-
do. Que, en definitiva, una “concepcion politica” de
la justicia (esto es, aquella teoria moral en la que el
Estado puede sustentar la pretension de correccion
de las normas juridicas que dicta) ha de basarse ne-
cesariamente en el “consenso por superposicion” en-
tre las diferentes “concepciones comprehensivas” de
la justicia que mantienen los diferentes individuos y
grupos sociales que forman parte del sujeto soberano
(en democracia, del pueblo),’ y no en alguna parti-
cularmente privilegiada, por razén de su contenido
o de su origen.

Si todo esto es asi, entonces parece impecable el
razonamiento de Robert Paul Wolff: si rechazamos la
posibilidad de una ética normativa que resulte siem-
pre colectivamente vinculante por su contenido u

origen,® y aceptamos, en cambio, el valor moral ab-
soluto (frente al Estado, cuando menos)’ de la auto-
nomia moral del sujeto, entonces practicamente no
puede haber supuestos en los que se reconozca al De-
recho autoridad moral propia, ya que dicha autoridad
ha de ir (practicamente siempre)® en detrimento de
la autonomia del sujeto. Porque un sujeto moral que
adopta como razon para la accion una que le propor-
ciona la norma juridica de conducta tnica o princi-
palmente (no porque considere que su contenido es
moralmente valioso, sino, con independencia de ello)
porque le ha sido proporcionada por un tercero, esta
renunciando a parte de su autonomia moral, en bene-
ficio de ese tercero.’

De este modo, el hecho de que la decision haya si-
do adoptada con el apoyo de la mayoria de los miem-
bros del grupo (excepto si es por unanimidad) no le
otorgaria autoridad alguna. Pues, si se toma en serio
la autonomia moral de los sujetos, una decision ma-
yoritaria solo goza de autoridad si estos, previamente,
han consentido expresamente (recuérdese: mediante
decision unanime o mediante pacto expreso de sumi-
sion) en someterse a la misma. Mas no en otro ca-
0.1 En el mismo sentido, desde luego, tampoco la

4 Lo he hecho ya en Paredes Castaiion, La justificacion de las leyes penales, Tirant lo Blanch, 2013, pp. 141-148.
S Rawls, El liberalismo politico, trad. Domeénech, Critica, 1996 (reimpr. 2003), pp. 41-45, 165 ss.
¢ Wolff, The Autonomy of Reason, Harper & Row, 1973, pp. 223-226.

" Es decir, si negamos que el Estado pueda aducir razones morales independientes para limitar la autonomia moral de los individuos para
perseguir su propio modelo de vida buena. O, en otras palabras, si asumimos que la inica razon de ser que podria justificar la coercion estatal
es de indole instrumental: como herramienta para maximizar la igual autonomia moral de los individuos pertenecientes al sujeto soberano:
Paredes Castaion, Justificacion, 2013, pp. 153 y ss.

8 En concreto, hay tres supuestos en los que la autonomia moral resultaria compatible con reconocer la autoridad moral de un tercero
(aqui, el Derecho) para sustituir el propio juicio y proporcionar razones para la accion perentorias y con una fuerza independiente de su con-
tenido. El primero de tales supuestos seria el caso del sometimiento a normas juridicas adoptadas mediante un procedimiento de democracia
directa por unanimidad. En tal caso, obviamente, el sujeto que se compromete a obedecer tal norma se esta comprometiendo a obedecer algo
que ¢l mismo ha aprobado (Wolff, In Defense of Anarchism, Harper & Row, 1970, pp. 22-27). El segundo supuesto es el del pacto expreso
de sumision: la decision libre y voluntaria de someterse a las decisiones de otro resulta (cuando menos, mientras no sea un pacto irrevocable)
una manifestacion de la autonomia del sujeto (Steiner, An Essay on Rights, Blackwell, 1994, pp. 232y 233; Vallentyne, Lefi-Libertarianism:
A Primer, en Vallentyne/ Steiner (ed.), Left Libertarianism and Its Critics: The Contemporary Debate, Palgrave MacMillan, 2000, p. 3;
Otsuka, Libertarianism without Inequality, Oxford University Press, 2003, p. 124). Por fin, el tercer y tltimo supuesto es el caso en el que
un sujeto, aun no deseando en principio someterse a la decision de un tercero, tenga razones para creer que dicho tercero tiene, en un caso
concreto, una capacidad superior a la suya propia para, aplicando la racionalidad, adoptar la decision Optima de entre las posibles para lograr
los fines de aquel. Se trata, pues, del caso de un sujeto con limitaciones en la racionalidad de su capacidad de juicio, por cualquier razén
(debilidad de voluntad, falta de informacion suficiente, de capacidades de enjuiciamiento, etc.). Ejemplo: un sujeto decide seguir las reglas
de seguridad en el trafico aéreo (a pesar de no haber participado en su elaboracion ni ser capaz —por su ignorancia— de aceptarlas libremente)
por considerar que, a la vista del riesgo existente y de su falta de informacion suficiente, resulta racional confiar y “ponerse en manos del
Derecho” en ese supuesto concreto. En tales condiciones, también podria constituir un buen ejercicio de la propia autonomia someterse a la
decision de otro (Raz, The Morality of Freedom, Clarendon Press, 1986, pp. 49-51).

® Wolff, Anarchism, 1970, pp. 18 y 19.

10 Wolff, Anarchism, 1970, pp. 41-43; Raz, Etica, 2001, pp. 381-385. Obviamente, una teoria contractualista seria (que tome en serio la
autonomia moral de los sujetos) no puede basarse en meras hipodtesis, especulaciones, “consentimientos de facto” u otros artificios retoricos
semejantes, sino que debe exigir un consentimiento real y valido de cada sujeto en el pacto: Sartwell, Against the State. An Introduction to
Anarchist Political Theory, State University of New York, 2008, p. 50; Huemer, The Problem of Political Authority, Palgrave MacMillan,
2013, pp. 36 ss.; Barnett, Restoring the Lost Constitution, ed. actualiz., Princeton University Press, 2014, pp. 14-30; Egoumenides, Philo-
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orientacion de la decision hacia el “bien comun” la
dota de autoridad. Y ello, porque justamente, en el
contexto de imposibilidad de una moralidad colecti-
vamente vinculante y de respeto a la autonomia mo-
ral del sujeto, el bien comtn ha de ser determinado
mediante decision.! Y dicha decision solamente si es
adoptada por unanimidad resultaria vinculante para
un sujeto moral autonomo.

La conclusion, hasta aqui, seria, por lo tanto, que,
hablando en términos exclusivamente morales, la pre-
tendida autoridad moral independiente (de su conteni-
do, e independiente del hecho de que sean libremente
aceptadas) de las prescripciones juridicas es mas una
construccion puramente ideoldgica que una tesis que
pueda justificarse sobre la base del razonamiento mo-
ral. De manera que, en ausencia de una aceptacion
expresa —caso por caso— de cada norma por parte de
cada uno de sus destinatarios, no existiria razon algu-
na para otorgar a esta legitimidad alguna (ni, consi-
guientemente, para proclamar la existencia de un de-
ber moral de obedecerla).

3. Teoria politica anarquista y el concepto de
sancion

Asi pues, desde la perspectiva libertaria, la solucion
optima (por ser la que maximiza la autonomia moral
de los individuos) para la organizacion de la interac-
cion social es el anarquismo: aquella propuesta po-
litica normativa que prescribe que dicha interaccion
sea organizada prescindiendo de cualquier coercion
estatal; y, por lo tanto, también de las prohibiciones y
de las sanciones. Evidentemente, la pregunta que hay
que hacerse es la de como es posible resolver en este

marco los problemas de coordinacion social y, espe-
cial, cudl es el disefio institucional que se propone pa-
ra afrontar los problemas de desviacion social.

Lo que tienen en comun todas las teorias politi-
cas anarquistas (ademas de su rechazo a la alterna-
tiva de constituir una autoridad central que pretenda
monopolizar la capacidad de coercion sobre los su-
jetos desviados) es su critica al concepto de sancion:
la sancion, cualesquiera que sean sus fines (es decir,
tanto si pretende retribuir males pasados como si pre-
tende prevenir males futuros) resultaria ser una he-
rramienta moralmente injustificable, porque ni hacer
justicia ni evitar potenciales e indeterminados ma-
les futuros son razones suficientes para privar de sus
derechos y de su autonomia a un individuo. De este
modo, todos los defensores del anarquismo apuestan
decididamente por una combinacién de dos herra-
mientas. Primero, una justicia con finalidad exclusi-
vamente restaurativa. El objetivo, en efecto, de la re-
solucion colectiva de los conflictos sociales deberia
ser Unicamente el de corregir las situaciones injustas
y restablecer a cada sujeto en sus derechos violados.
Y nada mas: ni castigar, ni intimidar, ni inocuizar,
ni resocializar..."? Y, en segundo lugar, admitiendo
que puede haber ocasiones en que resulte impres-
cindible precaverse frente a futuras violaciones de
normas, los anarquistas defienden el recurso a la im-
posicidn, cuando resulte imprescindible (proporcio-
nado), de medidas de caracter preventivo, de caracter
cuasi-policial, basadas (y aqui estribaria la diferencia
con la sancion) en riesgos inmediatos, concretos y
comprobables.”* Nada, pues, de sanciones que pre-
tendan evitar riesgos genéricos de reincidencia (pre-
vencion especial) o efectos crimindgenos (preven-
cién general).™

sophical Anarchism and Political Obligation, Bloomsbury, 2014, pp. 68 y ss.
" Sartwel, State, 2008, pp. 61 y ss.; Egoumenides, Anarchism, 2014, pp. 137-153.

12 Leeson, Do contracts require formal enforcement?, en Stringham (ed.), Anarchy, State and Public Choice, Edward Elgar, 2005, pp.
68-74; Chartier, Anarchy and Legal Order, Cambridge University Press, 2013, pp. 263 ss.; Huemer, Authority, 2013, pp. 272-277; Barnett,
The Structure of Liberty, 2* ed., Oxford University Press, 2014, pp. 177-185.

13 Ritter, Anarchism: A Theoretical Analysis, Cambridge University Press, 1980, pp. 75-76; Chartier, Anarchy, 2013, pp. 259-261; Bar-
nett, Liberty, 2014, pp. 185-192.

14 Hasta aqui el consenso. A partir de aqui, cuando hay que concretar el disefio institucional, los defensores de la alternativa anarquista se
dividen claramente en dos bandos, en funcion de cudl es la opcion politica, conservadora o progresista, que sostienen: en atencion al papel
que otorgan a la igualdad y a la libertad materiales en el modelo de sociedad justa que defienden. Asi, los defensores conservadores del anar-
quismo optan por las agencias privadas de proteccion (medidas preventivas para evitar que la violacion de normas y de derechos tenga lugar,
y aseguramiento de la compensacion del dafio sufrido, en el caso de que este ocurra —en ninglin caso, pues, sancion ni privacion de derechos
del infractor), y por el pago de sus servicios, como solucion institucional (Rothbard, For a New Liberty. The Libertarian Manifesto, 2* ed.,
Ludwig von Mises Institut, 2006, pp. 267 y ss.; Casey, Libertarian Anarchy, 2012, pp. 80-82; Huemer, , Authority, 2013, pp. 230 y ss. Por su
parte, el anarquismo de izquierdas posee una teoria del control social bastante mas nebulosa. Oscilando entre quienes —la gran mayoria— de-
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Aun desde una perspectiva libertaria, cabe alber-
gar serias dudas acerca de la viabilidad efectiva de
los disefios institucionales puramente anarquistas, en
sociedades lo suficientemente complejas como pa-
ra que buena parte de las interacciones sociales re-
sulten andnimas.'® Las dudas se derivan tanto de la
experiencia historica real como de los analisis teori-
cos. Asi, de una parte, las investigaciones acerca de
la historia del poder politico en Europa parecen de-
jar meridianamente claro que los estados modernos
tienen su origen en situaciones politicas pre-estatales
inestables que evolucionaron hacia un monopolio de
la coercién por parte de algunos agentes. Monopolio
que, con todas sus irregularidades y conflictos, se ha
revelado mucho mas estable.!® Por otra parte, los es-
tudios de teoria social indican que, en una situacion
de anarquia pura (ausencia de derechos y de normas
generalmente reconocidos), el equilibrio en la inte-
raccion —el orden— se produce a través de acuerdos de
no agresion.!” Los acuerdos son tanto mas probables
cuanto mas prolongada en el tiempo sea la interac-
cion.'® Cabe una ulterior mejora en la seguridad y es-
tabilidad de la interaccion: introducir una agencia in-
dependiente encargada de supervisar el cumplimiento
de los acuerdos contraidos.!”” Una agencia asi benefi-
cia principalmente a los grupos sociales dominantes,

dado que les permite reducir el esfuerzo para man-
tener el statu quo y, ademas, asegurarse el apoyo de
partes mas débiles de la poblacion sometida (a cambio
de “paz y seguridad”, aunque sea injusta).?’ Ademas,
en una situacion de ausencia de normas y de dere-
chos de propiedad generalmente reconocidos, existe
un incentivo considerable para aliarse, para proteger
la propia situacion y/o para mejorarla en detrimento
de terceros.?! Las coaliciones mas probables no son
las de individuos prudentes que tan solo quieren con-
servar lo que ya poseen, sino mas bien las coaliciones
de extorsionadores: coaliciones orientadas a mejorar
la posicion de sus miembros, arrebatando para ello su
posicion a terceros no miembros.? Otro tanto ocurre
con la agencias de proteccion y supervision: en una
situacion de anarquia, existen fuertes incentivos para
limitar la proteccion a ciertos grupos sociales, los mas
pudientes y/o poderosos; emplear el poder asumido
por la agencia de proteccion no en favor de sus clien-
tes, sino para extorsionarles; generar colusiones entre
las agencias de proteccion y los infractores, en detri-
mento de los ciudadanos respetuosos de los acuerdos;
y cartelizar el negocio de la proteccion y constituir
monopolios.?

Por lo tanto, lo que el analisis nos muestra es que
la situacion de anarquia no tiende a ser una de puro

fienden que en una sociedad anarquista la tinica medida de control social puede y debe ser la censura comunitaria (boicot, ostracismo,
mala fama, reprension, etc.): Ritter, Anarchism, 1980, pp. 75 y 76; Tifft/ Sullivan, The Struggle to Be Human. Crime, Criminology, and
Anarchism, Cienfuegos Press, 1980, pp. 149-154; Samuels, “Anarchism and the theory of power”, en Stringham (ed.), Anarchy, 2005, pp.
161-169; Graeber, Fragmentos de antropologia anarquista, Virus, 2011, pp. 49 y ss. Y quienes, en cambio, aceptan que los miembros de
la comunidad puedan recurrir, en casos limite, a la violencia para detener a los infractores de normas sociales (Chartier, Anarchy, 2013, pp.
265-266, 295-296), en una suerte de “legitima defensa de la colectividad”.

15 En efecto, como sefiala Hogarty, “Cases in Anarchy”, en Stringham (ed.), Anarchy, 2005, p. 102, la piedra de toque de cualquier teoria
del orden social, y también del anarquismo, es aquel grupo social en el que las interacciones se vuelven andnimas. En las que ya no se puede
contar con que existan motivos, afectos y lazos entre los sujetos de la interaccion que preconfiguren el modo en que esta va a tener lugar,
sino que hay que confiarlo todo a las expectativas y a los patrones de interaccion social, y al modo en el que las mismas son hechas valer
frente a un extraflo.

1 Mann, Las fuentes del poder social, 1, trad. Santos Fontela, Alianza Editorial, 1991, pp. 588 y ss.; Tilly, “War Making and State Making
as Organized Crime”. En Evans/ Rueschemeyer/ Skocpol (eds.), Bringing the State Back In, Cambridge University Press, 1985, pp. 169 y
ss.; Tilly, Coercion, Capital, and European States, AD 990—1990, Blackwell, 1990, pp. 67 y ss.

17 Bush, “Individual welfare in anarchy”, en Stringham (ed.), Anarchy, 2005, pp. 22 y 23; Tullock, “The edge of the jungle”, en Stringham
(ed.), Anarchy, 2005, p. 36.

18 Tullock, en Stringham (ed.), Anarchy, 2005, pp. 36-38.

19 Ibidem, p. 41.

20 Este es el punto de partida: el beneficio de la introduccion de una agencia de supervision se reparte en principio en proporcion al reparto
previo de derechos de propiedad y de recursos. Sin embargo, luego, una vez creada la agencia, el modo en que la misma funcione puede
hacer que se produzcan efectos redistributivos, a favor de uno u otro grupo. Dependiendo de como sean las reglas bajo las que la misma
adopta sus decisiones. Lo que plantea la cuestion, decisiva desde el punto de vista libertario, de qué reglas aseguran la neutralidad de la
agencia y maximizan la autonomia moral de los sometidos a su supervision: vid., al respecto, Buchanan/Tullock. E/ cdlculo del consenso.
Fundamentos l6gicos de la democracia constitucional, trad. Salinas Sanchez, Planeta-Agostini, 1993.

2! Hogarty, en Stringham (ed.), Anarchy, 2005, pp. 100, 109.

2 Ibidem. pp. 100, 109.

% Huemer, Authority, 2013, pp. 253 y ss.; Barnett, Liberty, 2014, pp. 240-250.

127



Revista Penal México

Teoria politica libertaria y politica criminal

nam. 13, septiembre de 2017-febrero de 2018

caos, sino una de orden. Pero, eso si, de un orden ex-
tremadamente desigual: con elevadas oportunidades
para mejorar la posicion a costa de los demas, pero
también con grandes riesgos de quedar excluido (de
las coaliciones, de las agencias de proteccion, de los
acuerdos mas beneficiosos, de la acumulacion). Un
orden, en suma, particularmente perjudicial para todo
sujeto que posea —por naturaleza o por las circunstan-
cias— un elevado grado de aversion al riesgo.?* Parece
dudoso, ademas, que esta situacion de orden desigual
e inseguro (extremadamente problematica, desde el
punto de vista de la preservacion de la autonomia mo-
ral de los sujetos) pueda ser revertida por cualquie-
ra de los diseflos institucionales que la teoria politica
anarquista, tanto conservadora como progresista, ha
propuesto.

4. El Estado minimo

A la vista de lo anterior, la solucion institucional ma-
yoritaria dentro del pensamiento libertario ha sido la
opcioén por un second best: el Estado minimo. Randy
Barnett lo ha expresado con mucha claridad y dete-
nimiento: existen tanto problemas de conocimiento
(limitaciones en el conocimiento que cada individuo
posee de la situacion en la que actiia) como problemas
de parcialidad (cada individuo atiende principalmente
a aquello que mas le interesa) y problemas de poder
(cada individuo intenta hacer valer sus intereses) que
recomiendan que exista una agencia monopolistica de
proteccion, capaz de emplear la coercion.?

El Estado minimo se caracteriza, en efecto, por
constituir una agencia monopolista de proteccion y
de supervision de acuerdos: a diferencia de una socie-
dad anarquista, en el Estado minimo todos los miem-
bros de la comunidad estan obligados a someter los
acuerdos en los que basan sus interacciones a la su-
pervision; o, visto desde otro punto de vista, todos

los miembros de la comunidad se benefician de dicha
proteccion y de dicha supervision.?

Una agencia asi es un Estado minimo si, para ga-
rantizar tal supervision y tal proteccion, interfiere tan
solo lo estrictamente imprescindible en la autonomia
moral de los sujetos beneficiarios de su actuacion.
Porque (siguiendo la argumentacion de Barnett), al
igual que hay problemas de conocimiento, de par-
cialidad y de poder que exigen mantener una agencia
monopolistica de proteccion, también hay limitacio-
nes inherentes e insalvables de conocimiento (tiene
serias dificultades para acceder a toda la informacion
pertinente para adoptar decisiones), de parcialidad
(captura de las agencias por intereses particulares, co-
rrupcion, persecucion de los intereses propios de la
burocracia) y de poder (abuso de poder, colusion) en
el funcionamiento de dichas agencias, que las vuel-
ven herramientas peligrosas, que han de ser utilizadas
con precaucion y con mesura.

Obsérvese, antes de continuar, que lo caracteristico
del Estado minimo del pensamiento libertario (lo que
une en realidad a todo el pensamiento libertario) es
que constituye unicamente una herramienta: un disefio
institucional para asegurar que la autonomia moral de
los sujetos se vea maximizada. O, dicho de otra forma,
ni el estado por si mismo posee valor moral alguno.
Ni en ningln caso es aceptable que el medio llegue a
convertirse en un fin en si mismo, por lo que la medida
de la aceptabilidad —legitimidad— del Estado minimo
sera en todo caso como, cuanto y a qué coste protege
la autonomia moral, los derechos, de los miembros de
la comunidad. Ningtn valor ni legitimidad ni deber de
obediencia fuertes podra derivarse, pues, de este pun-
to de partida: el Estado vale y debe ser obedecido en
la medida en la que sirve para proteger la autonomia
moral de los individuos (por razones primordialmente
instrumentales, por lo tanto); nunca mas alla.

De acuerdo con la teoria politica libertaria, un Es-
tado minimo es Estado en el que se parte de que todos

2 Es en este sentido en el que hay que interpretar la clasica y vivida descripcion del estado de naturaleza de Hobbes, Leviatdn, 1651, cap.
XIII (ed. Mellizo, Alianza Editorial, 1989, reimpr. 2002, p. 115): “(...) un tiempo en el que los hombres viven sin otra seguridad que no sea
la que les procura su propia fuerza y su habilidad para conseguirla. (...) Y, lo peor de todo, hay un constante miedo y un constante peligro

de perecer con muerte violenta. Y la vida del hombre es solitaria, pobre, desagradable, brutal y corta”.

”»

» Barnett, Liberty, 2014, pp. 175-185. En un sentido similar se expresan Nozick, Anarquia, Estado y utopia, trad. Tamayo, Fondo de
Cultura Econdmica, 1988, pp. 94 ss.; Gunning, Towards a theory of the evolution of government, en Stringham (ed.), Anarchy, 2005, pp. 64
y 65; Buchanan, Los limites de la libertad, trad. Sardon, Katz/ Liberty Fund, 2009, pp. 21-24.

26 Un Estado minimo produce, pues, en comparacion con el estado de anarquia, efectos distributivos, en beneficio de los individuos
que se habrian quedado fuera de las coaliciones, de las agencias de proteccion, de los acuerdos beneficiosos y de la acumulacion: Nozick.

Anarquia, 1988, pp. 114-118.
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y cada uno de los individuos posee, antes de su reco-
nocimiento por parte del Estado y del Derecho, unos
derechos morales. Todos los derechos morales del in-
dividuo resultan ser, en Gltimo extremo, manifesta-
ciones de su derecho de autopropiedad.?” El derecho
de autopropiedad es el derecho de propiedad mas po-
tente que se puede reconocer a todos y cada uno de
los sujetos morales de manera igualitaria (y que cons-
tituye la herramienta institucional basicas para que
puedan ejercer efectivamente su autonomia moral).?®

El derecho de autopropiedad implica: a) la facul-
tad de control sobre uno mismo (cuerpo y mente); b)
el derecho a una compensacion si alguien pretende
utilizar mi mente o mi cuerpo; ¢) el derecho a hacer
valer tales derechos (prevencion frente a futuras vio-
laciones, o compensacion frente a las pasadas); d) la
facultad de transferir el control a terceros; y ¢) la in-
munidad frente a la pérdida del derecho.?” El derecho
de autopropiedad se manifiesta, en la practica en li-
bertades de accion (de mi mente y de mi cuerpo).

El fundamento del Estado minimo libertario estri-
ba en la decision (libre y voluntaria) de los individuos
de intercambiar algunas de sus libertades prepoliticas
por derechos reconocidos y protegidos por el Estado.
Tal es el papel del momento constitucional. Es pre-
ciso, pues, distinguir claramente tres momentos: a)
el estado previo de asignacion de derechos (de auto-
propiedad, en ultima instancia); b) el momento de las
decisiones constitucionales, de la decision acerca de
qué derechos prepoliticos se intercambian por dere-
chos reconocidos por el Estado (y cudles no); y ¢) el
momento postconstitucional.

Existe division, dentro del pensamiento libertario,
acerca del alcance de la asignacion preconstitucional

de derechos; acerca del contenido del derecho de au-
topropiedad, en suma. Asi, el pensamiento libertario
conservador defiende que el derecho de autopropie-
dad implica también el derecho de apropiacion so-
bre todos aquellos bienes no poseidos por nadie.*® En
cambio, el pensamiento libertario progresista sostiene
que ello solo seria moralmente aceptable en un uni-
verso —implausible— en el que no existiese la condi-
cion de la escasez: esto es, en el que la apropiacion
por parte de algunos individuos no impidiese opor-
tunidades semejantes de apropiacion por parte de los
demas. Y que, por consiguiente, solo el control sobre
el propio cuerpo y mente, y sus acciones, pero no so-
bre los bienes materiales, esta cubierto por los dere-
chos prepoliticos.’!

En el momento constitucional, se acuerda: a) un
pacto de no agresion; b) una asignacion de derechos
(politicamente reconocidos); ¢) un acuerdo sobre la
forma de hacer cumplir las normas; y d) un acuer-
do sobre las reglas para tomar decisiones en la fase
postconstitucional®?. Obsérvese que en la interpreta-
cion libertaria, el acuerdo constitucional no es tan so-
lo una metafora o una hipotesis regulativa: antes al
contrario, ha de ser un acuerdo real (y libre).** Pues,
en ausencia de acuerdo unanime sobre las cuestiones
de indole constitucional, no existe ninguna razon para
que el sujeto se someta a las decisiones que el Esta-
do adopte en el momento postconstitucional: ninguna
razén independiente del contenido de cada decision;
ninguna razon para reconocer la autoridad del Estado.

Asi, en relacion con la asignacion de derechos,
cabe imaginar cualquier clase de criterio de reparto,
puesto que, si ha de tratarse de un acuerdo constitu-
cional real, que se opte por un u otro dependera de

27 Cohen, Self-ownership, freedom, and equality, Cambridge University Press, 1995, pp. 209 y ss. Que, a su vez, es una manifestacion en
el plano de la interaccion social de su autonomia moral.

¥ Vallentyne/ Steiner/ Otsuka. “Why Left-Libertarianism Is Not Incoherent, Indeterminate, or Irrelevant: A Reply to Fried”, en Philoso-
phy & Public Affairs 33,2005, p. 202. Cualquier otro derecho de propiedad ni es imprescindible para el ejercicio de la autonomia moral, ni
seria posible reconocérselo a todos y cada uno de los sujetos morales.

¥ Steiner, Rights, 1994, pp. 231-236; Vallentyne, en Vallentyne/ Steiner (ed.), Left Libertarianism, 2000, pp. 4 y 5; Vallentyne/ Steiner/
Otsuka, Philos. Public Aff 33, 2005, pp. 203 y 204.

39 Nozick, Anarquia,1988, pp. 175y ss.

31 Steiner, Rights, 1994, pp. 232-236; Otsuka, Libertarianism, 2003, pp. 11 y ss.; Vallentyne/ Steiner/ Otsuka, Philos. Public Aff 33,
2005, pp. 208-2010. Los libertarios de izquierdas se distinguen, entonces, de los liberales igualitarios en el papel decisivo que otorgan, como
limite (side-constraint) frente a los objetivos colectivos de bienestar y de justicia, al respeto al derecho de autopropiedad (como plasmacion
institucional de la autonomia moral) de cada sujeto: ninglin objetivo de justicia o de bienestar podria justificar una interferencia masiva y
coercitiva en dicho derecho, en dicha autonomia (Otsuka, Libertarianism, 2003, pp. 114 y ss.; Vallentyne/ Steiner/ Otsuka, Philos. Public
Aff 33,2005, pp. 210-215).

32 Buchanan, Libertad, 2009, pp. 67 y ss.

33 Buchanan, Libertad, 2009, pp. 43 y ss.; Barnett, Constitution, 2014, pp. 43-45; Barnett. “We the People: Each and Everyone”, en Yale
Law Journal 123, 2014, pp. 2596-2602.
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quiénes (y de como, de cuando, de donde) participen
en é1.** En todo caso, en términos politicos, un acuer-
do constitucional es legitimo (genera autoridad: legi-
timidad) cuando goza del apoyo unanime de las par-
tes implicadas, cualquiera que sea su contenido.*

Si esto es asi, entonces, en el momento postcons-
titucional ocurriran cuatro cosas. La primera es que
las competencias del Estado deberan ser interpreta-
das siempre como limitadas: a aquellas que le hayan
sido expresamente otorgadas en el pacto constitucio-
nal. No existen, pues, competencias residuales, sino
que la interpretacion de las competencias ha de ser
siempre de indole restrictiva: al menos, en la medida
en que el ejercicio de dichas competencias interfiera
con la libertad de los ciudadanos.*

En segundo lugar, aun en el caso de aquellas
competencias que han sido atribuidas por el acuerdo
constitucional al Estado, no basta con ello para que
puedan ser ejercitadas libremente. Antes al contra-
rio, el Estado tiene, para poder ejercer dichas com-
petencias constitucionalmente atribuidas, una carga
de argumentacion. Por parte del Poder Legislativo,
esto se manifiesta en la obligacion de justificar la ne-
cesidad y la adecuacion del contenido de las leyes
a las competencias constitucionalmente reconocidas
que se pretende ejercer. Y, por parte del 6rgano com-
petente para el control de constitucionalidad de las
leyes, en la obligacion de revisar el modo en que el
Poder Legislativo cumple dicha obligacion de justi-
ficacion.”’

En tercer lugar, en un Estado minimo debe acep-
tarse la existencia, como principio general del Dere-
cho, de una presuncién de libertad, que tendria por

contenido algo semejante a lo dispuesto por la 9* En-
mienda a la Constitucion de los Estados Unidos de
América: “The enumeration in the Constitution, of
certain rights, shall not be construed to deny or dis-
parage others retained by the people”. Es decir, al in-
terpretar el pacto constitucional (y las competencias
estatales derivadas de dicho pacto), habra que asumir
que no solo los derechos explicitamente reconocidos
en el acuerdo constitucional, sino cualquier otra liber-
tad derivable del derecho de autopropiedad del sujeto,
en tanto no interfiera con el derecho de autopropiedad
de terceros, le pertenece al sujeto, esté o no legislado
asi.’

Por fin, en cuarto lugar, dentro de este marco, ca-
be exigir al Estado que, al actuar en ejercicio de las
competencias constitucionalmente reconocidas, re-
sulte neutral: esto es, que no afecte, para modificar-
la, a la distribucion de derechos constitucionalmente
pactada.* Y ello, porque en un Estado minimo las al-
teraciones en la distribucion de derechos que tengan
lugar en relacion con la asignacién inicial (constitu-
cional) deberia tener lugar Uinica y exclusivamente a
través de la interaccion voluntaria de los sujetos, que
son quienes, en funcidon de sus planes de vida (au-
tonomia moral) y de las posibilidades de accion que
atisben, deben decidir qué facultades ceden, y cam-
bio de qué.

Téngase en cuenta, sin embargo, que una actuacion
estatal (en ejercicio razonable —proporcionado— de
competencias constitucionalmente reconocida) uni-
camente no es neutral cuando intencionadamente per-
sigue la alteracion de la asignacion de derechos acor-
dada en el pacto constitucional. No, por el contrario,

3 Es importante deslindar el concepto libertario de Estado minimo del concepto neoliberal (= libertario conservador) de “Estado mi-
nimo”: mientras que este ultimo responde a una teoria acerca de qué asignacion de derechos es justa (a una teoria de la justicia, en suma),
en la teoria politica (= no moral) libertaria pura, el concepto de Estado minimo es Uinicamente una herramienta para preservar cualquier
asignacion de derechos que las partes del pacto constitucional hayan acordado establecer. Asi, tan minimo es un Estado que preserva los
derechos de quienes pactaron una economia de libre mercado y un reparto desigual de derechos de propiedad como el que preserva los de
quienes pactaron un acceso colectivo a los recursos.

35 Obsérvese que esto no significa necesariamente sacar la ética de la ecuacion, simplemente implica darle a la ética y a la teoria de la
justicia aquel protagonismo que las partes del acuerdo constitucional quieran darle: puesto que cada sujeto ha de consentir en el acuerdo,
cualquiera puede, si lo desea, hacer valer las exigencias maximas de la teoria de la justicia... claro que siempre a un determinado precio, ya
que obstruir el acuerdo constitucional conlleva costes para las partes implicadas (Buchanan/ Tullock, Consenso, 1993, pp. 125 ss.).

36 Barnett, Constitution, 2014, pp. 155 y ss.

37 Barnett, Constitution, 2014, pp. 180-187. En este sentido, la concepcion libertaria se aproxima mucho a la interpretacion mas activista
del papel del principio de proporcionalidad en el control de constitucionalidad de las leyes: ¢fi. Bernal Pulido, £/ principio de proporciona-
lidad y los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003; Lopera Mesa, Principio de proporcionalidad y
ley penal, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2006, ambos con ulteriores referencias.

38 Barnett, op. cit., pp. 226 y ss.

39 Que solo puede ser legitimamente modificada mediante un nuevo pacto constitucional: Buchanan/ Tullock, Consenso, 1993, pp. 240-
246; Buchanan, Libertad, 2009, pp. 121 ss.; Barnett, Constitution, 2014, pp. 53 y ss.
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si se trata de una actuacion dirigida a restablecer o
preservar tal asignacion de derechos. “Neutralidad”,
pues, aqui no quiere decir abstencion: quiere decir au-
torrestriccion a las propias competencias. En otro ca-
so, si el Estado actuase sin la neutralidad requerida,
se estaria saliendo del marco constitucional, y estaria
asi quebrantando el fundamento de la autoridad moral
que pudiera pretender en aquellos &mbitos en los que
le ha sido otorgada.*’

5. Bienes juridicos y justificacion de sanciones

Vemos, por fin, cuales son las consecuencias que —
hasta donde yo alcanzo a ver— posee la aplicacion de
la teoria politica libertaria al problema de la justifica-
cion de las prohibiciones y de las sanciones estatales.

En relacion con los bienes juridicos protegidos y
las conductas prohibidas:

1*) Un Estado minimo libertario no debe actuar en
ningiin ambito en el que el pacto constitucional no
le haya otorgado competencias. Esto significa, en la
practica, que no cualquier bien juridico moralmente
justificado, ni cualquier accion dafiosa contra dicho
bien, justifican la accidon coercitiva estatal. Habra,
pues, estados de cosas valiosos que no deberian ser
protegidos en ningun caso por el Estado.

2%) No puede existir, por lo tanto, una lista de bie-
nes protegibles (ni un elenco de acciones dafiosas
contra dichos bienes) con valor general, sino que en
cada momento y lugar los acuerdos constitucionales
pueden dar lugar a que ciertos bienes juridicos pasen
a formar parte del campo de actuacion legitima del
Estado, o dejen de estar en ¢€l.

3% Aun en el caso de aquellos bienes juridicos que
estén, conforme al pacto constitucional, en el am-
bito de actuacion legitima del Estado, no cualquier
actuacion orientada a protegerlos esta politicamente
justificada: aparte de otras consideraciones, solo una
actuacion coercitiva proporcionada y que haya sido
efectivamente justificada como tal, puede resultar po-
liticamente legitima.

4%) De ningin modo puede resultar legitima una
actuacion estatal que pretenda, a través de la coer-
cion, modificar la asignacion de derechos constitu-
cionalmente pactada. Ello veda, a mi entender, por
completo cualquier forma de Derecho prohibitivo con
finalidad puramente promocional,*' no solo por resul-
tar ineficaz y/o ineficiente, sino por ser politicamente
ilegitimo.

5% Por lo demas, buena parte de las conductas
moralmente indeseables, y aun dafiosas, simplemen-
te tendrian que ser, en un Estado minimo libertario,
conductas permitidas, en tanto los miembros de la co-
munidad politica no hayan cobrado conciencia de su
inmoralidad y de su dafosidad. Un Estado minimo
libertario se opone, pues, al diseflo tecnocratico de las
prohibiciones y sanciones (por parte de los expertos
del propio Estado, de grupos de presion, de organis-
mos internacionales). Exige, al contrario, que quien
quiera influir sobre la legislacion (para incorporar a
ella mayores cotas de coercion, aunque sea en pro de
objetivos colectivos valiosos) lo haga tinica y exclu-
sivamente convenciendo a la ciudadania de que debe
otorgar nuevas competencias al Estado.

En relacion con los fines y justificacion de las san-
ciones:

1*) Me parece muy dificil compatibilizar la teo-
ria politica libertaria con una justificacion retributiva
de las sanciones estatales. En efecto, tal y como se
ha expuesto, el pensamiento libertario niega al Esta-
do cualquier legitimidad para cumplir la funcion de
“hacer justicia”: la justicia (la asignacion de dere-
chos) debe ser determinada por los miembros de la
comunidad politica en el pacto constituyente; y, una
vez establecida dicha asignacion, no es competen-
cia del Estado intentar alterarla, mediante sus actua-
ciones coercitivas. Por ello, tampoco cuando se trata
de controlar actuaciones de terceros que interfieran
con los derechos asignados a algin sujeto podra el
Estado, con su actuacion, perseguir un fin de “hacer
justicia”.

En este sentido, la teoria politica libertaria se
distancia del pensamiento liberal clasico, que en el

40, consiguientemente, los sujetos recuperarian plena libertad para, de forma moralmente justificada, salirse también a su vez del pacto:
desobedecer a las leyes, resistirse, rebelarse o abandonar la comunidad politica. El pensamiento libertario, en efecto, hace hincapié en la im-
portancia de la tercera de las tres alternativas de accion (lealtad, voz, salida) que, frente a una situacion indeseable, contemplaba Hirschman,
Salida, voz y lealtad, trad. Suarez, FCE, 1977, pp. 28-32): la posibilidad de salirse del pacto constitucional, mediante la desobediencia, la
actuacion egoista, el derecho de secesion o la emigracion (Barnett, Liberty, 2014, pp. 254 y 255).

4'Vid., al respecto, Paredes Castaiion, Justificacion, 2013, pp. 72-77.
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fondo es también una teoria moral, acerca de los de-
rechos y deberes de los ciudadanos, y que es capaz
por ello de apoyar su teoria de la responsabilidad en
la idea de que el ciudadano ha incumplido sus de-
beres y de que ello exige (desde el punto de vista
moral) que sea castigado. El pensamiento libertario,
en cambio, no acepta ningin punto de vista moral,
cuando de justificar la actuacion estatal coercitiva se
trata: el Estado es una herramienta para preservar los
derechos de los sujetos, nada mas. En este contexto,
la retribucion de la injusticia, del mal, del incumpli-
miento de deberes, son todas ellas funciones comple-
tamente fuera de lugar.*

2%) Mas discutible, por ambigua, me parece la rela-
cion entre pensamiento libertario y fines preventivos
de las sanciones. De una parte, es evidente que en el
libertarismo existe una profunda desconfianza hacia
los objetivos colectivos y vagos como justificacion de
la coercidn estatal. Por ello, una parte importante del
pensamiento libertario rechazan por principio que la
coercion estatal frente a infractores pueda ir mas alla
de asegurar la justicia conmutativa, esto es, de la re-
paracion del dafio causado por el infractor a la victi-
ma. Niegan, pues, por principio la legitimidad politi-
ca de la justicia legal, de la toma en consideracion del
efecto supraindividual (mas alla de la victima misma)
de la infraccion.®

Sin embargo, tal posicioén no resulta unanime den-
tro del libertarismo. Por el contrario, otro sector den-
tro de esta corriente de pensamiento acepta que las
infracciones tienen, mas alla del dafio material que
producen, un efecto comunicativo.* Y, consiguiente-
mente, aceptan que la prevencion pueda cumplir un
papel en el disefio y medicion de las sanciones estata-
les contra infracciones de los derechos.

Eso si, parece claro que una teoria libertaria del
Derecho sancionador no podria conformarse con fina-
lidades preventivas abstractas (efecto simbolico, tran-
quilizador o reasegurador de la sancion), sino que ha
de exigir que los objetivos preventivos resulten con-
cretos, mensurables y empiricamente verificables. Me
parece, por ello, que una teoria libertaria del Derecho
sancionador Unicamente podria resultar compatible

42 Barnett, Liberty, op. cit., pp. 317-321.

4 Cfr. Barnett, Liberty, 2014, pp. 225-233.
4 Cfr. Nozick, Anarquia, 1988, pp. 73-80.
4 Ibidem, pp. 45-47.
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(si lo es) con los fines de prevencion general intimi-
datoria y de prevencion especial, interpretados ambos
en el sentido mas empirico posible.

6. Conclusiones

Acabo refiriéndome brevemente al valor que puede
poseer la teoria politica libertaria para la reflexion po-
litico-criminal. Como se ha indicado, en realidad la
teoria politica libertaria no sostiene un modelo de so-
ciedad o de Estado justos, sino inicamente una teoria
normativa acerca de las condiciones en las que surge,
de forma moralmente justificada, la autoridad politica
(y, por ende, la del Derecho puesto por aquella). No
es una teoria acerca de la justicia, sino acerca de los
procedimientos politicos legitimos, por resultar com-
patibles con la autonomia moral de los sujetos.

En este sentido, es importante reclamar el valor
politico de la teoria libertaria. En particular, hay mu-
cho que aprender (a este respecto, este trabajo es tan
solo una cata preliminar) cuando se trata de medir y
de ponderar la intervencion coercitiva del Estado en
los derechos y libertades individuales, y en la autono-
mia moral de las personas. Porque, de hecho, estamos
demasiado acostumbrados a razonar, a la hora de jus-
tificar intervenciones coercitivas estatales, a partir de
la idea de que el objetivo perseguido es, globalmente
considerado (como objetivo colectivo), justificable,
tanto en términos morales como instrumentales. Pero
de lo que nos advierte la teoria politica libertaria es
justamente de que ello puede ser condicion necesaria,
pero nunca es suficiente para justificar la coercion es-
tatal: que —por decirlo con Robert Nozick— la interfe-
rencia de la coercion estatal en la autonomia moral de
los sujetos no puede justificarse tnicamente por el he-
cho de que persiga objetivos moralmente razonables;
porque la autonomia de cada sujeto moral y de sus
planes de vida posee un valor propio, ¢ infranqueable
para un Estado que se pretenda legitimo.*

Es cierto que parte de las garantias que podrian de-
rivarse de la teoria politica libertaria para un Estado
y un Derecho legitimos, respetuosos de la autonomia
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moral de las personas, pueden deducirse también a
partir de otras teorias morales y politicas (liberalis-
mo, iusnaturalismo cristiano, etc.), sin necesidad de
recurrir a una teoria politica libertaria. Pero no siem-
pre es asi: me parece, en efecto, que existen una serie
de limites, muy razonables, a la libertad de decision
del legislador que se justifican mucho mejor a partir
de la teoria politica libertaria. Ademas, frente a tanto

4 Como senala, Vallentyne, en Vallentyne/ Steiner (ed.), Left Libertarianism, 2000, p. 3, la tesis de que cualquier violacion del derecho
de autopropiedad es politicamente ilegitima es mucho mas fuerte que la —generalmente aceptada— de que debe haber algunos limites a la

coercion estatal.

discurso vacuo acerca de los “principios limitadores
del ius puniendi”, que demasiadas veces no concreta
ni el estatus de los “principios™ ni las consecuencias
de que las leyes no los respeten, el pensamiento liber-
tario extrae una consecuencia clara y contundente (y
coherente): que tal ley o tal actuacion no son legiti-
mas. Y que, debido a ello, no merecen (por razones
morales, cuando menos) obediencia. No es poco.
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1. El concepto de pena

No existe acuerdo doctrinal sobre qué ha de entender-
se por pena, si bien la mayoria de los autores vienen
sefialando, como una de sus principales caracteristi-
cas, que la pena se trata de un mal. Nos hallamos sin
duda ante la sancion o castigo establecido por la Ley

para los autores y responsables de infracciones; san-
ciones especificas que en nuestro Ordenamiento juri-
dico se encuentran comprendidas en el Codigo Penal
espaiiol, susceptibles de imponerse a los responsables
de delitos.

La pena, entendida como consecuencia juridica
del delito, se configura, por tanto, desde esta optica,
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como un mal necesario en pro de la proteccion de los
bienes juridicos; los cuales han sido (o pretendido
ser) previamente violentados por una conducta “des-
viada”, la del sujeto delincuente, alejada de los cano-
nes y reglas de convivencia previstos en el Codigo
Penal. Lesch! afirma que la pena es un mal que se
causa a una persona en un procedimiento publico-ge-
neral, mal llevado a cabo por el Estado, formal y que-
rido, en tanto en cuanto se ha producido la lesion de
una regla juridica, si esta lesion se tiene que imputar a
esa persona a modo de reproche.

Al tenor de las anteriores notas, no serian penas
las limitaciones de derechos que no deriven de la vio-
lacion de la norma penal, las que se impongan a un
sujeto distinto del infractor, las que se basen exclu-
sivamente en la reparacion del dafio causado o en la
evitacion de las consecuencias de la infraccion, ni las
que sean impuestas por sujetos que no posean la au-
toridad debida.>? Ademas, habra de tenerse en cuenta
que de toda violacion de la norma penal no se deriva
sin mas el surgimiento de la pena. Con todo ello, de-
viene uno de los limites del “ius puniendi” bajo los
principios de culpabilidad, proporcionalidad y legali-
dad, principios que, en conexion con la proteccion de
bienes juridicos, en definitiva el orden social, justifi-
can la necesaria existencia de las penas, si bien bajo
una serie de garantias para el infractor; garantias que
en nuestro sistema legal vienen dadas por la propia
Constitucion, cobrando especial importancia la dig-
nidad de la persona del articulo 10 del citado texto.

Son tantas las definiciones que se le han dado a la
pena, como tedricos sobre la misma existen, si bien la
tonica general es definirla, y asi la doctrina espatfiola,
como el mal necesario,’ reflejo del “ius puniendi” del

Estado, que se impone al delincuente que ha transgre-
dido una norma juridica penal y, por tanto, por atacar,
causar dafios o poner en peligro los bienes juridicos
mas importantes de la sociedad, merecedores de pro-
teccion penal. En palabras de Mir Puig, “la pena es
un mal con el que amenaza el Derecho penal para el
caso de que se realice una conducta considerada co-
mo delito”.*

A pesar de la aparente opinion unanime de la doc-
trina en cuanto al concepto de pena, pueden sin em-
bargo diferenciarse dos corrientes de opinion, cuyo
punto en comun es la latente negatividad que gira en
torno al concepto que nos ocupa. Un primer grupo de
autores define la pena como un mal,’ frente a un se-
gundo, que la define como la causacion o imposicion
de un mal.®

En efecto, una parte de la doctrina, aun entendien-
do que la pena es sin duda un mal por si misma, no
considera que deba conceptuarse como la imposicion
de un mal o una sucesion de males; asi Jakobs,” al
decir que “el injusto es un mal y el deber de cargar
con los costes también es un mal, pero a pesar de
ello no cabe definir la pena como infligir un mal a
causa del mal cometido”. Igualmente Lopez Barja
De Quiroga, considera que “la pena no puede verse
ni definirse como una mala consecuencia de otro mal
que es el delito, por lo que no es admisible hablar de
la pena como mera sucesion de males”.® Como se
ha dicho, se parte de que la pena es un mal y, en ese
contexto, se entiende que no puede ser otro, ya que la
pena supone la privacion de bienes o derechos; otra
cosa distinta es que se defina la pena como la accion
consistente en infligir un mal por la existencia de un
mal anterior. En este sentido Cobo del Rosal y Vives

"' Lesch, H. H., La funcion de la pena, traduccion de Sanchez-Vera Gomez-Trelles, Madrid, 1999, p. 4.
2 Cobo del Rosal, M. y Vives Anton, T. S. Derecho Penal Parte General, Valencia, 1999, pp. 798 y 799.

3 Cuello Contreras, J., El Derecho Penal espariiol parte general. Nociones introductorias. Teoria del delito, Madrid, 2002, pp. 114 y 115;
Garcia-Pablos De Molina, A., Introduccion al Derecho penal. Instituciones, fundamentos y tendencias del Derecho penal, vol. I, Madrid,
2012, p. 230, al decir que “es indiscutible que la justificacion de la pena reside en su necesidad. Una sociedad que quisiera renunciar a su
poder penal se entregaria a si misma. La necesidad de la pena es un dato factico que aporta el conocimiento empirico, si bien con ello no
se prejuzga el modo de operar de la pena, ni su esencia o fines. Pero su necesidad es un hecho real”.

4 Mir Puig, S., Derecho Penal Parte General, Barcelona, 2016, p. 45.

5 En este sentido, entre otros, Cobo del Rosal, M. y Vives Anton, T. S., Derecho Penal Parte General, Valencia, 1999, p. 796; Garcia-
Pablos De Molina, A. Introduccion..., cit., p. 232; Diaz Roca, R., Derecho Penal General. Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
Madrid, 1996, p. 266; Muiioz Conde, F. y Garcia Aran, M., Derecho Penal. Parte General, Valencia, 2015, p. 48; o Jakobs, G., Derecho
Penal Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion, trad. de Cuello Contreras y Serrano Gonzalez de Murillo, Madrid, 1995, p. 9.

¢ Jescheck, H.H., Tratado de Derecho Penal. Parte General. Vol. 1, trad. de Mir Puig, S., y Mufioz Conde, Barcelona, 1981, p. 18; Silva
Sanchez, J.M*., Aproximacion al Derecho Penal contempordaneo, Barcelona, 2010, p. 291; Lesch, H. H., La funcion... cit., p. 4; Hobbes, T.,
Leviatan, Madrid, 1979, p. 386, citado por Cobo del Rosal y Vives Anton, Derecho... cit., p. 795; entre otros.

7 Jakobs, G., Derecho... cit., p. 9.

8 Lopez Barja De Quiroga, J., Derecho Derecho Penal Parte General IV, Madrid, 2002, p. 17.
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Anton, al decir que “la pena ha de consistir, necesa-
riamente en la infliccion, de un mal”.°

En mi opinion, la pena no se conceptiia por la ac-
cion de su imposicion, no es infligir un mal, sino por-
que en si misma es negativa, es un mal. Distinto es que
su concrecion consista en la imposicion de ese mal,
como sefiala Jeschek, cuando habla de “la imposicion
de un mal proporcionado a la gravedad del injusto y
de la culpabilidad”," o cuando senala Silva Sanchez!!
que la pena consiste esencialmente en causar un mal.

Pese a lo dicho, ya sea bajo una vertiente u otra, de
manera practicamente unanime la doctrina concibe la
pena como un mal,'? si bien Cobo del Rosal y Vives
Antén, apuntan que, bajo una concepcion idealista,
igualmente se trataria de un bien, pues la pena puede
lograr una serie de bienes, ya que “si, en este sentido,
la pena no fuese un bien, su justificacion resultaria
imposible”.

En relacion con ese bien, como dice Jakobs,'* lo
cierto es que la pena supone, entre otras cosas, el for-
talecimiento del Ordenamiento juridico, pues reafir-
ma la norma frente a la colectividad y al infractor en
particular. Efectivamente, la pena es definida por la
mayoria de la doctrina como un mal, sin embargo, co-
mo apuntan los planteamientos anteriores, no por ello
ha de olvidarse que también deviene de la misma una
cierta positividad, pues con su imposicion se reafirma
el Estado de Derecho y el respeto a los bienes juridi-
cos mas importantes de la sociedad. Y es que, en una
sociedad como la que vivimos, ha de asumirse la exis-
tencia de delincuentes, no siendo el sujeto infractor
un mero fenémeno aislado.

Asimismo, dado el tenor del articulo 25.2 de la
Constitucion, la pena debe buscar un efecto positivo,
como es la reeducacion y resocializacion, aun cuando
no pueda predicarse como su Unica finalidad. Positi-
vidad, en cuanto se abre la posibilidad para el sujeto
infractor, de integrarse de nuevo en la sociedad de la
que se le aisla, aunque la practica ha demostrado que

 Cobo del Rosal, M. y Vives Anton, T. S., Derecho... cit., p. 796.

10 Jescheck, H. H., Tratado... cit., p. 18.
' Silva Sanchez, J.M*., Aproximacion... cit., p. 291.

esta positividad no tiene siempre los efectos desea-
dos sobre el individuo penado, pues son demasiadas
las ocasiones en las que, devuelto a la sociedad, co-
mete nuevas infracciones, y en otras, en las que es el
propio delincuente el que se niega cualquier tipo de
correccion.

Por la generalidad de los autores se critica cual-
quier postura positiva sobre la pena, por entenderla
idealista. Al respecto ha de decirse que de la misma
manera que una concepcion positiva de la pena sus-
cita criticas, al concebir positivo el privar a un indi-
viduo de la libertad o de otros derechos, igualmente,
cuando un sujeto penado cumple su condena y es de-
vuelto a la sociedad en la comete nuevos delitos, se
evidencia el fracaso practico de esa prevencion, gene-
ral y especial, que en cierto modo podria ser tachada
por ello como un tanto idealista.

En mi opinion, la pena conceptualmente no puede
ser definida mas que como un mal (ya es su propio len-
guaje el primero que delata su intrinseca negatividad,
pues deviene equivalente a términos como sufrir o pa-
decer), porque supone la privacion o restriccion de de-
rechos, impuesta a consecuencia de comportamientos
considerados antisociales, algo igualmente negativo
por si mismo. Cuestion diferente es que con ella se
pretenda un “bien”, un efecto positivo, o que respon-
da a una “necesidad” de proteccion social, entendida
como método que ha de servir para colaborar en el
mantenimiento del orden social, de esa convivencia a
la que se ha aludido; pero con ello se entraria ya en
el campo de su finalidad, excediendo de su concepto.
En este sentido, Gimbernat Ordeig es claro al afirmar
que “existe un abismo entre pensar que la pena puede
imponerse con buena conciencia, porque es la justa
retribucion por el daiio causado”y “concebir la pena
como una amarga necesidad dentro de la comunidad
de seres imperfectos que los hombre son”."

Por tales razones ha de tenerse en cuenta su in-
herente negatividad, que conceptualmente parece

12 Entre otros, Cobo del Rosal, M. y Vives Anton, T. S., Derecho... cit., p. 796; Garcia-Pablos De Molina, A., Derecho... cit., p. 123; Diaz
Roca, R., Derecho... cit., p. 266; Silva Sanchez, J.M*., Aproximacion... cit., p. 291; Mufioz Conde, F. y Garcia Aran, M., Derecho... cit., p.

48; o Mir Puig, S., Derecho... cit., p. 45.

13 Cobo del Rosal, M. y Vives Anton, T. S., Derecho... cit., p. 796.

14 Jakobs, G., Derecho... cit., p. 9.

15 Gimbernat Ordeig, E., Estudios de Derecho Penal, Madrid, 1990, pp. 106 y 107, citado por Cobo del Rosal y Vives Anton, Derecho...

cit., p. 800.
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evidente al suponer la privacion de derechos o bienes
juridicos, pero asumir, fuera de ese contexto, de su
concepto, su necesaria existencia, buscando ante todo
su funcion y finalidad, lo que no ha de significar com-
prender la pena como algo positivo, pero si justificar
su importancia como medio para procurar el orden
social. En definitiva, se trata de diferenciar el concep-
to de pena de las diferentes finalidades de la misma.

Por lo que respecta a la funcion de la pena, la doc-
trina cientifica coincide en confrontar dos reglas;
“punitur quia peccatur est”’'y “punitur ne peccetur’’.
Estas reglas se identifican con las teorias absolutas,
basadas en la compensacion de la culpabilidad, y con
las teorias relativas o de prevencion.

Por tanto, en cuanto a la funcion o funciones que
ha de desempenar la pena, finalidad Gltima e ideal
para la misma, habra de estarse a las distintas teo-
rias de la pena; asi, mientras que para las teorias abso-
lutas, la funcion de la pena se encuentra en el propio
concepto de justicia, castigar al que viola una norma
juridica, para las teorias relativas se halla en la de-
fensa de los bienes juridicos. Las teorias absolutas se
basan en la idea de la mera retribucion; la pena es la
retribucion por la comision del delito, respondiendo
a razones de justicia (Kant) o al imperio del Dere-
cho (Hegel). La pena no tiene funcién utilitaria algu-
na, sino es un mero castigo, pues la pena es un fin en
si misma. Por el contrario, para las teorias relativas,
las preventivas, el Derecho Penal tiene una utilidad
social; procura evitar la comision de delitos en la so-
ciedad (prevencién general), o nuevamente por el in-
dividuo ya infractor (prevencion especial). La pena
no se justifica en si misma, sino que para estas teorias
el castigo se justifica por su utilidad, siendo la pena
“un instrumento para la consecucion de un fin”,'® la
proteccion de la colectividad, de sus bienes juridicos
mas importantes.

1o Lopez Barja De Quiroga, J., Derecho... cit., p. 34.

La prevencion general tiene lugar a través de la
intimidacion —que no ejemplarizacion— sobre la con-
ciencia social y la educacion, dirigida a la reprobacion
y el rechazo social.'” Prevencion general no basada,
por tanto, de manera exclusiva, en la amenaza de la
pena, pues ha de tenerse en cuenta también, que esa
prevencion no solo debe buscarse en la mera intimida-
cion, sino igualmente en la ratificacion de la confian-
za depositada en la vigencia de la norma, ya que si el
Derecho se configura como un elemento de estabiliza-
cion social, y es el delito el que desestabiliza la citada
confianza, esta emerge de nuevo cuando el Estado rati-
fica la norma quebrada para certeza de los ciudadanos.
Y esta prevencion general debe asi verse completada
para los partidarios de las teorias mixtas por la preven-
cién especial, pues su papel, subsidiario, ya no solo tie-
ne importancia en la fase de ejecucion de la pena, sino
también en el momento de la elaboracion de la norma,
pues para que sea una realidad fundamentalmente en
dicho estadio, ha de haberse previsto legislativamen-
te.!® Asi Jakobs, al decir que la proteccion del Derecho
penal tiene lugar reafirmando al individuo, que con-
fia en la norma, en su confianza: “la pena tiene lu-
gar para ejercitar en la confianza hacia la norma”."

La prevencion especial tiene igualmente su base
en la intimidacion y en la educacion, pero esta vez
centradas en el sujeto transgresor de la norma, siendo
la intimidacion el medio por el que procurar que el
infractor no vuelva a delinquir, y la educacion la co-
rreccion del delincuente.

2. Exclusion de la pena retributiva en el
ordenamiento juridico-penal espafiol®

No es posible referirse a los fines de la pena en el
Ordenamiento juridico espafiol sin hacer alusion al

17 Cobo del Rosal, M. y Vives Anton, T. S., Derecho... cit., p. 802.

18 Como maximo exponente Roxin, C., “Sentido y limite de la pena estatal”, en Problemas basicos del derecho penal, trad. Luzon Pefia,
Madrid, 1976, pp. 14 y ss, que a través de su “feoria dialéctica de la union”, centra la problematica en tres fases por los que discurre el
devenir de la pena, como son: la amenaza legal, la aplicacion judicial y la ejecucion de la condena. En cada uno de estos estadios la pena
adquiere una funcion distinta, pero siempre estrechamente vinculadas unas con otras, tratando asi de dar respuesta a las necesidades que
el Ordenamiento y sociedad demandan ante las conductas reprochables de los infractores y al problema de la convivencia de los distintos
planteamientos que en cuanto a la pena he referido.

19 Jakobs, G., Derecho... cit., p. 18.

20Vid. Pavon Herradon, D., “Algunas reflexiones criticas a las tesis absolutas en el contexto de las teorias de la pena. Elementos retribu-
tivos en el Ordenamiento juridico-penal espafiol”, en Revista Penal México, septiembre 2015-febrero 2016, num. 9, pp. 131 a 157, México
D.F, 2016.

138



Doctrina

articulo 25.2 de la Constituciéon Espafiola de 1978,
el cual prevé que “las penas privativas de libertad
y las medidas de seguridad estaran orientadas hacia
la reeducacion social y la reinsercion social...”. No
obstante, a pesar de su tenor literal, el propio Tribu-
nal Constitucional ha manifestado que esa finalidad
preventivo-especial a que se refiere el citado articulo
25.2, no es la unica, pudiendo convivir con otras fi-
nalidades, asi de prevencion general, aunque limita-
das siempre por el principio de proporcionalidad. En
cuanto a este tltimo, se reconoce que la proporciona-
lidad es competencia del legislador en el ambito de su
politica criminal, siempre y cuando no vulnere el Es-
tado de Derecho, el valor de la justicia, la dignidad de
la persona y el principio de culpabilidad.

Dicho lo anterior, lo cierto es que desde el punto
de vista constitucional, las concepciones retributivas
han sido objeto de criticas, siendo patente la exclu-
sion constitucional de la retribucion pura.

En este sentido, las criticas a las concepciones re-
tributivas y a sus defensores, desde el punto de vista
constitucional, pueden resumirse de la siguiente ma-
nera, siguiendo para ello el esquema dado por Alva-
rez Gracia:*!

— En primer lugar, los llamados retribucionistas,
incluidos Kant y Hegel, no admiten la posibilidad de
que se pueda prescindir de la pena en ningln caso,
pues la esencia de las teorias absolutas o retributivas
consisten en el inexorable castigo del individuo, si-
nénimo de justicia. Por el contrario, nos encontramos
inmersos en un sistema normativo en el que tal ba-
se carece de toda legitimacion y fundamento, habi-
da cuenta de la existencia en nuestro Ordenamiento
de figuras tales como la prescripcion del delito, la

prescripcion de la pena, la condena condicional o el
indulto. En este sentido, el Tribunal Constitucional al
afirmar que “... desde su originaria plasmacion en la
Ley de Condena Condicional, de 17 de marzo de 1908
(en lo sucesivo, L.C.C.), dicho instituto se presenta
como una excepcion a la regla general de efectivo y
real cumplimiento de las penas impuestas, por indica-
ciones de naturaleza politico-criminal derivadas de
la exigencia de que las penas privativas de libertad se
orienten hacia la reeducacion y la reinsercion social,
tal y como actualmente se explicita en el art. 25.2 C.E.
.2 Asi lo indicd certeramente la STC 112/1996
(fundamento juridico 4.): «La posibilidad de conce-
der permisos de salida se conecta con una de las fi-
nalidades esenciales de la pena privativa de libertad,
la reeducacion y reinsercion social (art. 25.2 C.E.) o,
como ha seiialado la STC19/1998, la “correccion y
readaptacion del penado”, y se integra en el sistema
progresivo formando parte del tratamientoy...”.”

— Tampoco pueden apoyarse las teorias retribucio-
nistas, ya que contemplan en un mismo plano al deli-
to y la sancion, como iguales en su género, cuando en
realidad, en palabras de Mezger, “se trata de magnitu-
des inconmensurables”.** Por ello la afirmacion que al
dafo causado le corresponde una sancion equivalente,
maxima de justicia, no resulta ni real ni posible, al no
ser comparables delito y pena; y al no poderse compa-
rar, y tener que recurrirse para ello a elementos exter-
nos, no puede entenderse tal comparacion.”

Basarse en el hecho de que delito y pena son com-
parables y que, por tanto es posible llegar a la retribu-
cion justa por el mal causado, no se corresponde con
nuestro sistema constitucional, pues, entre otros, el
principio de proporcionalidad quedaria vulnerado®,

21 Alvarez Gracia, F. J., Consideraciones sobre los fines de la pena en el Ordenamiento Constitucional espaiiol, Granada, 2001, pp. 92

y ss.

22 Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Constitucional nimero 209/1993, de 28 de junio de 1993 [RTC 1993\209].
2 Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Constitucional nimero 81/1997, de 22 de abril de 1997 [RTC 1997\81].
24 Mezger, E., Tratado de Derecho penal. Tomo II, trad. Rodriguez Muiioz, Madrid, 1957, pp. 398 y ss.

» Al respecto, entiendo que efectivamente no resultan comparables en un mismo plano el delito y la sancion, si bien conviene hacer mati-
zaciones. Es correcta la tesis retribucionista que presenta como equivalentes a uno y a otra, pues lo que viene a significar no es otra cosa que a
un delito le corresponde una sancion, y que esta debe ser proporcional a aquel; sin embargo si resulta criticable esa equiparacion, si se analiza
desde la individualizacion de la pena, como hemos mantenido en anteriores reflexiones, ya que no es posible en el caso concreto de que se
trate, la comparacion de un delito con una pena en abstracto; es decir, lo que entendemos constitucionalmente criticable no es sino la adjudi-
cacion sin mas de una pena en atencion a un hecho tipico, pues para ello se requieren elementos externos como son la culpabilidad del autor o
la gravedad del resultado producido. Ello es definitivo en fase judicial a la hora de establecer la extension de la pena, la magnitud de la misma.

Por tanto, si bien entendemos comparables el delito y la pena en un mismo plano, no asi a la hora de calcular la magnitud que dicha pena
ha de tener, pues para su justa extension se requieren otros elementos externos que encaucen su graduacion; eso si, partiendo siempre de la
pena en abstracto prevista normativamente.

26 Cuando se habla de una quiebra del principio de proporcionalidad, ha de entenderse especialmente referida al momento de la indivi-
dualizacion de la pena, como dijimos. No se cuestiona la proporcionalidad del delito con la pena en abstracto prevista para el mismo, sino
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siendo preciso tener en cuenta elementos tales como
la culpabilidad, o las posibles causas de justificacion
que pudieran concurrir. En este sentido el Tribunal
Constitucional, al sefialar que “... no seria constitu-
cionalmente legitimo un Derecho penal «de autory
que determinara las penas en atencion a la persona-
lidad del reo y no segun la culpabilidad de éste en la
comision de los hechos. ... ">,

— Una tercera critica se centra en la imposibilidad
de compensar la lesion del bien juridico a través del
sufrimiento, no entendiéndose “como se puede bo-
rrar un mal cometido, anadiendo un segundo mal,
sufrir la pena”,” lo que no esta refiido con la nece-
sidad de que ciertas lesiones en los bienes juridicos
hayan de ser amparados. En relacion con esta cues-
tion, el Pleno del Tribunal Constitucional ha declara-
do que “Pena degradante es la que provoca «una hu-
millacion o sensacion de envilecimiento que alcance
un nivel determinado, distinto y superior al que suele
llevar aparejada la simple imposicion de la condenay
(SSTC 65/1986, fundamento juridico 4.°, y 89/1987,
fundamento juridico 2.9) ...

— Se dice en apoyo de estas tesis, que la retribu-
cion consigue limitar la pena, pues para los delitos
mas graves se corresponden las penas mas graves, y
para los leves las penas inferiores, lo que frena el po-
der punitivo del Estado y evita la arbitrariedad.’!

Si bien es cierto que las conductas mas graves lle-
van aparejadas sanciones mayores, ello no ha de jus-
tificarse en un puro retribucionismo, pues como de
nuevo sefiala el Tribunal Constitucional “... Lo que
ocurre es que el legislador, por la misma razon que
considera unos delitos mds graves que otros, ha es-
timado, en opcion constitucionalmente valida, que la
persistencia en el delito y la rebeldia ante la norma
debe tener como correlato una superior pena, aten-
dido los fines de Prevencion general y especial...”.*

Autores como Luzén Pefia, Alvarez Gracia o Mir
Puig, mantienen que es comprensible la proporcion
entre el delito y la pena, y que dicha proporcion solo
puede lograrse desde la perspectiva de la prevencion
general.®® En este sentido, el Tribunal Constitucional
se pronuncia en iguales términos al decir que “...el
Juicio sobre la proporcionalidad de la pena... es com-
petencia del legislador en el ambito de su politica cri-
minal, siempre y cuando no exista una desproporcion
de tal entidad que vulnere el principio de Estado de
Derecho, el valor de la justicia, la dignidad de la per-
sona y el principio de culpabilidad penal derivado de
ella...”*

— Las teorias absolutas vinculan la retribucion a la
culpabilidad, cuando sin embargo la culpabilidad es
algo impreciso que requiere del analisis de elementos
subjetivos. Junto a ello, consideran que la retribucion
es el resultado mas justo al que se puede llegar, argu-
mentando una moral que es completamente ajena al
Derecho.

Puede concluirse por tanto que, en nuestro Dere-
cho, la pena no puede ser explicada desde las teorias
retribucionistas o absolutas; los articulos 10.1, 16.1 y
25.2 de la Constitucion Espafiola, no permiten con-
siderar la pena como una pura retribucion por el mal
causado por el delito, esto es, no permiten basar el
“ius puniendi” del Estado en el “libre albedrio”, no
siendo posible tampoco afirmar que el mal causado
vaya a desaparecer con la pena, ni que la sancion ha-
ya de consistir o deba tener la misma entidad que el
dafio. Cosa distinta, y hay que diferenciarlo, es que la
sociedad demande un cierto retribucionismo que re-
afirme la vigencia de la norma frente a la conducta
delictiva.

En cualquier caso, y como aspecto positivo de la
retribucion, cabe afirmar que la esencia retributiva
tiene un contenido garantizador a través del principio

que a la hora de establecer su extension, se tengan en cuenta otros elementos que permitan que la pena sea justa y proporcionada.
7 Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional ntimero 150/1991, de 4 de julio de 1991 [RTC 1991\150].
% Entendiéndose que, a la hora de establecer la pena, la retribucion pura si toma en consideracion la culpabilidad del autor junto con el

hecho cometido, que no la gravedad del resultado que se produce.
¥ Roxin, C., “Sentido... cit., p. 14.

30 Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional nimero 150/1991, de 4 de julio de 1991 [RTC 1991\150].
3! Morillas Cueva, L., Teoria de las consecuencias juridicas del delito, Madrid, 1991, p. 20.

2 Vid. cita nam. 30.

33 Vid., en este sentido, Luzén Pefia, D.M., Medicion de la pena y sustitutivos penales, Madrid, 1979, pp. 24 y ss; Alvarez Gracia, F.J.,
Consideraciones... cit., p. 98; Mir Puig, S., “Problematica de la pena y seguridad ciudadana”, en Sistema. Revista de Ciencias Sociales, niim.

43-44, 1981, p. 80.
3 Vid. cita nam. 30.
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de proporcionalidad. No se admite por la doctrina la
finalidad retributiva de las penas, porque se entiende
la proporcionalidad como limite a las finalidades pre-
ventivas y no como objetivo especifico a perseguir.
Sin embargo ha de afiadirse que esa necesaria y posi-
tiva proporcionalidad se puede alcanzar por otros me-
dios, por lo que puede afirmarse que ese unico aspec-
to positivo no es exclusivo de las teorias absolutas.

3. Principios informadores del sistema de penas:
proporcionalidad, culpabilidad y legalidad

Como ya se ha sefialado en lineas anteriores, deviene
uno de los limites del “ius puniendi” bajo los prin-
cipios de proporcionalidad y culpabilidad, junto con
el de legalidad, principios informadores del sistema
de penas® que, en conexion con la proteccion de bie-
nes juridicos, en definitiva el orden social, justifican
la necesaria existencia de las penas, aunque bajo una
serie de garantias de naturaleza constitucional para el
infractor.

El principio de proporcionalidad (la pena propor-
cionada a la gravedad del delito*) debe jugar como
limite de las necesidades preventivas: es limite de la
prevencion general, porque evita los excesos de la pu-
ra intimidacion y sirve como requisito de su eficacia,
puesto que asegura la aptitud de las normas para mo-
tivar a los ciudadanos; y es también limite de la pre-
vencion especial, para que no puedan restringirse los
derechos de los individuos mas alla de la pena pro-
porcionada al delito, con el pretexto de reeducarlos.

De este modo, la discusion sobre los fines de la
pena adquiere especial relevancia practica en el mo-
mento en que debe elegirse una pena concreta a im-
poner, que sera distinta segun el fin que se pretenda.
La determinacion de pena se configura como un pro-
ceso que comienza en la ley, con el establecimiento
de la pena que corresponde a cada delito (marco pe-
nal abstracto) y concluye, en el momento en el que
el Juez establece la pena concreta (individualizacion
judicial).

En el momento de determinacion del marco legal,
el Juez puede buscar, por encima de todo®’, bien que
la gravedad de la pena equivalga a la gravedad del de-
lito para imponer el castigo justo, con independencia
de lo que aconseje la prevencion de futuros delitos,
buscando por tanto en el concepto retribucionista de
pena y que plantea el problema de qué se entiende
por castigo justo, bien puede buscar que la pena sea
suficiente para que el reo no vuelva a delinquir y se
integre en las normas de convivencia social, o bien
que sea suficiente para servir de escarmiento al resto
de los ciudadanos.

Interesa en este momento esencialmente lo atinen-
te a la busqueda de la proporcionalidad de la pena,
tanto en el momento de fijar un marco general abs-
tracto para la determinacion de la misma, como en el
momento posterior de individualizacion judicial pro-
piamente dicha, en el que opera como factor real de
individualizacion; y asimismo, lo concerniente a la
gravedad del hecho y a la culpabilidad del autor como
elementos concretos, en conexion con la proporciona-
lidad en sentido abstracto.

Concluye Lépez Barja De Quiroga® que, sean
cuales sean las reglas que el sistema penal ofrezca pa-
ra la determinacion de la pena, resulta claro que han
de venir presididas primeramente por el principio de
culpabilidad, que es el fundamento de la pena, sin que
pueda imponerse una pena superior al limite de la cul-
pabilidad de la persona y, por otra parte, por los prin-
cipios de igualdad y proporcionalidad. Sentados estos
principios, podran aplicarse los criterios de preven-
cion general o especial, en funcion del que se consi-
dere adecuado.

Respecto a la culpabilidad (culpabilidad del autor)
y su influencia en el momento de individualizacion de
la pena, existen diversas teorias:** aquellas que con-
sideran que la culpabilidad constituye el fundamen-
to y el limite de la pena; aquellas que renuncian a la
culpabilidad como fundamento y como limite; y por
ultimo, las que afirman que la culpabilidad es el li-
mite pero no el fundamento de la pena. No obstante,
sobre lo que si parece existir acuerdo en la doctrina,

35 Cuello Contreras, J. y Mapelli Caffarena, B., Curso de Derecho penal. Parte general, Madrid, 2011, pp. 246 y ss.
3% Vid. Garcia Aran, M., Fundamentos y aplicacion de penas y medidas de seguridad en el Cédigo Penal de 1995, Pamplona, 1997, pp.

72y ss.
37 Ibidem, pp. 62y 63.
3% Lopez-Barja De Quiroga, J., Derecho... cit., p. 212.

¥ Demetrio Crespo, E., Prevencion general e individualizacion judicial de la pena, Salamanca, 1999, p. 251.
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es sobre el hecho de que la pena no puede ir mas alla
del limite impuesto por la culpabilidad, asi como la
necesidad de cumplir con la pena fines preventivos.
Para desarrollar estos principios en el momento de la
determinacion de la pena, se han elaborado diversas
teorias:*°
— Teoria del ambito del juego, que parte de considerar
la pena medida conforme a la culpabilidad del indivi-
duo, pero admite que no puede medirse hasta un punto
concreto, sino que proporciona una zona dentro de la
cual puede moverse la individualizacion concreta, esta
conforme a criterios de prevencion especial.
— Teoria de la pena exacta, sin que sea posible admitir
un marco o una zona adecuada a la culpabilidad, concre-
tando un punto exacto en el que el contenido de la pena
es adecuado a la culpabilidad del sujeto.
— Teoria del valor de la posicion, para la que los fines de
la pena tendran diversa relevancia segiin el momento
de la determinacion de la pena que vaya a ser exami-
nada. Para determinar la duracion se atenderd a criterios
retributivos en funcién de la culpabilidad; después ten-
dran relevancia otros criterios, derivados de fines pre-
ventivos, para examinar los demas aspectos, tales como
la clase de pena o si procede o no conceder la suspension
condicional de la misma.

Resulta interesante sin duda, determinar cuales
son los elementos facticos de la individualizacion pe-
nal, aquellos que ofrecen interés en cuanto a los fines
de la pena, para la clase y cuantia de esta y para su
suspension condicional. Cita Jescheck*' como tales
el desvalor del resultado (por ejemplo, el valor de la
cosa hurtada), el desvalor del acto (como puede ser
la particular brutalidad en el caso del delincuente se-
xual), la culpabilidad, el incremento del mismo delito
en una zona (como forma de prevencion general), la
carencia de antecedentes penales (como prevencion
especial). Expresado de otro modo* y sistematizan-
dolos:

— El contenido del injusto (significacion del delito para

el Ordenamiento juridico violado) y de la culpabilidad

(gravedad del reproche al reo por el delito cometido).

Estos elementos provienen de las teorias retributivas,

pudiendo afirmar que el contenido del injusto deriva del
valor otorgado por Hegel a la lesion de la lesion, y la
culpabilidad como proporcionalidad o retribucion entre
la pena y el reproche al reo.

— La personalidad del reo, es decir, las circunstancias
econdmicas y personales.

— La vida anterior del reo y su conducta posterior al de-
lito, valorando si se trata de un hecho aislado y si se
ha procedido a la reparacion del dafio. Valorando igual-
mente, dentro de esta conducta, su comportamiento du-
rante el proceso.

En cualquier caso, en la individualizacion de la pe-
nay en la valoracion de la gravedad del hecho no pue-
den ser tenidos en cuenta criterios que ya incidieron
en la determinacion del marco legal® (prohibicion de
doble valoracion). No podra volver a valorarse, por
ejemplo, la no produccion del resultado si ya se apli-
co6 el tipo atenuado correspondiente a la tentativa, o la
disminucioén en la capacidad de culpabilidad si ya se
aplic una eximente incompleta.

Partiendo de la concepcion antes enunciada sobre
la culpabilidad en la individualizacion de la pena, que
considera a la misma como su fundamento, se entien-
de que el sentido de la pena responde fundamental-
mente a la compensacion del injusto culpable, sin ol-
vidar claro estd, como complemento, los efectos que
la pena puede tener sobre la vida futura del penado
(clausula de prevencion especial). Se parte siempre
de las teorias de la compensacion, afirmando una vez
mas que la proporcionalidad basada en la gravedad
por el hecho cometido, opera como base y limite del
resto de los fines de la pena.

Puede decirse por tanto, que el principio de culpa-
bilidad y los de proporcionalidad e igualdad operan
en el momento de concretar un marco legal abstracto,
aplicando las reglas establecidas para este, como el
grado de ejecucion del delito, el grado de participa-
cion, las circunstancias modificativas de responsabi-
lidad criminal, etc. Pero habra que volver a tenerlos
en cuenta en el momento de individualizacion judicial
“stricto sensu”, siempre sin olvidar la prohibicion de
doble valoracion. En todo caso, no es posible afirmar

40 Sistematizadas por Lopez Barja De Quiroga, J., Derecho... cit., pp. 214-216.
4 Jescheck, H. H., Tratado de Derecho penal. Parte general. Vol.2, trad. de Mir Puig, S., y Mufioz Conde, Barcelona, 1981, p. 1195.

42 [bidem, pp. 1205 y ss.

4 Choclan Montalvo, J. A., Individualizacion judicial de la pena. Funcion de la culpabilidad y la prevencion en la determinacion de la

sancion penal, Madrid, 1997, pp. 173 y 174.
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que estos principios de culpabilidad y proporcionali-
dad estén operando en el Ordenamiento juridico es-
pafiol en el sentido en que eran utilizados por Kant o
Hegel, puesto que en el Cédigo Penal vigente y con-
forme a la interpretacion constitucional antes vista,
aparecen institutos que permiten la excepcion en la
imposicion de la pena, lo que no se admitia por los
retribucionistas, como pueden ser la condena condi-
cional, la prescripcion del delito, de la pena, las cir-
cunstancias eximentes o las excusas absolutorias. No
es posible hablar, por tanto, de una identificacion total
entre los principios mencionados por aquellos y los
aplicados en nuestro Ordenamiento como fundamen-
to para la imposicion de la pena, y como limite para
las demas teorias preventivas, aunque, como se viene
afirmando, sirven como fundamento para la determi-
nacion de la pena.

En el articulo 66.1 del Codigo Penal, se establecen
como factores reales en la individualizacion penal,*
la gravedad por el hecho y las circunstancias persona-
les del delincuente. Estos criterios legales deben re-
glar la discrecionalidad del Juez en el momento de
individualizar la pena. Afirma la doctrina® que hu-
biera sido deseable que el legislador hubiera tasado
con mas detalle los factores a tener en cuenta en este
momento de determinacion de la pena, no obstante lo
cual, centrandonos en los criterios antes mencionados
del articulo 66.1 del Codigo Penal, parece determi-
narse con claridad, que los presupuestos que deben
presidir la funcion judicial de individualizacion de la
pena son, en primer lugar, la determinacion del marco
penal adecuado a la gravedad de la culpabilidad por
el hecho (incluyendo la culpabilidad en sentido dog-
matico y la gravedad del injusto del hecho realizado)
y, en segundo lugar, valorar la personalidad del autor
en la fijacion de la pena definitiva dentro de esa mag-
nitud penal adecuada a la gravedad.

En cuanto a la cuantificacion de la culpabili-
dad, esto es, en cuanto a la determinacion de la pena

adecuada a la culpabilidad, “importa fijar un mini-
mo y un mdximo de pena (el espacio de juego), en-
tre cuyos limites puede considerarse que la pena es
va adecuada a la culpabilidad y todavia adecuada a
ella”.* Los parametros que debe manejar el aplica-
dor del Derecho para establecer la culpabilidad, han
sido sistematizados por la jurisprudencia, habiéndose
establecido como criterios para medir la gravedad de
la culpabilidad los siguientes: la gravedad de la ilici-
tud cometida, las circunstancias que permitan juzgar
sobre la mayor o menor exigibilidad de cumplimiento
de la norma, y el mayor o menor desvalor ético-so-
cial de los motivos que impulsaron a actuar al autor.
La cuantificacion de la culpabilidad se presenta como
una operacion complementaria de la determinacion
del marco legal abstracto, con la concrecion ulterior
por la aplicacion de las circunstancias modificativas
de la responsabilidad criminal.

Sin animo de exhaustividad en este momento,
me referiré a continuacion a la gravedad del injusto,
comprensiva tanto de la gravedad de la accion como
la gravedad del resultado.

En relacion con la gravedad de la accion, Choclan
Montalvo* incluye como factores:

— De una parte, la forma de ejecucion del delito, es de-
cir, determinados medios, modos o formas de comision
del delito que tienen un valor indiciario parar valorar
la gravedad del hecho, cuando el tipo no incorpore esta
circunstancia en la determinacién del marco penal (por
ejemplo, en el articulo 148.1° del Codigo Penal, al ha-
blar de las lesiones, la agravacion que supone el empleo
de armas, instrumentos, objetos, medios, métodos o for-
mas concretamente peligrosas para la salud). También la
distincion entre los delitos cometidos por accion o por
omision, suponiendo un mayor desvalor el primer caso
dada la mayor energia criminal. O en los delitos de in-
fraccion de un deber, la exigibilidad del este.

—Y de otra parte, la voluntad aplicada al delito, la tena-

cidad o debilidad de la voluntad.

4 Existen opiniones contrarias en torno a esta forma de individualizacidn, entendiendo otros autores como Llorca Ortega, J., Manual
de determinacion de la pena conforme al Codigo Penal de 1995, Valencia, 1999, que las circunstancias modificativas de responsabilidad
criminal operan, no en el momento de concrecion del marco penal aplicable, sino en el de la individualizacion judicial “stricto sensu”. Antes
de seguir adelante, es de significar la toma de postura adoptada a favor de la tesis expuesta por Choclan Montalvo, puesto que es cierto que
la determinacion del marco legal debe realizarse tanto si la prevision de atenuacion o agravacion esta prevista en parte general, articulos 21
y 22, como en parte especial del Codigo (como supuestos de subtipos atenuados o agravados), al igual que ocurre con las formas imperfectas
de ejecucion que influyen en la primera fase y no son valoradas en la individualizacion “stricto sensu”.

#Vid. Choclan Montalvo, J.A., Individualizacion... cit., p. 175.

4 Ibidem, p. 178.
47 Ibidem, pp. 181 y 182.
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En la gravedad del resultado, son de relevancia cir-
cunstancias tales como la magnitud del dafo causa-
do en los delitos de resultado, o el grado de puesta
en peligro del objeto protegido, en los delitos de pe-
ligro. También podran considerarse criterios para la
graduacion, la unidad o pluralidad de sujetos pasivos
en los delitos patrimoniales, cuando esta circunstan-
cia no esté especialmente prevista en el tipo delictivo
como forma agravada, la situaciéon en que ha queda-
do la victima o su familia fuera también de los casos
en que esta posibilidad esté prevista. Para la valora-
cion del dafio deben tomarse en cuenta tanto las con-
secuencias materiales (por ejemplo, el homicidio del
padre de familia que sustenta economicamente a toda
la familia) como psiquicas (por ejemplo, la pérdida
del tnico hijo), planteandose en este punto si es ne-
cesario que esas consecuencias sean previstas por el
autor y, aun asi, haya decidido cometer el delito, o si
se tienen en cuenta al graduar la pena con indepen-
dencia de que el autor las conozca y solamente por la
mayor reprochabilidad social que suponen. En rela-
cion con este extremo, conviene destacar una de las
criticas formuladas a las teorias absolutas, la relativa
al olvido que se produce del resultado producido por
el delito. Esta gravedad del resultado opera como fac-
tor de individualizacion de la pena y, sin embargo, no
era tenido en cuenta por aquellas teorias.

En cuanto a la culpabilidad “stricto sensu”, viene
determinada por el valor o desvalor ético de los mo-
tivos que impulsaron al autor que, a su vez, produ-
ce una mayor o menor reprochabilidad por el delito.
Se distingue por la doctrina entre estimulos externos
(penuria econémica, instigacion politica, etc.) y los
moviles internos (odio, &nimo de lucro, codicia, etc.),
interesando siempre el grado de fuerza del motivo y
su valor ético. No es posible, por tanto, individualizar
la pena sin recurrir, en cierto modo, a criterios éticos
o morales.

En relacion con la personalidad del reo: volviendo
a los términos empleados por Jescheck,* dentro de la
personalidad del reo han de incluirse sus circunstan-
cias personales (origen y educacion, estado familiar,
salud fisica y mental, posicion profesional y social,

4 Jescheck, H.H., Tratado... (vol. 2) cit., pp. 1205 y ss.
4 Demetrio Crespo, E., Prevencion general... cit., p. 303.

sensibilidad del reo frente a la pena, etc.) y economi-
cas (en la medida que la dificil situacion econdomica
haya sido el movil del delito); también la vida ante-
rior del reo y su conducta después del delito. La vida
anterior resulta interesante en la individualizacion en
la medida en que el delito constituya un hecho ais-
lado excepcional para el normal comportamiento del
reo, y como motivo de agravacion la reincidencia por
la comision de delitos de distinta naturaleza. Su con-
ducta después del delito sera valorada tanto si contri-
buye a la reparacion del dafio, como si por el contra-
rio persiste en el quebrantamiento de la norma. Este
factor real de individualizacion tampoco seria tenido
en cuenta por las teorias retribucionistas, puesto que
estas se basan inicamente en la retribucion por el he-
cho cometido, sin que influyan elementos personales
o subjetivos del autor.

Este criterio® es utilizado por el Cdodigo Penal en
diversos preceptos, aludiendo a las circunstancias
personales del delincuente en el articulo 4.3 para los
supuestos en que el Juez o Tribunal estime conve-
niente la derogacion o modificacion de un precepto o
la concesion de un indulto, en el articulo 68 al hablar
de las eximentes incompletas, y en el articulo 80 para
la suspension de la ejecucion de las penas privativas
de libertad. Adquiere también un papel sumamente
relevante en el articulo 95, como base de la adopcion
de medidas de seguridad.

También en este factor de individualizacion hay
que analizar previamente los fines que persigue la pe-
na en concreto; la valoracion de dicho factor depen-
dera de los fines a los que se conceda validez.

A modo de conclusion con relacion a la individua-
lizacion judicial de la pena y utilizando las palabras
de Jorge Barreiro®, puede afirmarse que resultara di-
ficil para el Juez operar en la practica con el principio
de culpabilidad por el hecho y con la doctrina de la
union dialéctica de la pena que de él se deriva. Ello se
debe, en primer lugar a la complejidad en la cuanti-
ficacion matematica del margen superior del espacio
de juego, asi como a la dificultad de deslindar la cul-
pabilidad por el hecho de las razones de prevencion
general, o de separar las circunstancias personales del

30 Jorge Barreiro, A., “La motivacion en la individualizacion judicial de la pena”, en Problemas especificos de la aplicacion del Cédigo
Penal, Manuales de Formacion Continuada, CGPJ, Madrid, 1999, pp. 112-115.
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reo que ha de ponderar en el concepto de culpabilidad
de las que ha de evaluar dentro del capitulo de la pre-
vencion especial. A todo ello se suma la inexistencia
de datos empiricos que le informen acerca del pro-
noéstico de reinsercion del reo que juzga. Todos estos
inconvenientes hacen necesario, a juicio del citado
autor, que se plasmen en la sentencia todos los datos
que han de servir para motivar la cuantia de la pena,
permitiendo el autocontrol de las propias decisiones,
evitando la improvisacion, la arbitrariedad, la irracio-
nalidad, la intuicién y la emotividad, facilitando, ade-
mas, la revision de las resolucion por los tribunales
funcionalmente superiores.

Finalmente, cabe referirse a lo que Garcia Aran®!
denomina el “lastre retribucionista”, afiadiendo que
aunque la doctrina penal considere superada la retri-
bucion como un objetivo a perseguir que pueda pre-
valecer sobre otras orientaciones de la pena, lo cier-
to es que la busqueda de la compensacion del delito
mediante la segregacion social del responsable y, en
suma, el sentimiento de venganza, siguen estando
considerablemente arraigados en la sociedad actual,
sirviendo como ejemplo claro el debate que hace es-
casos afios hubo sobre el cumplimiento integro de las
penas y el articulo 78 del Codigo Penal.

El articulo 78 disponia, con anterioridad a su refor-
ma, que “si a consecuencia de las limitaciones esta-
blecidas en el articulo 76 la pena a cumplir resultase
inferior a la mitad de la suma total de las impuestas,
el Juez o Tribunal, atendida la peligrosidad criminal
del penado, podra acordar motivadamente que los be-
neficios penitenciarios y el computo del tiempo para
la libertad condicional se refieran a la totalidad de las
penas impuestas en las sentencias, sin perjuicio de lo
que, a la vista del tratamiento, pueda resultar proce-
dente. En este ultimo caso, el Juez de Vigilancia Pe-
nitenciaria, valorando, en su caso, las circunstancias
personales del reo, la evolucion del tratamiento ree-
ducador y el pronostico de reinsercion social, podra
acordar razonadamente, oido el Ministerio Fiscal, la
aplicacion del régimen general de cumplimiento”.

Este articulo no tenia precedente en el Texto Re-
fundido del Cédigo Penal de 1973, estableciéndose

! Garcia Aran, M., Fundamentos... cit., pp. 43 y 44.
32 Choclan Montalvo, J.A., Individualizacion... cit., p. 151.
53 [bidem, p. 153.

como un limite a su vez al sistema de acumulacion ju-
ridica, una vez planteado el problema de si los bene-
ficios penitenciarios debian aplicarse sobre el maxi-
mo de condena del articulo 76 o sobre la totalidad de
la pena impuesta. Conforme al citado precepto, los
beneficios penitenciarios y la libertad condicional se
computarian tomando como base el limite maximo
resultante de la acumulacion material, lo que a juicio
de algunos autores™ suponia realmente la supresion de
dichos beneficios, pero sin que en ninglin caso pueda
hablarse de un cumplimiento integro de las penas, si-
no que, como maximo, operaria siempre el limite or-
dinario o extraordinario del articulo 76. Se trata, por
tanto, de un modo de compensar la reduccion de la
pena por el limite de cumplimiento en los concursos
de delitos, con una posible privacion de beneficios.

Fue igualmente criticado por la doctrina, actual-
mente suprimido del precepto, el hecho de que la apli-
cacion del régimen establecido por el articulo 78 se
basara en un concepto indeterminado y tan amplio
como el de la peligrosidad criminal, entendiendo
Choclan Montalvo™ que los beneficios penitenciarios
tenian que ser aplicados por el Juez de Vigilancia Pe-
nitenciaria, con base en la evolucion del interno, y el
pronostico individualizado y favorable de reinsercion
social, que son los mismos criterios a los que se re-
fiere el citado articulo para determinar el régimen ge-
neral de cumplimiento, produciéndose por tanto una
incongruencia.

Por ultimo, restaria hacer una sucinta referencia al
principio de legalidad, tercer criterio informador del
sistema de penas.®* Unicamente decir que, como es
sabido, en el principio de legalidad se comprenden
cuatro garantias fundamentales para el Derecho pe-
nal: garantia criminal; garantia penal; garantia judi-
cial o jurisdiccional; y garantia de ejecucion. En pa-
labras de Mir Puig, la garantia criminal exige que el
delito se halle determinado por la ley; la garantia pe-
nal precisa que la norma sefiale la pena que corres-
ponda al hecho; la garantia jurisdiccional exige que la
existencia del delito y la imposicion de la pena se de-
terminen a través de una Sentencia judicial y confor-
me a un procedimiento legalmente establecido; y la

3* Cuello Contreras, J. y Mapelli Caffarena, B., Curso... cit., pp. 246 a 248.
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aforismo “nullum crimen, nulla poena sine lege”,
supone, pues, de una parte, una exigencia de seguri-
dad juridica, en el sentido de la posibilidad de un co-
nocimiento previo de los delitos y las penas, sino, de
otra parte, una garantia politica, en virtud de la cual
nadie podra verse sometido por el Estado ni por los
Jueces a penas no previstas por el Ordenamiento ju-
ridico-penal.*®

garantia de ejecucion requiere que también la ejecu-
cion de la pena se sustente en una ley que la regule.”

Estas garantias se recogen en el Cdodigo Penal. La

garantia criminal en el articulo 1: “/. No sera casti-
gada ninguna accion ni omision que no esté prevista
como delito por ley anterior a su perpetracion. 2. Las
medidas de seguridad solo podran aplicarse cuando
concurran los presupuestos establecidos previamente
porla Ley”. La garantia penal en el articulo 2.1: “No
sera castigado ningun delito con pena que no se halle
prevista por ley anterior a su perpetracion”. La ga-
rantia jurisdiccional en el articulo 3.1: “/. No podra
ejecutarse pena ni medida de seguridad sino en vir-
tud de sentencia firme dictada por el Juez o Tribunal
competente, de acuerdo con las leyes procesales”; y
la garantia de ejecucion de la pena en el articulo 3.2:

“2. Tampoco podra ejecutarse pena ni medida de se-

guridad en otra forma que la prescrita por la Ley y
reglamentos que la desarrollan, ni con otras circuns-
tancias o accidentes que los expresados en su texto.
La ejecucion de la pena o de la medida de seguridad
se realizara bajo el control de los Jueces y Tribunales
competentes”. Garantias, las enunciadas, que se com-
pletan con las prohibiciones de retroactividad de las
normas penales, la prohibicion de la aplicacion ana-
logica de las mismas, asi como la prohibicion de in-
determinacion.*

El principio de legalidad, expresado a través del
57

4. Bibliografia

Alvarez Gracia, F. ., Consideraciones sobre los fines
de la pena en el ordenamiento constitucional espa-
fiol, Granada, 2001.

3 Mir Puig, S., Derecho... cit., p. 116.

Choclan Montalvo, J. A., Individualizacion judicial
de la pena. Funcion de la culpabilidad y la pre-
vencion en la determinacion de la sancion penal,
Madrid, 1997.

Cobo del Rosal M. y Vives Anton, T. S., Derecho Pe-
nal Parte General, Valencia, 1999.

Cuello Contreras, J., EI Derecho Penal espaiiol parte
general. Nociones introductorias. Teoria del deli-
to, Madrid, 2002.

Cuello Contreras, J. y Mapelli Caffarena, B., Curso
de Derecho penal. Parte general, Madrid, 2011.
Demetrio Crespo, E., Prevencion general e individua-
lizacion judicial de la pena, Ediciones Universi-

dad Salamanca, Salamanca, 1999.

Diaz Roca, R., Derecho Penal General. Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, Madrid, 1996.

Garcia Aran, M., Fundamentos y aplicacion de pe-
nas y medidas de seguridad en el Codigo Penal de
1995, Pamplona, 1997.

Garcia-Pablos De Molina, A., Introduccion al Dere-
cho penal. Instituciones, fundamentos y tenden-
cias del Derecho penal, vol. I, Madrid, 2012.

Gimbernat Ordeig, E., Estudios de Derecho Penal,
Madrid, 1990.

Hobbes, T., Leviatan, Madrid, 1979.

Jakobs, G., Derecho Penal Parte General. Funda-
mentos y teoria de la imputacion, traduccion de
Cuello Contreras y Serrano Gonzalez de Murillo,
Madrid, 1995.

Jescheck, H. H., Tratado de Derecho penal. Parte
General I, trad. Mir Puig, S. y Muiioz Conde, Bar-
celona, 1981.

Jescheck, H. H., Tratado de Derecho penal. Par-
te General II, trad. Mir Puig, S. y Muiioz Conde,
Barcelona, 1981.

Jorge Barreiro, A., “La motivacion en la individuali-
zacion judicial de la pena” en Problemas especifi-
cos de la aplicacion del Codigo Penal, Manuales
de Formacion Continuada, CGPJ, Madrid, 1999.

Lesch, H.H., La funcion de la pena, traduccion de
Sanchez-Vera Gomez-Trelles, Madrid, 1999.

Llorca Ortega, J., Manual de determinacion de la pena
conforme al Codigo Penal de 1995, Valencia, 1999.

56 Cuello Contreras, J. y Mapelli Caffarena, B., Curso... cit., pp. 41 y 42.

57 Con origen en Feuerbach. Vid. Mir Puig, S., Derecho... cit., p. 82.
58 Ibidem. pp. 83 y 84.

146



Doct

Lopez Barja De Quiroga, J., Derecho Penal Parte
General IV, Madrid, 2002.

Luzon Peia, D. M., Medicion de la pena y sustitutivos
penales, Madrid, 1979.

Mezzger, E., Tratado de Derecho Penal. Tomo II,
trad. Rodriguez Mufioz, Madrid, 1957.

Mir Puig, S., Derecho Penal Parte General, Barce-
lona, 2016.

Morillas Cueva, L., Teoria de las consecuencias juri-
dicas del delito, Madrid, 1991.

Muiioz Conde, F. y Garcia Aran, M., Derecho Penal.
Parte General, Valencia, 2015.

Pavon Herradon, D., “Algunas reflexiones criticas
a las tesis absolutas en el contexto de las teorias
de la pena. Elementos retributivos en el Ordena-
miento juridico-penal espafiol”, en Revista Penal
Meéxico, septiembre 2015-febrero 2016, num. 9,
pp. 131 a 157, México D.F., 2016.

Roxin, C., “Sentido y limite de la pena estatal”, en
Problemas basicos del derecho penal, trad. Luzon
Pefia, Madrid, 1976.

Silva Sanchez, J. M., Aproximacion al Derecho Penal
contemporaneo, Barcelona, 2010.

147






Revista Penal México

Doctrina

Num. 13, septiembre de 2017-febrero de 2018

44

El Derecho penal entre la indiferencia y el desprecio
por la diversidad cultural. La influencia de la identidad
cultural en la teoria juridica del delito
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RESuMEN: Este trabajo parte del reconocimiento de la reciprocidad de los discursos, de la igualdad de
las diferencias culturales, y se defiende el papel esencial que juega la identidad cultural como derecho
humano en la resolucion dogmatica de los conflictos culturales relevantes penalmente. Con estas premi-
sas, se adopta una teoria de la justicia que hace viable la construccion de un modelo de Derecho penal
intercultural y, desde esa posicion, se hace uso de la teoria juridica del delito para resolver, entre otros,
los casos en los que dificilmente se puede llegar a comprender la razon de la prohibicion del comporta-
miento realizado.
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ABsTrAacT: This work is based on the recognition of the reciprocity of discourses, the equality of cultural
differences, and defends the essential role played by cultural identity as a human right in the dogmatic
resolution of criminally relevant cultural conflicts. With these premises, a theory of justice is adopted that
makes viable the construction of a model of intercultural criminal law and, from that position, it makes use
of the legal theory of crime to resolve, among others, cases in which it is difficult you can get to understand
the reason for the prohibition of the performed behavior.
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1. Introduccion

Los procesos de colonizacion y neocolonizacion occi-
dental han contribuido al desplazamiento de personas
con una cultura —tradiciones, creencias— alejada del ca-
non europeo de los derechos fundamentales. Evidente-
mente, la transnacionalizacién de principios opuestos
a las normas de las sociedades hegemonicas ha origi-
nado ciertos conflictos con trascendencia penal.

En general, la respuesta doctrinal y jurisprudencial
ante esta colision de costumbres ha sido la absorcion,
la asimilacidn, esto es, la idea de que el extranjero de-
be respetar los derechos fundamentales consagrados
constitucional y penalmente en el pais de acogida sin
que su discrepancia cultural merezca una graduacion
de la responsabilidad penal.

En este trabajo, que parte del reconocimiento de la
reciprocidad de los discursos, de la igualdad de las di-
ferencias culturales, se defiende el papel esencial que
juega la identidad cultural como derecho humano en
la resolucion dogmatica de los conflictos culturales
relevantes penalmente. Con estas premisas, se adopta
una teoria de la justicia que hace viable la construc-
cioén de un modelo de Derecho penal Intercultural vy,
desde esa posicion, se hace uso de la teoria juridica
del delito para resolver, entre otros, los casos en los
que dificilmente se puede llegar a comprender la ra-
z6n de la prohibicion del comportamiento realizado.

2. La reciprocidad de los discursos e igualdad de
las diferencias

La verdad es que en la tesitura de otorgar o no re-
levancia juridico-penal a las concepciones culturales

diversas que se oponen a las normas penales comu-
nes, nos encontramos en una encrucijada: o se opta
por un universalismo que proyecta ingenuamente su
cosmovision sobre el resto del mundo o adoptamos
un relativismo indolente que condena a las culturas
a una reclusion en si misma, en el circulo de sus va-
lores especificos.! Reconociendo la complejidad de
la situacion, lo cierto es que suele eludirse el deba-
te de fondo, la eleccion de un argumento universalis-
ta o relativista que posibilite o rechace el empleo de
algunas de las figuras de la teoria juridica del delito
en la colision entre derechos fundamentales y com-
portamientos caracterizados por su diversidad cultu-
ral. Ahora bien, que no se discuta la base teorica des-
de la que solventar estas cuestiones no significa que
doctrina y jurisprudencia no asuman en la practica un
universalismo radical tan peligroso como el relativis-
mo absoluto que perpetua la desigualdad de algunos
colectivos. Un planteamiento extremo al que podria
calificarse como fundamentalismo de los derechos
humanos.? Sin embargo, como afirma Habermas, este
fanatismo no se evita “... mediante la renuncia a la
politica de los derechos humanos sino solo mediante
la transformacion —en términos de derecho cosmopo-
lita— del estado de naturaleza entre los Estados en un
orden juridico”.® En ese sentido, los derechos huma-
nos tienen un doble caracter: como normas constitu-
cionales, gozan de validez positiva, pero, como dere-
chos adscritos a la persona como ser humano, se les
asigna, al mismo tiempo, una validez suprapositiva.
Desde luego, no hay que ocultar que en ocasiones
en nombre de los derechos humanos se ha llevado a
cabo la neutralizacion de la politica y la imposicion
del modelo occidental de valores.* En efecto, una de
las grandes lagunas del racionalismo universalista es

!Jullien, F. De lo universal, de lo uniforme, de lo comin y del dialogo entre las culturas. Siruela. Madrid., 2010, p. 145.

? Algunas tesis universalistas tienen ese rasgo de menosprecio humillante que impregna el neocolonialismo. Al respecto, deberia recor-
darse que al cristianismo le cost6 reconocer los derechos humanos, que la expansion colonial europea vulnerd el ambito islamico y exportd
la esclavitud, la colonizacion, el imperialismo y la intolerancia religiosa. Y, sobre todo, que las primeras declaraciones de derechos humanos
fueron redactadas por protestantes anglosajones blancos que poseian esclavos. Vid. una critica de planteamientos similares en, O. Hoffe,
Derecho intercultural. Gedisa, Barcelona, 2000, pp. 172-181. Asimismo, Zizek, S, Bienvenido al desierto de lo real. Akal. Cuestiones de
antagonismo. Madrid, 2005, p. 32. Cfi: Macias Caro, VM, que enumera algunas de las criticas recibidas por la teoria del universalismo de
los derechos humanos, en Introduccion al libro, Los delitos culturalmente motivados. Ideologia y modelos penales. Maglie, C, Marcial Pons,
Madrid, 2012, p. 19.

3 Cfi: Habermas, J. (1999) “La idea Kantiana de la paz perpetua. Desde la distancia historica de 200 afios”, en La inclusién del Otro.
Estudios de Teoria politica. Paidos, Barcelona, 1999, p. 188. De forma similar, Hoffe defiende esa concepcion no moralista de los derechos.
Cfr. Hoffe, O. Derecho intercultural. Gedisa, Barcelona, 2000, p. 168.

4 Barcellona, P. Quale Politica per il terzo millennio? Dedalo, Bari, 2000, p. 144. Por su parte, Balibar reconoce que hay diversas trabas
que convierten al cosmopolitismo en una utopia, a saber, la crisis del modelo social europeo, la division politica y social del continente y
la constitucion de un estatuto de apartheid en torno a la inmigracion extracomunitaria. Cfi: Balibar, E. Nosotros ;ciudadanos de Europa?
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la limitacion del didlogo a los que no aceptan esas re-
glas del juego porque poseen otras; es como si todos
los seres humanos tuvieran la obligacion de partici-
par en un juego cuyas reglas estan previamente esta-
blecidas. No se trata, pues, de jugar conforme a unas
reglas prefijadas sino de dialogar previamente sobre
las mismas. Parafraseando a Wittgenstein, para lle-
gar a un acuerdo en las opciones, primero debe haber
acuerdo en el lenguaje usado, a lo que Mouffe anade
la necesidad de un acuerdo sobre el modo de usarlo.
Si aplicamos esta reflexion en la construccion de un
Derecho penal Intercultural se deberia proceder a un
dialogo intercultural, esto es, a realizar un esfuerzo
por el reconocimiento de todas las culturas en un ré-
gimen de igualdad.

Frente al universalismo, el relativismo por el con-
trario sugiere la necesidad de construir un sistema de
pluralidad de reglas y comportamientos que expresan
los diferentes contextos vitales donde estamos ubi-
cados, sin que haya posibilidad alguna de encontrar
denominadores comunes universalmente validos para
todos. De ese modo, un Derecho penal Intercultural
relativista deberia justificar cualquier comportamien-
to guiado por la diversidad cultural pues ninguna cul-
tura ostentaria el monopolio de la verdad, del impera-
tivo categorico.

El temor a este relativismo cultural, a la defensa de
una identidad propia, se justifica porque, ademas de
subordinar los otros conflictos de clase, termina por
aislar a los sujetos que conforman ese colectivo. El
relativismo se ahoga en sus diferencias particulares,
en un mundo en el que atn subsiste la explotacion, la

exclusion, la tortura y la eliminacion de seres huma-
nos. Al resaltar la subjetividad propia, se abandona
el deseo de transformacion global, se sustituye la lu-
cha economica por el reconocimiento de particulares
o exclusivos derechos.® Falta en los relativistas, como
advierte Baratta, el interés y la capacidad de investi-
gar los conocimientos y los valores necesarios para
construir un proyecto ético-politico y crear una socie-
dad mas justa;’ en este punto coinciden con la teoria
de sistemas y el neofuncionalismo penal, que parten
del sujeto en tanto “ambiente del sistema” —por usar
una expresion luhmaniana—, y no el centro teodrico de
un proyecto de sociedad. Frente al egoismo del re-
lativismo, solo ideas universales pueden oponerse a
las bases filosoficas, econdomicas y estructurales de la
desigualdad.?

Con el final de las ideologias, la politica de la di-
ferencia se convierte en un sistema legitimador de las
funciones del Estado, que no supera, en ninglin caso,
las tesis liberales.” Pero es que, ademas, este pensa-
miento es inconsecuente con sus propias premisas ya
que su critica a la razén universalista se fundamenta
en claves que acaban por convertir la diferencia en
razén universal. Es decir: solo en el plano de la dife-
rencia, elevada a parametro de medida permanente,
es posible criticar la universalidad, pero, entonces, al
mismo tiempo, se incurre en el fraude que tanto se
reprocha.®

Quizas nos hallemos en el presente ante la ideo-
logia de una época historica especifica de Occiden-
te, un pensamiento posmoderno que es, a la vez, ra-
dical y conservador,!" politicamente opositor pero

Madrid, Tecnos, 2003, p. 295. A su juicio, la Union europea no se concibe como el reconocimiento de los derechos y contribuciones de todas
las comunidades presentes sobre el suelo europeo, sino como un aislamiento poscolonial de las poblaciones autoctonas y de las poblaciones

alogenas, op. cit.., pp. 306-308.

3 Cfi: Mouffe, C. El retorno de lo politico. Comunidad, ciudadania, pluralismo, democracia radical. Paidés, Barcelona, 1999, p. 195.

®Vid. Zizek, S. El espinoso sujeto. Paidos, Barcelona, 2001, p. 11. El propio Kymlicka reconoce que, pese a que muchos ven en la politica
de la diferencia una amenaza para la democracia liberal, en muchos casos, las exigencias de los grupos nacionales son compatibles con los
principios liberales de libertad individual y justicia social. Cfi: Kymlicka, W. “Derechos individuales y derechos de grupo en la democracia

liberal”. En, Rvta. Isegoria, n® 14, 1996, p. 35.

7 Cfi- Baratta, A. “El estado-mestizo y la ciudadania plural. Consideraciones sobre una teoria mundana de la alianza”. En, H. Silveira
Gorski (coord.), Identidades comunitarias y democracia. Trotta, Madrid, 2000, pp. 196 y 197.
8 Cfi- Eagleton, T. Las ilusiones del posmodernismo. Paidos, Barcelona, 1998, p. 178.

? Como indica T. Eagleton, estas tesis, con su gusto por la multiplicidad, la provisionalidad, la antitotalidad, los fines abiertos y todo lo
demas, tiene el aspecto de un liberalismo corderil con ropajes de lobo. Cfi: Las ilusiones del posmodernismo, cit., p. 177. La cuestion, segun
dicho autor, es como evitar el nuevo “fascismo”, no parece que el pensamiento posmoderno del “fin de la historia” nos augura un futuro muy
diferente del presente. Su relativismo y su convencionalismo moral, su escepticismo, pragmatismo y localismo, su disgusto por las ideas de
solidaridad y organizacion disciplinada, su falta de una teoria adecuada de la participacion politica: todo esto pesa fuertemente contra él. Cfi:
Las ilusiones del posmodernismo, cit., p. 198.

10 Cfi. Saez Rueda, L. Movimientos filosdficos actuales. Madrid, 2001, p. 464.

W Cfi: Griiner, E. El fin de las pequeiias historias. De los estudios culturales al retorno (imposible) de lo tragico. Paidos, Buenos Aires,
2002, p. 18.
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econdmicamente complice.'? Es radical al cuestionar
los valores metafisicos de la identidad del sujeto uni-
co universal, y defender la diversidad®, el relativis-
mo, y anti-fundamentalismo; es, asimismo, conserva-
dor porque el mensaje de la diferencia nunca alcanza
a los medios de produccidn, que jamas entran en la
orbita de su critica'®. Al considerar que la ablacion de
clitoris, la desigualdad de la mujer, la humillacién o el
castigo corporal no son censurables desde la dptica de
la igualdad de las culturas se contribuye a perpetuar
eternamente la desigualdad entre los seres humanos.
Por todos estos motivos, en la defensa de un De-
recho penal Intercultural hay que alejarse del funda-
mentalismo universalista y del relativismo absoluto,
hay que intentar alcanzar una posicion intermedia en-
tre la vision totalizadora de la ideologia universalista
y la parcialidad del relativismo. Lo ideal seria encon-
trar teorias de la justicia que nos permitieran vincular
la razén universal no a unos principios permanentes
e inmutables sino al reconocimiento en igualdad de
las diferencias. Bajo estas pautas, como acentiia Saez
Rueda, la vocacion del universalismo moderno podria

realizarse a través del reconocimiento de la diferen-
cia, “a condicion de que el primero renuncie a su au-
tocomprension totalizante y cerrada y la segunda sea
pensada de forma que pueda dar cabida en su seno a
transiciones o pasos tales que merezcan ser reconoci-
dos como formas de una racionalidad versatil”."®
Con este punto de partida como objetivo, nos en-
contramos ante dos proyectos: uno se basa en el plan-
teamiento dialéctico-negativo de Adorno, el otro, mas
vinculado a Habermas, se asienta en los conceptos de
“lucha por el reconocimiento” y “reconocimiento de
la diferencia”. En ambas construcciones, el funda-
mento principal es el rechazo de una identidad ideal,
siendo esencial la diferencia como ente constitutivo.'
Un proyecto que rechaza el universalismo y el re-
lativismo radical, es el de la “lucha por el reconoci-
miento” defendido por A. Honneth. Un planteamiento
que conecta los disefios diferencialistas mas cercanos
al Foucault de la “microfisica del poder” a la univer-
salista teoria de la accion comunicativa de Habermas.!”
El punto de partida no es el ideal de igualdad sino
el de legitimacion de la diferencia en términos de

12 Segun S. Amin, la critica posmodernista, aunque tiene el mérito de exponer la naturaleza metafisica del discurso burgués postilustrado,
con su adulacion acritica de la diferencia y la exaltacion del empirismo, la hacen compatible con las practicas de gestion convencionales,
economicistas, destinadas a perpetuar las practicas capitalistas, consideradas como expresion definitiva de racionalidad. Cfi: Amin, S. E/
capitalismo en la era de la globalizacion. Paidos, Barcelona, 1999, pp. 164 y 165. Muy critico también con el relativismo multiculturalista
se manifiesta U. Beck, considerandolo una estrategia del planteamiento sociologico de la alteridad que postula el respeto de las diferencias
culturales del espacio nacional en los planos teodrico y politico, pero que es prisionero de la mirada nacional, aliandose con el relativismo
cultural y contribuyendo a la proteccion del déspota. Cfi: Beck, U. La mirada cosmopolita o la guerra es la paz. Paidos, Sociedad y Estado.
Barcelona, 2005, pp. 95 y 96. Es cierto que, en la medida en que el relativismo no admite el intercambio de perspectivas, esa concepcion se
asemeja, como reconoce Beck, a la cosmovision esencialista posmoderna. Por el contrario, Roca De Agapito se ha manifestado partidario
de politicas multiculturales. Cfr: “Delitos culturalmente motivados”. En Delitos y minorias en paises multiculturales. Estudios juridicos y
criminologicos comparados. Atelier. Barcelona, 2014, p. 205.

13 Al respecto, Bilbeny, N, coincide con la critica realizada contra el multiculturalismo cuando este es interpretado como diferencialismo,
cuando favorece formas de intervencion exclusivistas en aras de la identidad, la diferencia y la propia diversidad cultural. En cualquier
caso, dice este autor, los principios filosoficos a que apela el multiculturalismo diferencialista se encuentran, a su pesar, entre los causantes
intelectuales de la marginacion cultural de nuevo cufo. Cfi: Por una causa Comun. Etica para la diversidad. Gedisa, Barcelona, 2002, p.
177. Pero, al mismo tiempo, reconoce que los criticos pierden parte de razon cuando el multiculturalismo se traduce en interculturalismo,
ya que el mundo es diverso pero integrado: la pluralidad se ve in universum no como simple agregado de diferencias. Bilbeny opta por la
interculturalidad porque facilita el marco de convivencia y permite descubrir la identidad ajena y la propia. Cfi: op. cit.., pp. 122 y ss.

!4 En suma, como denuncia S. Amin, el posmodernismo reproduce algo de la l6gica material del capitalismo avanzado y dirige su agresi-
vidad hacia sus fundamentos espirituales. Cfr: El capitalismo en la era de la globalizacion, cit., p. 196. En ese mismo sentido, J.M. Mardones
abunda en que puede ser cierta la sospecha de que los posmodernos, tras la muerte del individuo y el fin de la historia, nos dejan en manos
del imperativo técnico de la sociedad cibernética. Es decir, nos dejan en manos de un funcionamiento sistémico de la sociedad donde, de
acuerdo con Luhmann, el sujeto desaparece, porque, lejos de ser un agente constituyente, es constituido en un proceso de selectividad con-
tingente. Nos hallamos ante una razon funcionalista que autorregula al sistema social. Cfi: Mardones, J.M. “El neo-conservadurismo de los
posmodernos”. En En torno a la posmodernidad. Anthropos, Bogota, 1994, p. 31.

15 Ibid.

' Segtin Saez Rueda, L. estas teorias, que hacen patente la falacia de oposiciones rigidas entre universalismo-relativismo, progreso-
barbarie, no declinan su vocacion critica. Son un simbolo de resistencia a la demonizacion del oponente cuando de la fisura entre modernidad
y pensamiento de la diferencia se trata. Cfi: Movimientos filosoficos actuales, cit., p. 490.

17 Cfr. Honneth, A. Kritik der Macht. Reflexionsstufen einer kritischen Gesellschafistheorie. Frankfurt. 1988, pp. 380 y ss. Este autor
reinterpreta la tesis de Habermas y entiende lo no-idéntico como una dimension de la experiencia individual que puede volverse central y
sentar las bases, a la vez, de una critica de la sociedad y de una oposicion a la racionalidad instrumental. Cfi: Gorz, A. Miserias del presente,
riqueza de lo posible. Paidos, Barcelona, 2000, p. 143.
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igualdad, pretendiendo un igual reconocimiento de la
diferencia mas el consenso entre iguales.' En efecto,
Honneth parte de la teoria de la accion comunicati-
va, aunque pretende (a veces no lo consigue) corregir
el exceso de abstraccion y formalismo de aquella. En
ese intento, aporta a la critica del paradigma comuni-
cativo una perspectiva original basada en la nocién
de “reconocimiento” y de “lucha por el reconocimien-
to”, y preparada para integrar el conflicto social y el
progreso; para este autor, la conflictividad, la idea de
lucha, representa precisamente el ambito en el que se
desarrolla el progreso.!® En consecuencia, la persecu-
cion de un acuerdo unitario (accidn comunicativa) se
sustituye por el del reconocimiento de la diferencia
(pluralidad entre conflictos reales).?

Constituye un referente de este proyecto el modelo
hegeliano en el que la formacion del yo esta ligada al
presupuesto del reconocimiento reciproco entre suje-
tos; solo si los dos individuos se ven confirmados por
su enfrentamiento en el establecimiento de la identi-
dad, pueden llegar a un entendimiento complementa-
rio.?! Reconocer a cualquier individuo como persona
debe entonces significar actuar respecto a todos en la
forma a que moralmente nos obligan las cualidades
de una persona. Todo depende ahora, recalca Hon-
neth, de como se pueden determinar esas cualidades,
a qué circulo de sujetos se reconoce un derecho va-
lido.*

En un plano mas concreto, Honneth especifica los
derechos que pertenecen a la persona: derechos sub-
jetivos a la libertad, derechos politicos de participa-
cion y derechos sociales al bienestar. Los primeros
son derechos negativos que protegen a la persona res-
pecto a su libertad, vida y propiedad, frente a las ile-
gitimas intervenciones del Estado. La segunda cate-
goria alude a los derechos positivos en cuanto a la

'8 Cfr. Saez Rueda, L. Movimientos filosoficos actuales, cit., p. 489.

participacion en procesos publicos de formacion de
voluntad. Por fin, la tercera se refiere a aquellos dere-
chos positivos que permiten al sujeto participar en la
distribucion de los bienes fundamentales.

Pues bien, la teoria del reconocimiento de las di-
ferencias entiende que los derechos individuales per-
tenecen al sujeto, no en funcion de su integracion en
determinados grupos sociales, sino, en principio, a to-
dos ellos en tanto seres libres que son.?* Al tiempo que
la desposesion de derechos o la exclusion social van
unidas a una pérdida de respeto del otro, y, por con-
siguiente, obstaculizan la interaccion legitima e igual
con los demas.*

A este suefio de Honneth podria objetarsele que
la cuestion del reconocimiento debe ubicarse en el
marco de la justicia social y no en el contexto de la
“autorrealizacion”, como €l hace. Esto es, el recono-
cimiento carece de eficacia si no va acompafiado de
la reivindicacion de un proceso de redistribucion de
recursos. Con acierto, Z. Baumann ha proclamado
que las demandas de redistribucion proclamadas en
nombre de la igualdad son vehiculos de integracion,
mientras que las reivindicaciones de reconocimiento,
reducidas a la pura distincion cultural, promueven la
division, la separacion y, finalmente, una quiebra del
dialogo.”

De otra parte, la teoria de la dialéctica negativa,
defendida por Wellmer, gira en torno al reconoci-
miento de una comprension hermenéutica que renun-
cia al establecimiento previo de una razon universal.?
A través de esta forma de pensamiento, no se trata
tanto de alcanzar ideales de sentido genéricos, sino
de excluir, en la linea marcada por Adorno, aquello
que carece de sentido. De ahi que solo se pueda pro-
ceder negativamente: no podemos aspirar a la pleni-
tud del sentido, sino unicamente a la eliminacion del

19 Un argumento similar al expuesto anteriormente de Mouffe, C. Vid. asimismo, D"Agostini, F. Analiticos y continentales. Cétedra,

Madrid, 2000, pp. 429- 431.

2 Cfi. Saez Rueda, L. Movimientos filosdficos actuales, cit., p. 489.

2! Cfr. Honneth, A. La lucha por el reconocimiento. Critica, Barcelona, 1997, p. 87.
22 Cfr- Honneth, A. La lucha por el reconocimiento, cit., p. 139. En esta tesis, los individuos se constituyen como personas en el instante
en que, a partir de la perspectiva alentadora de los otros, aprenden a referirse a si mismos como seres a los que se atribuyen cualidades o

capacidades positivas, op. cit.., p. 209.
2 Cfr. Honneth, A. La lucha por el reconocimiento, cit., p. 146.
2 Cfr. op. cit., p. 163.

% Cfr. Bauman, Z. Comunidad. En busca de seguridad en un mundo hostil. Editorial siglo XXI, Madrid, 2003, p. 93.
* Cfi- Wellmer, A. Sobre la dialéctica de modernidad y postmodernidad. La critica de la razén después de Adorno. Visor, Madrid, 1993;
del mismo, Etica y didlogo. Elementos del juicio moral en Kant y en la ética del discurso. Anthropos, Barcelona, 1994. Vid., op. cit., , p. 485.
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sinsentido,?’ utilizando como baremo en la demarca-
cion de lo negativo el concepto de “vida buena” (in-
terpretada como vida racional que permite la exclu-
sion de todo irracionalismo, sufrimiento, agresiones
discriminatorias —la ablacion seria un ejemplo— etc.).

La tesis de Wellmer, que parte del planteamiento
del sujeto unitario de Adorno y Horkheimer, opera
sobre la critica psicologica de Freud ante la consta-
tacion de la inexistencia de un sujeto autébnomo y de
la irracionalidad factica de su aparente razon. Se trata
del descubrimiento de lo Otro, de la razon en el inte-
rior del sujeto y de su razon.?® Junto a ello, el modelo
de Wittgenstein del pluralismo de las formas de vida,
de los juegos de lenguajes locales, las formas de le-
gitimacion y las transiciones, constituye otro de los
fundamentos de Wellmer. Su proyecto, por tanto, no
puede abarcar todas las circunstancias particulares, ni
admite, desde luego, un consenso generalizado.”

En el fondo, de su propuesta late el sentido criti-
co de la dialéctica de la ilustracion, el pesimismo que
inunda la perspectiva ilustrada, y que le conduce a
cuestionar la razén totalizadora, no el universalismo
de los derechos humanos en cuanto tal, sino el mal
uso, insuficiente o pervertido, del mismo.* Sin em-
bargo, a pesar de estas censuras, Wellmer no rechaza
el universalismo democratico y su sujeto autébnomo,
ni el proyecto de MARX de una sociedad autéonoma,
sino que se reafirma en que hay que imaginar otra for-
ma de universalismo politico-moral de la Ilustracion,
otra idea de autodeterminacion individual y colectiva,
la razén y la historia. En esa busqueda es donde el
citado autor ve el impulso posmoderno hacia la auto-
superacion de la razon. Si se elimina la razon ideal, el
fundamentalismo de las fundamentaciones tltimas y

77 Cfi: Wellmer, A. Etica y didlogo..., cit., p. 243.

el utopismo de las soluciones definitivas, la reflexion
de Wittgenstein localizara la razén en un tejido de
juegos de lenguaje que se modifican por si mismos,
sin principio ni fin, y sin limites fijos.*! De lo que se
trata, en definitiva, no es de una reconciliacioén entre
juegos de lenguaje sino de una tolerancia reciproca
de los discursos: el reconocimiento en igualdad de
todas las razones, de todos los lenguajes, de todas las
diferencias. Es la superacion de una razén en un juego
conjunto de racionalidades plurales.*

Sin duda, es loable el esfuerzo de Wellmer por re-
novar el trazado del proyecto universalista concedien-
do a la tolerancia de los diferentes discursos el valor
de razén universal. Hasta ahora, este modelo de tole-
rancia reciproca no ha calado en el Derecho penal y es
improbable que acontezca ante un imperialismo cul-
tural que no solo no reconoce al Otro, sino que fago-
cita las diferencias uniformandolas. Sin embargo, nos
puede servir de guia en la construccion de un Derecho
penal Intercultural que no desprecie sino que valore la
diferencia cultural.

3. Génesis de un Derecho penal Intercultural

Una vez aclarados los fundamentos teoricos de los
que se parte (un universalismo basado en la recipro-
cidad de los discursos, en la igualdad de las diferen-
cias), hay que, por un lado, “comprender” el origen
del valor cultural discrepante y, por otro, graduar la
responsabilidad penal del disidente cultural aunque
atente contra derechos fundamentales.

Respecto a la necesidad de comprender la tradi-
cion, la creencia del otro, el reconocimiento de la

2 Cfi. Wellmer, A. Sobre la dialéctica de modernidad y postmodernidad..., cit., p. T4.
2 Cfr. Wellmer, A. Sobre la dialéctica de modernidad y postmodernidad..., cit., p. 108.

30 Cfi: Wellmer, A. op. cit.., p. 103. A su juicio, el saber totalizador de la dialéctica de la historia se muestra al final como un saber des-
tinado a la legitimacion y el dominio, al servicio de unas selectas minorias modernizadoras. Mientras la dialéctica totalizadora le presta la
buena conciencia a la represion estatal organizada, hasta llegar al terror estalinista, la negacion anarquista del Estado le presta la suya, o al
menos puede parecerlo, al terror individual. Podrian incluirse también, dice Wellmer, los estallidos irracionales del racionalismo europeo (el
fascismo aleman) o las versiones neoconservadoras del postmodernismo. Cfi: op. cit.., pp. 105y 106.

31 Cfr: Wellmer, A. op. cit.., p. 111.

32 Cfi: Wellmer, A. op. cit.., p. 112. Otro discipulo de Habermas, O. Hoffe se ha sumado a esta corriente al considerar que la tolerancia
reciproca de las diferencias es un principio basico de los Estados modernos. Cfi: Derecho intercultural, cit., p. 137. De este modo, solo cabe
el derecho a la otredad sobre la base del reconocimiento de una comunidad, cada ser humano tiene igualdad de derechos. Hoffe se enfrenta
al argumento relativista proponiendo la estrategia de la universalidad moderada de la que hace derivar un derecho penal intercultural que
trascienda a las culturas, pues se formulan los derechos humanos de manera tan abstracta o formal que quedan abiertos para diferentes con-
diciones de vida y proyectos sociales. Cfi: op. cit.., pp. 139 y 140. Sin embargo, es bastante discutible que los delitos puedan fundamentarse
en sustratos universales. En ese sentido, la ablacion de clitoris como tradicion cultural puede ser un claro ejemplo de la imposibilidad real
de un proyecto comun de ilicitos.
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diversidad/identidad cultural como un derecho huma-
no, ya indicamos en otro estudio® que el conflicto no
se puede abordar desde una unica perspectiva valora-
tiva: los derechos fundamentales entendidos segtin el
canon occidental.

Si evaluamos la cultura que origina la vulneracion
de derechos fundamentales con arreglo al estandar
occidental de justicia, con toda seguridad nos veria-
mos obligados a condenar ya que el comportamien-
to enjuiciado no se ajusta a las categorias clasicas de
los derechos. Para empezar, el lenguaje empleado es,
desde uno y otro prisma, distinto. En otras culturas
no se habla expresamente de “derechos fundamenta-
les” sino de valores como la integridad, la armonia,
el equilibrio, la reconciliacion, la restitucion, el dina-
mismo.>* En consecuencia, partir de la referencia a los
derechos fundamentales segun el canon occidental,*
en abstracto, como criterio de resolucion del conflic-
to, convertiria en papel mojado el reconocimiento de
la diversidad cultural,®® esta “no tendria mas que un
significado retorico”.’” Seria un entendimiento insa-
tisfactorio, contrario a aquello que los instrumentos
internacionales pretenden evitar, porque, a la postre,
significa subrayar la prevalencia axiologica de aquel

modelo, “la imposicion del modo occidental de inter-
pretar la justicia”,*® es decir, una forma de asimilacion
de los grupos o comunidades culturales, bajo el pre-
texto de los derechos fundamentales.

Pues bien, defender un Derecho penal Intercultu-
ral, desde el principio de respeto a la diversidad cul-
tural y la igualdad de culturas, requiere el esfuerzo
de adecuar el significado y contenido de los derechos
y garantias fundamentales, como referente universal,
a la especificidad cultural del sujeto que infringe el
derecho: es una forma de introducir el didlogo inter-
cultural como criterio hermenéutico mas complejo y
amplio. Las claves de este planteamiento las encon-
tramos, como veremos mas adelante, en el Conve-
nio 169 OIT y en la Declaracion de Friburgo de la
UNESCO, sobre Derechos culturales (2007).

A diferencia de la opcion adoptada en el texto, una
tesis intermedia entre universalismo y relativismo,
doctrina y jurisprudencia suelen partir, por el contra-
rio, de la idea de la superioridad moral de algunas cul-
turas.’® Al obrar de este modo se incumple el Conve-
nio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
(1989), que Espaiia ratifico el 15 febrero 2007, que se
decanta por un Derecho penal Intercultural.*

33 Pomares Cintas/E, Portilla Contreras, G, “Derecho penal intercultural y el sistema de justicia comunitaria”. En Delitos y minorias en
paises multiculturales. Estudios juridicos y criminologicos comparados. Atelier. Barcelona, 2014, p. 244.
3* Sentencia Corte Suprema de Justicia de Guatemala de 29 enero 2013.

3 Como sostiene Silva Sanchez, J. “Vigencia objetiva de los derechos humanos fundamentales”. Cfi: “Retos cientificos y retos politicos
de la Ciencia del Derecho Penal”. En, ;Crisis del sistema dogmatico del delito?, Cuadernos de Conferencias y articulos, n® 40, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2007, p. 26; del mismo autor, “Ein kleiner Dialog mit Claus Roxin zum heutigen Strafrecht”, Festgabe fiir
Claus Roxin zum 80 Geburtstag, Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, n® 5/2011, p. 314. En esta linea, Vazquez Gonzalez, C, Inmigracion,
diversidad y conflicto cultural. Los delitos cometidos por inmigrantes (especial referencia a la mutilacion genital femenina). Dykinson.
Madrid, 2010, p. 207.

3 En esa direccion, Sentencia de Tutela, 523/1997, Corte Constitucional colombiana. Véase también, Sentencia Corte Constitucional
Plurinacional boliviana, 0108/2013.

37 Sentencia de Tutela, 349/1996, Corte Constitucional colombiana.

3% Sentencias de Tutela, 523/1997, 009/2007, Corte Constitucional colombiana, Sentencia Corte Suprema de Justicia de Guatemala de
6 noviembre 2012, Sentencia Corte Constitucional Plurinacional boliviana, 0108/2013. En esta linea, Borja Jiménez, E, “Derecho indigena
sancionador y derechos humanos”. En, Derechos, costumbres y jurisdicciones indigenas en la América Latina contempordnea, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008, pp. 187 y ss; Introduccion a los fundamentos del Derecho penal indigena, Tirant lo
Blanch, Valencia 2001; también, “Sobre la existencia y principios basicos del sistema penal indigena”. En, Diversidad cultural: Conflicto y
Derecho, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006. Cf: J. Blanco Blanco, “Logros y contradicciones de la jurisdiccion especial indigena en Colom-
bia”, Revista Didlogos de Saberes, n° 24, 2006, pp. 53-54, 56, 64 y ss.

% Linea en la que se mueve Fernandez Garcia, E, que, al opinar sobre el valor de las diferentes culturas, estima que la tradicion cultural
occidental no seria una cultura como las demas sino que su importancia es superior desde la perspectiva de los valores y derechos humanos.
Evidentemente, dice, defender semejante idea no equivale a fundamentalismo ni dogmatismo, precisamente porque entre esos valores que se
defienden se encontrarian la libertad de pensamiento y expresion, de formas de vida, de respeto por la diferencia, la tolerancia y el dialogo in-
tercultural. Cfi: Dignidad humana y ciudadania Cosmopolita. Dykinson, Madrid, 2001, p. 55. Si de lo que hablamos es de derechos humanos
fundamentales como derechos individuales, mantiene el citado autor, coincidiendo asi con Berlusconi cuando afirmé que los derechos huma-
nos y las libertades que emanan de la tradicion cristiana eran claramente superiores al Islam, la tradicion cultural occidental es superior a las
demas, entre otras razones por la obvia de que dicho concepto se ha generado y desarrollado historicamente dentro de ella. Cfi: op. cit.., p. 56.

40 Uno de los primeros autores que analizo los efectos y consecuencias del Convenio 169 de la OIT fue Ferré Olivé, JC. Cfi: Diversidad
cultural y sistema penal. Revista Penal, n° 22, julio, 2008, pp. 39 a 42. Sin embargo, en Espana existe un vacio en torno a esos procedimientos
que permiten reconducir las disposiciones del Convenio a diferencia de otros ordenamientos juridicos que si los han desarrollado. Cfi: Poma-
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Como expusimos,* el Convenio 169 exige un dis-
curso que apuesta, en el marco del reconocimiento de
la diversidad/identidad cultural como derecho huma-
no, por el didlogo intercultural, una clave alternativa
interpretativa del paradigma de los derechos funda-
mentales, que descansa sobre un plano de igualdad
axiologica de culturas.* Negar esta posibilidad, des-
conocer, o no querer comprender desde una cosmovi-
sion diferente, otros sistemas culturales, derivara en
prohibiciones o asimilaciones contrarias a la idea de
diversidad cultural® como elemento “indispensable
para la paz y la seguridad en el plano local, nacio-
nal e internacional”.* En definitiva, se puede hablar
de un Derecho intercultural desde un prisma tedrico
que subraye la “importancia de la diversidad cultural
para la plena realizacion de los derechos humanos y
libertades fundamentales proclamados en la Declara-
cion Universal de Derechos Humanos y otros instru-
mentos universalmente reconocidos”,* y viceversa.

puede ser garante de los derechos fundamentales. Se
establecen asi las bases de un planteamiento juridico
intercultural que, a continuacion, desarrollaré.

3.1. El reconocimiento de la diversidad/identidad
cultural como derecho humano y el compromiso de
respeto de los derechos fundamentales

Es necesario partir del marco juridico internacional
sobre el que hay que sustentar la construccion de un
Derecho penal Intercultural, y con ello, las bases que
posibilitan el reconocimiento de otras culturas que no
se ajustan, en puridad, a las categorias occidentales de
los derechos fundamentales.

La expresion “identidad cultural” debe entenderse
como el conjunto unico e irreemplazable de valores o
factores de diferente indole por el cual una persona,
“individual o colectivamente, se define, se constituye,

El reconocimiento de la diversidad cultural también comunica y entiende ser reconocida en su dignidad”

res Cintas/E, Portilla Contreras, G, Derecho penal intercultural y el sistema de justicia comunitaria. En Delitos y minorias en paises multicul-
turales. Estudios juridicos y criminolégicos comparados. Atelier. Barcelona, 2014, pp. 236 y ss. La identidad cultural comporta la obligacion
de tener en cuenta las caracteristicas o condiciones sociales y culturales de las comunidades y de sus integrantes. Asi, el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (1989), impone a los gobiernos la responsabilidad de desarrollar, con la participacion de los pueblos
interesados, una accion coordinada y sistematica con miras a proteger los derechos de esos pueblos y a garantizar el respeto de su integri-
dad (articulo 2). Tal accion debera incluir medidas que aseguren a los miembros de dichos pueblos gozar, en pie de igualdad, de los derechos
y oportunidades que la legislacion nacional otorga a los demas miembros de la poblacion; ademas deben promover la plena efectividad de
los derechos sociales, econdmicos y culturales de esos pueblos, respetando su identidad social y cultural, sus costumbres y tradiciones, y sus
instituciones. Al igual que (articulo 5) debe reconocerse y protegerse los valores y practicas sociales, culturales, religiosos y espirituales pro-
pios de dichos pueblos y debera tomarse debidamente en consideracion la indole de los problemas que se les plantean tanto colectiva como
individualmente; asi como debera respetarse la integridad de los valores, practicas e instituciones de esos pueblos. Junto al reconocimiento
de la diversidad cultural, el articulo 35 del Convenio reconoce que las comunidades indigenas dispondran de todos los derechos que les
hayan sido reconocidos nacional e internacionalmente. Sin embargo, pese a la amplitud del reconocimiento de la diversidad cultural, este no
es un derecho absoluto y esta sometido a limites concretos. Asi, el propio Convenio 169 al admitir que al aplicar la legislacion nacional a los
pueblos interesados deberan tomarse debidamente en consideracion sus costumbres o su derecho consuetudinario, siempre que estas no sean
incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente
reconocidos (articulo 8). Siempre que sea necesario, deberan establecerse procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir
en la aplicacion de este principio. Ademas, (articulo 9) en la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico nacional y con los
derechos humanos internacionalmente reconocidos, deberan respetarse los métodos a los que los pueblos interesados ocurren tradicional-
mente para la represion de los delitos cometidos por sus miembros. Asimismo, las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre
cuestiones penales deberan tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia y (Articulo 10) cuando se impongan sanciones
penales previstas por la legislacion general a miembros de dichos pueblos deberan tenerse en cuenta sus caracteristicas economicas, sociales
y culturales y debera darse la preferencia a tipos de sancion distintos del encarcelamiento.

41 Cfi- Pomares Cintas/E, Portilla Contreras, G. “Derecho penal intercultural y el sistema de justicia comunitaria”. En Delitos y minorias
en paises multiculturales. Estudios juridicos y criminolégicos comparados. Atelier. Barcelona, 2014, pp. 246 y ss.

4 Vid. en esta linea, E. Borja Jiménez, “Derecho indigena sancionador y derechos humanos”. En Derechos, costumbres y jurisdicciones
indigenas en la América Latina contemporanea, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008; Introduccion a los funda-
mentos del Derecho penal indigena, Tirant lo Blanch, Valencia 2001; también, “Sobre la existencia y principios basicos del sistema penal
indigena”. En Diversidad cultural: Conflicto y Derecho, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006.

4 Véase, en este sentido, la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Guatemala, 6 noviembre 2012.

4 Convencion de la ONU sobre la proteccion y promocion de la diversidad de las expresiones culturales, de 20 de octubre de 2005. Asi
se pronuncia también la Declaracion de Friburgo (UNESCO) sobre Derechos culturales, de 7 de mayo de 2007, bajo el convencimiento de
que “las violaciones de los derechos culturales provocan tensiones y conflictos de identidad que son unas de las causas principales de la
violencia, de las guerras y del terrorismo”.

4 Convencion de la ONU sobre la proteccion y promocion de la diversidad de las expresiones culturales, de 20 de octubre de 2005.
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(art. 2 b. Declaracion de Friburgo de la UNESCO so-
bre Derechos culturales, de 7 de mayo de 2007). Ese
conjunto de referencias culturales engloba los modos
de vida, usos tradicionales, creencias, estructuras ins-
titucionales, costumbres, sistemas juridicos 0 modos
de impartir justicia, que identifican y definen a los
pueblos o comunidades como grupo social; en este
sentido, cabe incluir también los métodos a los que
“recurren tradicionalmente para la represion de los
delitos cometidos por sus miembros” [art. 9.1 Con-
venio de la OIT, nim. 169, de 27 junio 1989, sobre
pueblos indigenas y tribales en paises independientes
(Convenio 169 OIT, en adelante)].*

Pues bien, la importancia de la diversidad/identi-
dad cultural es tal que su salvaguarda se erige en un
“imperativo ético, inseparable del respeto de la digni-
dad de la persona humana” porque se encuentra liga-

2 b. Declaracién de Friburgo sobre Derechos cultura-
les, de 7 de mayo de 2007).

Los instrumentos internacionales que se han pro-
nunciado sobre esta materia*’ se dirigen a una misma
finalidad: promover el respeto de la identidad cultural
de los pueblos o comunidades, en la diversidad de sus
modos de expresion, dentro del marco de los Estados
en los que viven.*® Con arreglo a lo dispuesto en ellos,
el reconocimiento de la diversidad cultural comporta,
en primer lugar, afirmar el derecho de los pueblos, co-
munidades culturales, y sus integrantes, a conservar y
reforzar sus propias instituciones politicas, economi-
cas, sociales, culturales y juridicas (sistemas juridi-
cos), y a practicar y promover sus propias tradiciones
y costumbres.* Y ello conduce, como contrapartida,
al compromiso estatal de garantizar su ejercicio a tra-
vés de una doble via:

do intrinsecamente a ella [art. 4 Declaracion Univer- * Laobligacion de establecer mecanismos efica-
sal de la UNESCO sobre Diversidad cultural (2002)]. ces para prevenir todo acto que tenga por ob-
Por ello, forma parte integrante de los derechos hu- jeto o consecuencia privar a los pueblos o co-
manos, en la medida en que son “expresion y exigen- munidades culturales “de su integridad como
cia de la dignidad humana” (Considerando 2, arts. 1 y pueblos distintos o de sus valores culturales o

4 En vigor desde el 5 de septiembre 1991, el Convenio fue ratificado por Espaiia el 15 febrero 2007. Aunque no puede negarse que resulta
complicado definir el concepto de cultura, puede asumirse el que nos ofrecen instituciones occidentales. En efecto, la Conferencia Mundial
sobre Politicas culturales de 1982, la definié como “(...) el conjunto de rasgos distintivos espirituales y materiales, intelectuales y afectivos
que caracterizan a una sociedad o a un grupo social y que abarca, ademas de las artes y letras, los modos de vida, las maneras de vivir juntos,
los sistemas de valores, las tradiciones y las creencias”. A su vez, la Conferencia General de la Organizacion de las Naciones Unidas para la
Educacion, la Ciencia y la Cultura, en su 33" reunion, celebrada en Paris del 3 al 21 de octubre de 2005, afirma que la diversidad cultural es
una caracteristica esencial de la humanidad mientras que la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
reconoce que estos pueblos tienen derecho a 1) conservar y reforzar sus propias instituciones politicas, juridicas, econdmicas, sociales y
culturales (articulo 5); (2) “a no sufrir la asimilacion forzada o la destruccion de su cultura”, para lo cual los estados deben establecer me-
canismos eficaces para prevenir y resarcir los dafios causados por “todo acto que tenga por objeto o consecuencia privar a los pueblos y las
personas indigenas de su integridad como pueblos distintos o de sus valores culturales o su identidad étnica” (articulo 8); (3) “a practicar y
revitalizar sus tradiciones y costumbres culturales. Ello incluye el derecho a mantener, proteger y desarrollar las manifestaciones pasadas,
presentes y futuras de sus culturas, como lugares arqueologicos e historicos, utensilios, diseflos, ceremonias, tecnologias, artes visuales e
interpretativas y literaturas” (articulo 11.1); (4) “a manifestar, practicar, desarrollar y enseflar sus tradiciones, costumbres y ceremonias
espirituales y religiosas; a mantener y proteger sus lugares religiosos y culturales y a acceder a ellos privadamente; a utilizar y controlar sus
objetos de culto”. Finalmente, la Declaracion de Friburgo sobre derechos culturales, emitida en el marco de la Unesco en 2007, reconoce los
derechos de todas las personas, individual y colectivamente (1) elegir y a que se respete su identidad cultural, en la diversidad de sus modos
de expresion (articulo 3.a); (2) a conocer y a que se respete su propia cultura, como también las culturas que, en su diversidad, constituyen el
patrimonio comun de la humanidad (articulo 3.b); y (4) al acceso y participacion en la vida cultural, el cual comprende prerrogativas como
las siguientes (articulo 4): la libertad de ejercer, de acuerdo con los derechos reconocidos en la presente Declaracion, las propias practicas
culturales, y de seguir un modo de vida asociado a la valorizacion de sus recursos culturales, en particular en lo que atafie a la utilizacion, la
produccion y la difusion de bienes y servicios; la libertad de desarrollar y compartir conocimientos, expresiones culturales, emprender inves-
tigaciones y participar en las diferentes formas de creacion y sus beneficios; el derecho a la proteccion de los intereses morales y materiales
relacionados con las obras que sean fruto de su actividad cultural.”

47 Conferencia Mundial de la UNESCO sobre las Politicas culturales (México D.F., 1982); Convenio de la OIT, nim. 169, de 27 junio
1989, sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes; Declaracion Universal de la UNESCO sobre Diversidad cultural (2002);
Convencion de la ONU sobre la proteccion y promocion de la diversidad de las expresiones culturales, de 20 de octubre de 2005; Declara-
cion de Friburgo (UNESCO) sobre Derechos culturales, de 7 de mayo de 2007; Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos indigenas, de 13 de septiembre de 2007.

4 Convenio 169 OIT (Preambulo).

4 Vid. art. 8.2 Convenio 169 OIT; arts. 5, 11.1, 34 Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos indigenas, de
13 de septiembre de 2007; art. 3 Declaracion de Friburgo de la UNESCO sobre Derechos culturales, de 7 de mayo de 2007.
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su identidad étnica”.>® Se requiere garantizar a
los pueblos y a las personas que los integran el
derecho a no ser sometidos a una asimilacion
o integracion forzada —cualquiera que sea la
forma.”' En este sentido, el art. 9.2 Convenio
169 OIT sefiala que “las autoridades y los tri-
bunales llamados a pronunciarse sobre cues-
tiones penales deberan tener en cuenta las
costumbres de dichos pueblos en la materia”.
e La obligacion de desarrollar, con la partici-
pacion de los pueblos interesados, una accion
coordinada y sistematica para la proteccion
del ejercicio de sus derechos y el respeto de
su integridad (Arts. 2, 5 Convenio 169 OIT).

Ahora bien, como derecho humano internacional-
mente proclamado, el reconocimiento de la diver-
sidad/identidad cultural no se concibe en términos
absolutos: el ejercicio de este derecho debe signifi-
car también el compromiso de respetar los derechos
humanos y las libertades fundamentales.> Esto es,
las costumbres, usos tradicionales, procedimientos e
instituciones propias de las comunidades culturales
deben ser compatibles con los derechos fundamenta-
les definidos por el sistema juridico nacional, asi lo
dispone el art. 8.2 Convenio 169 OIT.>

Junto al Convenio 169, los Tribunales espafioles
estan obligados, ademas, por la Constitucion que re-
conoce que Espaiia es un Estado social y democra-
tico de Derecho fundado en la dignidad de la persona,
los derechos inviolables que le son inherentes, el libre
desarrollo de la personalidad —arts 1 y 10—, la libertad
ideoldgica —art. 16—, y ademads exige que las normas
relativas a derechos fundamentales y a las libertades

que la Constitucion reconoce, se interpretaran de con-
formidad con los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por Espafia
—art 10.2—.

4. La identidad cultural en la teoria juridica del
delito.

De todo lo expuesto hasta ahora se desprende que la
identidad/diversidad cultural es un derecho humano
con rango constitucional que tiene que ser aprecia-
do como tal en la configuracion de un Derecho penal
Intercultural. En consecuencia, todos los conflictos
culturales deben resolverse valorando la diversidad a
través de los elementos de la teoria juridica del deli-
to, incluso en aquellos casos en los que se produce la
afeccion de derechos fundamentales basicos. A veces,
podra negarse la imputacion objetiva por ausencia del
fin de proteccion de la norma, en otros casos se cues-
tionara el valor del consentimiento en el delito de le-
siones por adecuacion social; en otras ocasiones se
podra recurrir al ejercicio legitimo de un derecho,*
al estado de necesidad,* al error de prohibicion so-
bre aquellas causas de justificacion, al error de com-
prension, en la medida en que la concreta cosmovi-
sion le impida comprender la ilicitud de su conducta
—mas adelante veremos si como error de prohibicion
o como causa de inimputabilidad—; y, finalmente, se
puede recurrir a la inimputabilidad como incapacidad
para comprender lo ilicito del comportamiento reali-
zado o incluso a la exigibilidad de otra conducta. Lo
cierto es que no puede proponerse una misma solu-
cion para todos los casos de confrontacion cultural.

0 Art. 8, a) Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (2007).

St Art. 8.1, también apartado d) Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas; “cualquier forma de
dominacion niega o deteriora dicha identidad” (Conferencia Mundial de la UNESCO sobre las Politicas culturales, 1982).

2 Art. 4 Declaracion Universal de la UNESCO sobre Diversidad cultural (2002); en el mismo sentido, Art. 2.1 Convencion de la ONU
sobre la proteccion y promocion de la diversidad de las expresiones culturales (2005); arts. 34, 46. 2 Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos indigenas (2007). Art. 1, letras ¢, d, Declaracion de Friburgo sobre Derechos culturales (2007).

33 Sobre la interpretacion y alcance de esta limitacion, y los conflictos que se plantean, se explica mas adelante.

3* El Bundesverfassungsgericht de 24 de septiembre de 2003, se pronuncid sobre el derecho al uso del velo en lugares publicos en virtud
del art. 33 abs 2 GG, (BVerfGE 108, 282), ¢ interpret6 que la prohibicion lesionaba la libertad de pensamiento del art 4 abs 1 y 2 GG, puesto
que llevar el velo en la enseflanza no supone un peligro para los compaiieros de clase. Cfi: Valerius Brian, Kultur und Strafrecht. Die Beriick-
sichtigung kultureller Wertvostellungen in der deutschen Strafrechtsdogmatik. Duncker Humblot, Berlin, 2011, p. 44.

35 Sobre la imposibilidad de aplicar las causas de justificacion de legitima defensa y estado de necesidad en los supuestos de conflicto
cultural se ha pronunciado Valerius, estimando que es mas probable que estos casos exista un error cultural del autor sobre el derecho a la
legitima defensa o al estado de necesidad. Cfi: Valerius Brian, op. cit., pp. 14 y 146. Sin embargo, este autor no acepta la posibilidad de que se
pueda infringir la norma penal en nombre de la religion o la libertad ideoldgica, por lo que se trata de comportamientos siempre antijuridicos.
Cfi: Valerius Brian, op. cit., pp. 168y 169.
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La incégnita radica, por tanto, en la eleccion del
modelo de Derecho penal Intercultural que se preten-
de, uno que reconozca y otorgue valor a la identidad
cultural en el &mbito penal sin caer en el universalis-
mo despotico ni el relativismo absoluto.’ ;Qué hacer
cuando el integrante de una comunidad cultural, en
el ejercicio de determinados usos o tradiciones, rea-
liza un comportamiento que es delictivo solo para el
sistema juridico general, cuando ciertas practicas an-
cestrales, que no pretenden menoscabar bienes juri-
dicos esenciales sino cumplir con una costumbre que
facilita la integracion del sujeto en su comunidad, se
oponen al codigo de conductas de la sociedad de aco-
gida (ablacion genital, matrimonio coactivo, relacion
sexual con menor de edad)?. En tales supuestos, /se
deberia tener en cuenta en el momento del enjuicia-
miento la particular cosmovision del autor de ese pro-
ceder?, y de ser asi, /qué alcance tendria?, ;como re-
conducirla dentro de la teoria juridica del delito?, ;si
eximimos o atenuamos la pena, no quedaria en tela
de juicio el desvalor que el sistema juridico nacional
atribuye a ese comportamiento, es decir, no quedaria
desprotegido el bien juridico afectado, o en duda el
sistema de valores esenciales de la justicia ordinaria?,
(,cOmo se garantizaria entonces la proteccion del bien
juridico afectado por ese comportamiento?

Para encontrar una solucion a todas estas interro-
gantes debemos acudir, de nuevo, al Convenio 169
OIT, en concreto, el art. 9.2 sefiala que “las autori-
dades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre
cuestiones penales deberan tener en cuenta las cos-
tumbres de dichos pueblos en la materia”, es decir,
se debera atender a sus costumbres, caracteristicas o
especificidades sociales y culturales,’” sus parametros
culturales, que los identifican como integrantes de

una comunidad cultural.®® No debe olvidarse que Es-
pafia esta obligada, al ratificar este Convenio, a valo-
rar penalmente la identidad cultural, lo que comporta
la obligacion de tener en cuenta las caracteristicas o
condiciones sociales y culturales de los integrantes de
comunidades que afectan derechos tutelados por las
normas ordinarias.

El alcance de las disposiciones del Convenio OIT
se circunscribe a la exigencia dirigida a los jueces pe-
nales consistente en tomar en consideracion las con-
diciones socio-culturales o costumbres del infrac-
tor o imputado integrante de una comunidad cultural
—miembros de grupos sociales que tienen una cultura
definida y distinta de la cultura nacional o mayorita-
ria— siempre que la conducta haya estado condiciona-
da por aquellas circunstancias. Asi, en las hipdtesis de
comportamientos delictivos realizados en el ejercicio
de un uso tradicional que implique la integracion en
la comunidad cultural de que se trate, y sin perjuicio
de su calificacion antijuridica segun el sistema juri-
dico general,” deben permanecer abiertas las figuras
penales que permiten graduar el juicio de culpabili-
dad del infractor culturalmente condicionado, en aten-
cion al principio de igualdad. En otras palabras, habra
que determinar si “por su particular cosmovision™® le
era posible conocer la prohibicion, o bien “entender”,
“comprender”, aunque conociera la ilicitud al momen-
to de cometer el hecho, que su conducta en otro orde-
namiento es considerada “reprochable” penalmente.®!

4.1. Identidad cultural y error de prohibicion

A veces, en aquellos casos en los que el autor no pudo
llegar a conocer la norma o duda sobre la legalidad

3¢ Cfr. Escudero Alday, R, “Tensiones conceptuales en el liberalismo y en el multiculturalismo”. En Derechos, costumbres y jurisdiccio-
nes indigenas en la América Latina contempordanea. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid, 2008, p. 47. En contra de esta
idea, reacio en general a la admision de un derecho penal intercultural, O. Hoffe, Derecho intercultural, cit., p. 155.

37 En cumplimiento de esta disposicion, véase, en el ambito boliviano, Art. 4.d. Ley de Deslinde Jurisdiccional, n° 073, de 29 de diciem-
bre de 2010, que dispone que: “Al momento de administrar e impartir justicia, las autoridades de las distintas jurisdicciones reconocidas
constitucionalmente deben tomar en cuenta las diferentes identidades culturales del Estado Plurinacional”; en este sentido, Sentencia Cons-
titucional Plurinacional 0037/ 2013, 4 de enero de 2013. Sentencia C-882/11, T-371/13.

3% Es la tinica forma de promover un didlogo intercultural en proceso judicial al que se esta obligado por el Convenio 169.

3 Con ello se garantiza la salvaguarda del bien juridico afectado.

% Habra que valorar si el acusado es “fiel a sus tradiciones y costumbres y su ancestro cultural incide notablemente en su comportamien-
to”, extremo que se ha de acreditar a través de informes forenses antropologicos. Sentencia T-496 de 1996. El juez, en cada caso, debe hacer
un estudio sobre la situacion particular del autor observando su nivel de conciencia étnica y el grado de influencia de los valores occidentales
hegemonicos. Debe valorarse la conciencia étnica del sujeto y el grado de aislamiento de la cultura a que pertenece (ST- Corte Constitucional
colombiana 1294/2005, 7 de diciembre).

1 Sobre el error de comprension: Sentencia T-496 de 1996, C-370, 2002.
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de su comportamiento, puede fundamentarse un error
de prohibicion directo o indirecto, invencible o ven-
cible, que permitira, en funcion de esos criterios, gra-
duar la culpabilidad del autor del delito.®? Sin embar-
g0, la doctrina suele ser reacia a admitir el error de
prohibicion directo e invencible cuando se lesionan
derechos fundamentales.®® Precisamente, Cerezo Mir
se muestra tajante al considerar excesivo el reconoci-
miento de eficacia eximente al error invencible sobre
lo ilicito penal o sobre lo injusto material en los su-
puestos en que se atente contra derechos fundamen-
tales, vida, integridad corporal, libertad o libertad
sexual. Razon por la que propone de lege data que
el error sobre lo injusto material o sobre el caracter
penal de lo injusto, sea vencible, cuando la conduc-
ta afecte a derechos fundamentales de la persona.*
Argumento que es concretado ain mas por De Ma-
glie, que se mantiene en esa linea criticada por Zi-
zek, de reconocimiento de la diferencia cultural sal-
vo cuando afecta al nacleo duro de los derechos, al

considerar que no podran invocarse las pretensiones
culturales cuando se violen derechos inviolables co-
mo la vida, integridad fisica, libertad moral, libertad
sexual o siempre que la ofensa sea realizada con el
uso de la violencia.®* En idéntica direccion, Torres
Fernandez rechaza la posibilidad de aceptar el argu-
mento cultural cuando se trata de excluir la respon-
sabilidad por hechos, que “constituyen el nucleo ba-
sico de delitos contra bienes juridicos de titularidad
individual y que estan en la base de la dignidad de la
persona”.% Asimismo, Roca De Agapito, estima que
no debe tolerarse la intolerancia o las restricciones
internas que la minoria impone a sus miembros, en
particular los mas vulnerables como son nifios y mu-
jeres.”” Por ultimo, Monge Fernandez, aunque mete
en el mismo saco “cultural” los supuestos de muti-
lacion genital y los de lapidacion de viudas, rechaza
sin ambages la atenuacion de la pena por tratarse de
comportamientos incompatibles con la dignidad de la
persona.®®

2 En casos de error invencible de prohibicion proveniente de esa diversidad cultural, “la persona debe ser absuelta y no declarada
inimputable”. Sentencia C-370-02, de 14 de mayo de 2002. Igualmente, Valerius estima apreciable el error de prohibicion en supuestos de
diferencias culturales, asi por ejemplo defiende la aplicacion del paragrafo 17 en los casos de error del autor culturalmente condicionado
sobre la legitima defensa. El error seria evitable cuando el autor tiene capacidad individual para poder llegar a tener conocimiento de que su
conducta es contraria al derecho e invencible cuando en funcién de su capacidad no se exige un deber de informacion. Cfi: Valerius Brian,
Kultur und Strafrecht. Die Beriicksichtigung kultureller Wertvostellungen in der deutschen Strafrechtsdogmatik. Duncker Humblot, Berlin,
2011, p. 186. Mas discutible es apreciar el error de prohibicion en los casos de “dudas” sobre la ilicitud. Al respecto es interesante la decision
de la Ag Grevenbroich de 24 septiembre 1982, citada por Valerius. Relata el Tribunal el caso en el que un ciudadano turco privé de libertad
a su mujer durante un periodo de tiempo que no constituia delito en su pais de origen. /bid, p. 191. Ahora bien, dice Valerius, el hecho de
que no sea delito en su pais supone exclusivamente un serio indicio de la existencia de un error de prohibicion, no de que este sea invencible
ya que el sujeto pudo llegar a saber que la privacion de libertad de sus mujeres es antijuridica. En efecto, la Ag Grevenbroich mantuvo la
culpabilidad del autor, puesto que si dudo sobre la ilicitud es que pudo llegar a tener conocimiento de que tal comportamiento era contrario a
los intereses de las esposa y, en consecuencia, un delito. Cf: Valerius Brian, Kultur und Strafrecht. Die Beriicksichtigung kultureller Wertvos-
tellungen in der deutschen Strafrechtsdogmatik. Duncker Humblot, Berlin, 2011, p. 191. El Tribunal argumenté que mientras en Alemania
se es sensible a la igualdad entre hombres y mujeres, el acusado permanece en una sociedad patriarcal. Por tanto, aunque las circunstancias
indican que el acusado no pudo llegar a tener conocimiento del injusto. se considera que incurri6 en un error de prohibicion vencible ya que
el principio de igualdad es base del sistema legal y, al llevar dos afios en el pais, se tenia que haber informado. Cfi: Valerius Brian, Kultur und
Strafrecht. Die Beriicksichtigung kultureller Wertvostellungen in der deutschen Strafrechtsdogmatik. Duncker Humblot, Berlin, 2011,p. 192.

 Este es el planteamiento de Jakobs, G, cuando sustenta la tesis contractualista en materia de confrontacion cultural en el sentido
de quién quiere vivir libre debe aceptar las condiciones de esa libertad. Cfi: Recension al libro “Kultur und Strafrecht”, Valerius B, en
Goltdammer's Archiv Fiir Strafrecht, V.1, nimero 159, 2012, p. 50.

8 Cfi. Cerezo Mir, J. “La regulacion del error culturalmente condicionado en el Codigo penal peruano”. En Homenaje a Ruperto Niiiiez
Barbero, Ediciones Universidad Salamanca, Salamanca, 2007, pp.107 y 108. Por el contrario, como solucion de lege ferenda propone que
al sujeto que obra conforme a costumbres profundamente arraigadas en su comunidad o con arreglo a pautas de su cultura no le sea exigible
la obediencia al Derecho o la exigibilidad estaba considerablemente disminuida. Cf7; p. 108.

% Cfr. Maglie, C. Los delitos culturalmente motivados. Ideologia y modelos penales. Marcial Pons, Madrid, 2012, p. 266. Esta autora
propone una especie de excusa absolutoria para supuestos caracterizados por su irrelevancia penal, lo que denomina causa de no punibilidad
cultural para el autor del delito culturalmente motivado, excluyendo, por supuesto, las inmunidades fundamentales ya citadas. En realidad,
lo facil es negar la responsabilidad penal cuando no existe bien juridico (bigamia, incesto, juegos de azar), fin de proteccion de la norma
(trafico de drogas con finalidad terapéutica) o se actlia en el ejercicio de un derecho (burka), op. cit.., p. 273, lo dificil es asumir la igualdad
de las diferencias y desde ese plano graduar la responsabilidad.

% Cfr: Torres Fernandez, E, Identidad, Creencias y Orden penal: la eximente cultural. AFDUAM 17, 2013, p. 442.

7 Cfr: Roca De Agapito, L. “Delitos culturalmente motivados”. En Delitos y minorias en paises multiculturales. Estudios juridicos y
criminolégicos comparados. Atelier. Barcelona, 2014, p. 205.

% Cfr. Monge Fernandez, A. El extranjero frente al Derecho penal. Bosch. Barcelona, 2008, p. 113. Es deplorable la creciente ten-
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Como ya se ha adelantado los Tribunales espafioles
suelen condenar los comportamientos caracterizados
por la diversidad de tradiciones sin valorar la identi-
dad cultural del autor. A veces, excepcionalmente, se
atenua la pena y en otras, no se sanciona, pero no por
interpretar la dificultad para acceder a lo ilicito del
comportamiento o a la incapacidad para comprender
la antijuridicidad de la conducta.®® Es el caso de abla-
cion de clitoris analizado en la SAN, TOL4.113.278,
24/02/2014, niimero 5/2014, en el que el Tribunal
niega la comisién por omision en un supuesto en el
que los padres dejan a su hija al cuidado de la abuela
en Gambia durante el periodo de tiempo en el que se
efectud la mutilacion. No hubo dolo ni imprudencia y,
ademas, “no consentian, ni querian la mutilacion...”.

Lo habitual es que no se tenga en cuenta el arraigo
a la tradicion que motiva la conducta del culturalmen-
te diverso o se truequen en error de prohibiciéon ven-
cible conductas en las que era imposible que el autor
pudiera tener un conocimiento potencial de la antijuri-
cidad. Asi, la SAP Teruel 26/2001 de 15 de noviembre,
(ARP 2011, 1364), condeno a los padres de una nifia al
demostrar que “de comun acuerdo bien directamente
o bien a través de persona de identidad desconocida
pero contribuyendo eficazmente a tal fin, extirparon
el clitoris de la menor motivados por sus creencias re-
ligiosas y culturales, siendo conocedor el procesado
Faustino de la prohibiciéon de esta practica en su pais
de residencia, conocimiento del que carecia la proce-
sada Zaida”. El Tribunal no reconoce un error de pro-
hibicién en la conducta del padre debido a sus anos de

residencia en Espafia mientras que atenua la pena de
la madre a través del error de prohibicion vencible.”

Esta demostracion de desprecio por la diferencia
cultural se reitera en la STS, nim. 835/2012 de 31
octubre, RJ 2012\10576, que declara no haber lugar
al recurso de casacion contra la sentencia de la AP
Teruel 26/2001. Nuevamente, descarta el error de
prohibiciéon en el padre y ratifica el error de prohi-
bicién vencible en la madre. Haciendo uso del deno-
minado fundamentalismo de los derechos humanos,
se niega el caracter de cultura en los supuestos de
ablacion del clitoris al razonar que “el respeto por las
tradiciones y a las culturas tiene como limite infran-
queable el respeto a los derechos humanos que actian
como minimo comin denominador exigible en todas
las culturas, tradiciones y religiones. La ablacion del
clitoris no es cultura, es mutilacion y discriminacion
femenina”. En la misma direccion, la SAP Barcelo-
na, TOL3.794.00213/05/2013, n. 42/2013, asumien-
do que la ablacion no es cultura, se niega a admitir
el error de prohibicion. Es el caso de dos nifias que
fueron mutiladas por sus padres, nacionales de Gam-
bia, residentes varios afios en Espafia y que de comtin
acuerdo, extirparon el clitoris a ambas menores, moti-
vado por sus creencias culturales y religiosas, siendo
conocedores de la prohibicion de tal practica. En esta
ocasion, el Tribunal razona la imposibilidad de alegar
un conflicto de conciencia, ya que “de lo contrario
ello comportaria el declive del principio de obedien-
cia a las normas y la permision de conductas anar-
quicas”.

dencia doctrinal que identifica el Islam con determinadas versiones sesgadas del Coran elaboradas por sunies y chiies (rechazando la plura-
lidad de opiniones sobre el dogma religioso) o con el comportamiento de los talibanes en Afganistan, Pakistan, respecto al adulterio, el ase-
sinato de la mujer violada, la lapidacion, etc. Tales medidas no forman parte de la cultura islamica, no solo contradicen el espiritu de una de
las religiones monoteistas més tolerantes que han existido sino que se oponen al contenido de la Carta Arabe de Derechos Humanos de 1994.

% Como excepcion puede citarse la sentencia de la Audiencia Provincial de Castellon, 24 de octubre de 2011, ARP 20111248, que aplica
un error de prohibicion invencible en un supuesto en el que dos ciudadanos rumanos (etnia gitana) que previamente se habian conocido en
Rumania cuando ella tenia 12 afios y ¢l 19, antes de cumplir ella los trece afios mantuvieron relaciones sexuales consentidas. El Tribunal
estima que, si bien llego a Espafia en 2001 y ha trabajado en la recogida de naranja, hasta que se lo dijeron en Servicios Sociales no sabia
que era constitutivo de delito mantener relaciones sexuales con una menor de trece afos. En concreto, dice textualmente: “De lo que se
trata es de valorar si el sujeto, en el especifico contexto de su comportamiento, disponia de indicadores que le avisaban de la eventualidad
del caracter delictivo de su conducta. Al efecto no parece razonable una exacerbacion objetiva en clave de inderogable exigencia del deber
de examinar el propio deber seglin el Derecho. Como no es aceptable la laxitud de una absoluta subjetivizacion. Y de todo ello, aun sin
que pueda hablarse de una deficiente socializacion por parte del sujeto, que relegue la norma prohibitiva a espacios, para él, de exotismo
normativo, se deriva, en el entender de este Tribunal, que, el procesado, dadas las circunstancias del hecho y las condiciones psicologicas
y de cultura del infractor y la realidad social de acusado y victima, los dos pertenecientes a una cultura en la que las relaciones de este tipo
son permitidas y toleradas, no solamente estaba incurso en error, sino que ni siquiera tenia motivos objetivos para dudar y, por ello, tal error,
ausente de todo aviso, era para él invencible”.

0 El fundamento del empleo del error de prohibicion vencible se basa en que la madre “llegd a Espafia pocos meses antes del periodo en
que se considera practicada la ablacion y no consta que conociera la ilicitud de dicha practica tan integrada en el entorno del que procedia y
que ella habia asumido no solo como normal sino incluso necesaria para la mujer”.
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Sorprendentemente, tampoco se admite el error de
prohibicion invencible en determinadas situaciones
en las que el autor no pudo llegar a conocer la prohi-
bicion de la conducta. Es el supuesto analizado por la
Sentencia de la Audiencia Nacional, 04/04/2013, na-
mero 9/2013, TOL3.415.741.™

El Tribunal reconoce que la lesion fue causada di-
rectamente por la acusada o por otra persona con su
consentimiento, antes de venir a Espafia, por motivos
religiosos y culturales imperantes en las zonas rurales
de Senegal. En consecuencia, la condena como autora
en comision por omision del delito de ablacion, esti-
mando la presencia de un error de prohibicién ven-
cible pese a la practica imposibilidad de conocer la
prohibicion. El argumento sustentado por el Tribunal
fue el siguiente: ... “ha resultado probado que asi co-
mo la acusada vivio en una zona rural de Senegal has-
ta 2010, su esposo llevaba residiendo en Cataluia, al
menos desde hacia 10 aflos, por lo tanto, es inevitable
pensar que asi como la acusada no tenia acceso a infor-
macion alguna sobre el particular, su marido, promo-
tor de la idea de la reagrupacion familiar en Catalufia
y, por ello, conocedor suficiente de las normas mini-
mas de convivencia, deberia haberla asesorado en este
extremo, evitando asi los problemas surgidos desde la
llegada a Espaia de la acusada y la hija de ambos”.

Como es logico suponer, un argumento tan absur-
do fue recriminado por la STS 16 de diciembre 2013,
nim. 832/2013, n° 939/2013, que anuld la Sentencia
de 04-04-2013, dictada por la Seccion Cuarta Sala Pe-
nal Audiencia Nacional. Consecuentemente, ahora se
absuelve a la madre ya que “no ha quedado acredita-
do, ni se ha razonado..., la accesibilidad a un medio
o sistema de informacion capaz de deshacer el error,
teniendo en cuenta el ambiente en el que vivio™.

Pero, no solo se ignora la identidad cultural a la
hora de determinar la responsabilidad penal del autor
de la ablacion, sino que, a veces, se recurre el Dere-
cho civil para negar la salida del pais ante el riesgo
de mutilacion del clitoris. Esa es la decision adoptada
por la Audiencia Provincial de Girona (Seccion 27),
Auto num. 152/2007 de 2 julio (AC 2008\750), que

prohibe la salida del pais ante el riesgo de mutilacion
de tres hermanas Magdalena, Maite y Maria. , acorde
con las previsiones del art. 134.1 del Codi de familia
de Catalunya y el art. 158.3° del Codigo Civil.

Por el contrario, los Tribunales espafioles suelen
ser mas flexibles a la hora de aplicar el error de pro-
hibicion vencible en delitos sexuales cometidos por
autores con una identidad cultural diferente. No es el
caso de la STS 992/2010, 8 de enero 2010, que si-
guiendo la direccion emprendida por las decisiones
judiciales referentes a la mutilacion del clitoris, no re-
conoce la identidad cultural cuando se afectan dere-
chos fundamentales basicos. De ese modo, en un su-
puesto en el que se analiza la cooperacion necesaria
activa de la madre en un delito contra libertad sexual
de la hija cometido por un tercero, no admite de nin-
gin modo el error de prohibicién en materia sexual
(ni en derecho a la vida, integridad, libertad ). El Tri-
bunal interpreta que “un derecho tan elemental del ser
humano como el de su libertad sexual, no puede de
ninguna forma quedar condicionado a circunstancias
tales como la del origen cultural de quien lo arreme-
te”. Respecto al error de prohibicion, el TS entiende
que “solo podra predicarse de aquellas figuras delic-
tivas propias de un concreto ordenamiento juridico
que suponen la especial proteccion penal de aquellos
bienes que, en términos relativos, son tenidos por ta-
les a efectos de la norma punitiva, en una determina-
da sociedad y momento histérico, y que, por tanto,
de acuerdo con los criterios culpabilisticos de nues-
tro Derecho penal, no pueden predicarse con caracter
absoluto y general para todas las personas, culturas
o sistemas juridicos, pero en modo alguno ha de re-
conocérsele como causa de exoneracion, ni total ni
parcial, en relacion con infracciones atentatorias con-
tra principios tan basico, hoy en dia y superadas ya
antiguas y rechazables practicas pretéritas, como el
derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, a la
libertad en sus diferentes dmbitos, etc”. Termina afir-
mando: “El Estado de Derecho nunca debe abdicar,
obviamente, de sus mas elementales esencias, como
lo es sin duda el respeto a la dignidad del ser humano,

I Ha sido el primer caso en el que se condena en Espafia una ablacion de clitoris practicada en Senegal antes de que la autora viajara
a Espana (Juzgado Instruccion n® 3 de Matard, auto de incoacion de sumario el 4 de febrero de 2011, auto de procesamiento 18 de febrero
de 2011, juicio celebrado 14 de marzo de 2013). La madre, inmigrante de Senegal, vino a Catalufia en 2010 con sus hijos, una vez que su
marido, residente en Catalufia desde 1999, consiguiera permiso para reagrupar a su familia. El 16 de agosto de 2010, la madre, acompafiada
de su esposo y la menor de sus hijos, nacida en una aldea de Senegal, acudieron al centro de atencion primaria de Premia de Mar donde,
con motivo de la exploracion realizada dentro del protocolo de actuacion de nifios inmigrantes, le fue apreciada la extirpacion del clitoris.
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en aras de un relativismo cultural que aloje el funda-
mento de la decision penal en las creencias, opiniones
o costumbres de un determinado grupo, con el grave
riesgo para la adecuada proteccion de las victimas”.
En consecuencia, al descartar el error de prohibicion,
el Tribunal no valora el desconocimiento de la ilega-
lidad de la conducta, el breve tiempo que llevaba re-
sidiendo en el pais, ni que las normas rectoras de la
tribu de origen de la esposa no reconocen a la mujer
capacidad para negarse a los deseos del marido.
Como decia, salvo alguna excepcion como la an-
terior, el TS suele acudir a la via del error de prohi-
bicion vencible en delitos sexuales motivados cultu-
ralmente. Por ejemplo, la STS niim. 547/2009 de 19
mayo RJ 2009\4484, que analiza una relacion sexual
consentida entre una chica hondurefia de 12 afios y un
dominicano de 18.”2 También la STS niim. 266/2012
de 3 abril (RJ 2012\5594), aplico el error de prohibi-
cién vencible en una relacion sexual consentida en-
tre un ecuatoriano de 24 afios y una ecuatoriana de
12 aflos de edad al desconocer el autor la ilicitud
de tal comportamiento. Lo fundamenta en que, pe-
se a llevar poco tiempo viviendo en Espafia, hubiera
podido “con un cierto esfuerzo de conciencia com-
prender la antijuricidad del hecho en nuestro orden

juridico”. En esa misma direccion, la Sentencia TS
nam. 336/2009 de 2 abril RJ 2009\4151, consider? la
existencia de un error de prohibicidon vencible en la
relacion sexual consentida entre un ecuatoriano de 24
afios de edad y una chica de 12 afios, pues, atin siendo
conocedor de la minoria de edad de la nifia, descono-
cia que este acto pudiera ser delictivo.

4.2. El error de comprension culturalmente
condicionado como causa de inimputabilidad

El error de prohibicion se ajusta perfectamente a los
supuestos de incapacidad para acceder al conocimien-
to del ilicito pero no cuando el error es de compren-
sion en la valoracion antijuridica del comportamiento
realizado. En efecto, no estamos ante un error de pro-
hibicion cuando la cosmovision del autor, que respon-
de fielmente a la tradicion de la comunidad cultural en
la que se integra, le impide comprender la ilicitud del
comportamiento o la razén universalista que funda-
menta la prohibicion penal.”® Ahora bien, ante la di-
ficultad de encuadrar el error de comprension en el
error de prohibicion ;qué respuesta dogmatica puede
ofrecerse?

2 El Tribunal considera la presencia de un error de prohibicion vencible ya que el autor pudo conocer la contrariedad al derecho de su
accion y, por lo tanto, obrar de manera distinta a como lo hizo pues “a pesar de su relativamente corta estancia en Espafia y de que no ha sido
comprobado en el proceso —como hubiera sido deseable— si el derecho penal dominicano contiene disposiciones analogas a las del derecho
espaflol en esta materia, es evidente que las cuestiones relacionadas con los abusos sexuales cometidos con menores es un tema cotidiano de
la sociedad espafiola actual, con importante reflejo en los medios de comunicacion. De ello es posible concluir que el acusado hubiera podido
con un cierto esfuerzo de conciencia comprender la antijuricidad del hecho en nuestro orden juridico”.

3 Uno de los autores que mas ha cuestionado la solucion del error de comprension como error de prohibicion, es Terradillos Basoco,
J, al estimar que “desconoce las diferencias estructurales que median entre quien compartiendo la generalidad del ensamblaje valorativo-
juridico, yerra sobre un aspecto concreto del mismo y quien se rige por pautas culturales globales distintas”. Cf: “Culpabilidad y prevencion:
anotaciones desde el Derecho espafiol”, en AA.VV., Nuevas formulaciones en las ciencias penales. Homenaje al profesor Claus Roxin, ed.
Lerner, Cordoba (Argentina), 2001, p. 248. Tampoco admiten aqui el error de prohibicion directo, Jericé Ojer, L, El conflicto de conciencia
ante el derecho penal, La Ley, Madrid, 2007, p. 575; Monge Fernandez, A, que opta por el error de prohibicion indirecto, descartando el
directo, dado que actiia bajo la falsa conviccion de estar amparado por una causa de justificacion. El extranjero frente al derecho penal,
Bosch, Barcelona, 2008, p. 112; C. Vazquez Gonzalez, aunque propone la atenuacion de la pena como alternativa. Cfi: Inmigracion, diver-
sidad y conflicto cultural. Los delitos cometidos por inmigrantes (especial referencia a la mutilacion genital femenina), Dykinson, Madrid,
2010, pp. 199-209; a su vez, la SAP Teruel 26/2001 de 15 de noviembre, (ARP 2011, 1364) niega la posibilidad de integrar los supuestos
de error de comprension en el error de prohibicion: “Lo determinante en el error de prohibicion es el conocimiento de la antijuridicidad, no
el reconocimiento de la antijuridicidad por un sujeto, esto es, que el sujeto conozca que su conducta es antijuridica, no que la acepta como
antijuridica (sin perjuicio de que determinadas situaciones, como las que resultan de la objecion de conciencia o situaciones de colision entre
derechos, para los que el ordenamiento prev¢ alternativas, merezcan otras soluciones dogmaticas). Igualmente se opone a la aplicacion del
error de prohibicion, la SAP Barcelona, TOL3.794.00213/05/2013, n. 42/2013, cuando afirma que: “La pertenencia de las personas a las
que se atribuyen tales practicas a etnias o grupos culturales con deficiencias de integracion social y asuncion del bagaje cultural y valorativo
de las sociedades europeas obligan a una cuidadosa, sosegada y ponderada valoracion de la culpabilidad, partiendo de la alusion contenida
en la propia Exposicion de Motivos de la norma en cuanto al caracter injustificable de tales practicas y que con rotundidad se proclama la
inviabilidad de cualquier intento de fundamentar la justificacion de estos deleznables comportamientos, sin que ello cierre definitivamente
el planteamiento en sede de culpabilidad de sus autores cuando se constate un claro y manifiesto aislamiento cultural y social, apuntando la
posible aplicacion de las reglas del error de prohibicion del art. 14.3 del C. Penal, lo cual no cabe postular si lo que hay no es tanto un déficit
cognitivo, de conocimiento de la antijuricidad, sino una falta de reconocimiento o asuncion interna del contenido valorativo de la norma”.

163



Revista Penal México

nam. 13, septiembre de 2017-febrero de 2018

El Derecho penal entre la indiferencia y el desprecio por la diversidad cultural

Hay que recordar que la figura del error de com-
prension fue doctrinalmente disefiada por Zaffaroni al
censurar como etnocéntrica su ubicaciéon como causa
de inimputabilidad. Por el contrario, este autor sus-
tenta que en los supuestos en los que no sea exigi-
ble la posibilidad de comprender la antijuricidad de
la conducta, en el sentido de internalizar las normas,
debe aplicarse un error invencible de prohibicion en
la forma de error de comprension.™ Tesis que se ha
plasmado en el articulo 15 del Cp peruano que prevé
la exclusion de responsabilidad en el caso de que la
cultura o costumbres generen en el sujeto la incapa-
cidad para comprender el caracter ilicito de su acto
para determinarse de conformidad a ello. Si lo que
ocurre es que solo se produce una disminucion de la
facultad mencionada, entonces la pena se atenta. En
consecuencia, son dos los supuestos de error sobre la
comprension previstos en este precepto: por un lado,
el “error de comprension culturalmente condiciona-
do”y, por otro, el de la “conciencia disidente”. Desde
esta posicion, los casos de error de comprension cul-
turalmente condicionado se resuelven como error de
prohibicién directo.”

Pero, la interrogante sigue sin resolverse, ;esta
forma de definir el error de comprension se corres-
ponde verdaderamente con el error de prohibicion o
se adecua mejor a una de las causas de inimputabili-
dad? Con razoén, Hurtado Pozo, ha expuesto que el ar-
ticulo 15 del Cp peruano, mas que identificarse con la
figura del error de prohibicion esta ofreciendo una so-
lucidén en el marco de las causas de inimputabilidad.
Apoya su tesis en que tiene la misma estructura que
el articulo 20, inciso 1, que regula la inimputabilidad:
“la no comprension del caracter delictuoso del acto
o la incapacidad de determinarse...”. La diferencia

aparentemente radica en que el articulo 15 habla de
la “cultura” o las “costumbres” del agente, mientras
que el articulo 20, inciso 1, se refiere a una “anomalia
psiquica”, “grave alteracion de la conciencia”, o “al-
teracion de la percepcion”.”

Por tanto, la cuestion a dilucidar es si el autor pudo
llegar a conocer la norma que prohibia su actuacioén o
si, conociéndola, fue incapaz de comprender su signi-
ficado. Si acontece esto ultimo, no hablamos técnica-
mente de un error de prohibicidn sino de un supuesto
de inimputabilidad. Ademas, el mayor inconveniente
que presenta concebir el error de comprension como
error de prohibicion, mas alla de que el error de prohi-
bicion del art. 14.3, pueda extenderse a los supuestos
de conocimiento del ilicito sin comprender la razon
de la antijuricidad, como error de prohibicion indi-
recto, reside en que si el error es invencible no habria
sancion, por lo que se mantendria la actualidad del
peligro respecto al bien juridico. De hecho, en una
ablacion, impune por aplicacion de la exencion cita-
da, la peligrosidad permanece intacta si el autor tiene
hijas aun no mutiladas (quedando siempre abierta la
posibilidad de la participacion en ablaciones de otras
nifias).”

Ante esa dificultad, el sistema penal colombiano
ha construido una causa de inimputabilidad basada
especificamente en la diferente “cosmovision cultu-
ral”: esta prevista expresamente en el art. 33 del Codi-
go penal (Ley 599 de 2000, de 24 de julio) que dispo-
ne: “Es inimputable quien en el momento de ejecutar
la conducta tipica y antijuridica no tuviere la capa-
cidad de comprender su ilicitud o de determinarse de
acuerdo con esa comprension, por inmadurez sico-
logica, trastorno mental, diversidad sociocultural o
estados similares” "

™ Cfr. Zaffaroni, E. R. Manual de Derecho penal. Parte General. Ediar, Buenos Aires, 1999, p. 549. Se conceptua el error de compren-
sion culturalmente condicionado —cuando el individuo se ha desarrollado en una cultura distinta de la nuestra y ha internalizado desde nifio
las pautas de conducta de esa cultura— como un caso de conciencia disidente. Cfr:, op. cit.., p. 550.

5 En contra, Hoffe, descarta al extranjero realmente exotico ya que, a su juicio, sencillamente no existe en el Derecho y en el caso de que
existiera se podria exigir de ¢l con toda razon, el reconocimiento de los correspondientes delitos. Cf: Derecho penal intercultural, cit, p. 155.

% Cfr. Hurtado Pozo, J. http://www.unifr.ch/derechopenal/articulos/HurtadoPozo2; del mismo, “Impunidad de personas con patrones
culturales distintos”, Poder Judicial. Pleno Jurisdiccional Regional Penal.

7 Zaffaroni contesta a esta critica aludiendo a que el articulo 34, tercer parrafo, 1 del Cp, prevé una medida de seguridad, reclusion en
establecimiento adecuado hasta que desaparezcan las condiciones que le hacen peligroso. Cfi: Zaftaroni, E. R. Manual de Derecho penal.
Parte General. Ediar, Buenos Aires, 1999, p. 551.

"Aclara Velasquez Velasquez, que esta causa de inimputabilidad por diversidad sociocultural concurre cuando por factores de raza, cul-
tura, creencias politicas, entorno social, etc, se realiza “una conducta tipica y antijuridica en situaciones de incapacidad de libre motivacion”.
Cfr. Velasquez Velasquez, F. Manual de Derecho Penal. Parte General. Sexta Edicion. Ediciones Juridicas Andrés Morales. Bogota, 2014,
p. 557. Sobre este asunto, C. A. Becerra Becerra, “La jurisdiccion especial indigena y el derecho penal en Colombia: Entre el pluralismo
juridico y la autonomia relativa”, Revista El Otro Derecho, 35, 2006, pp. 213 y ss.
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La solucion del error de comprension culturalmen-
te condicionado a través de una causa de imputabili-
dad fue puesta en duda por la Corte Constitucional
colombiana en la SC 370/2002, de 14 de mayo.” Se
cuestiona el posible sesgo peyorativo que conlleva di-
rigido a la comunidad cultural de que se trate (no solo
a sus miembros integrantes), al calificarse la diversi-
dad socio-cultural como un “estado” similar, o situa-
do en el mismo plano que la “inmadurez psicologica”
o el “trastorno mental”.® Pero, al tiempo, el Tribunal
es consciente de la controversia que despierta ubicar
el error de comprension de la ilicitud por factores cul-
turales en el marco del error de prohibicion. En esta
situacion de incertidumbre, y ante la posibilidad de
no encontrar amparo legal alguno, ha preferido defen-
der la constitucionalidad de esta causa de inimputabi-
lidad, con la siguiente reserva:®' debe precisarse por
el juez (en la sentencia) que la inimputabilidad por
diversidad sociocultural no deriva de una incapaci-
dad de la persona sino exclusivamente de una cosmo-
vision diferente, es decir, que estd motivada por una
distinta perspectiva de las cosas, en la diferencia de
racionalidad de las comunidades culturales, solo asi
es posible eliminar los posibles efectos peyorativos
de la figura.

Del mismo modo, en el sistema penal espafiol, el
error de comprension culturalmente condicionado
debe resolverse en el ambito de la culpabilidad. De

hecho, existen dos opciones: la primera, de lege da-
ta, dentro de la denominada alteracion de la concien-
cia de la realidad, alteracion de la percepcion, que,
por supuesto, debe ser revisada y reformulada puesto
que su denominacion es anacrénica,® atendiendo a la
dispareja valoracion de la realidad por pertenencia a
una comunidad cultural diferente. Una tesis que en la
doctrina espafiola ha sido defendida por Terradillos
Basoco, cuando asi interpreta la percepcion referida
a los valores culturales que se reflejan en las normas
penales de las que carece el miembro de la comunidad
minoritaria con valores distintos a los hegemonicos.*
La segunda posibilidad consistiria en crear de lege fe-
renda una nueva causa de inimputabilidad que aluda
expresamente a la diversidad socio-cultural, semejan-
te a la existente en el articulo 33 del Cp colombiano.

Por lo demas, tener en cuenta la identidad cultu-
ral, la diferente cosmovision por la conciencia de per-
tenencia a una determinada comunidad cultural en
el sentido del Convenio 169 OIT, el recurso al error
de comprension (basados en factores culturales) no
quiere decir, ni se pretende, que deje de garantizar-
se la salvaguarda de los bienes juridicos esenciales
de la comunidad. Precisamente si valoramos el al-
cance de la diversidad cultural en el marco del jui-
cio de culpabilidad, se garantiza el desvalor del com-
portamiento como contrario a derecho, la calificacion
antijuridica de la conducta en tanto lesiva de bienes

" Llegando a afirmar que declarar inimputable por identidad cultural —diversidad socio-cultural— puede significar la criminalizacion de
la comunidad cultural. Es una forma de explicar que el delito se ha cometido por el “supuesto mal que lo aqueja, que no es otro que su diver-
sidad cultural”. Cfi: Sentencia de la Corte Constitucional C-370-02, de 14 de mayo de 2002. Por esa razon, la Corte estim6 que la expresion
inimputabilidad por “diversidad sociocultural” del articulo 33 de la Ley 599 de 2000 o Coédigo Penal, tnicamente satisface los criterios
de constitucionalidad cuando se dan dos requisitos: 1. Que la inimputabilidad no se derive de una incapacidad sino de una cosmovision
diferente, y 2, que en casos de error invencible de prohibicion proveniente de esa diversidad cultural, debe eximirse de responsabilidad y no
recurrir a la inimputabilidad. Por el contrario, declard inconstitucional el nimero 4° del articulo 69 y el articulo 73 de la Ley 599 de 2000 o
Codigo Penal relativo a las medidas de seguridad y concretamente a la reintegracion al medio cultural propio. El Tribunal consider6 que se
afectaba el principio de igualdad ya que tal medida no podria aplicarse a un extranjero no integrante de una comunidad (esto es, un extranjero
no indigena o que no se integra en un grupo con autoridad propia reconocida por el Estado) puesto que no se podria reintegrar a su medio
cultural. En tales ocasiones, no podria aplicarse la inimputabilidad porque no cabe, por el motivo expuesto, la medida de seguridad prevista
por la ley. Sin embargo, si es factible el error de prohibicion cuando desconozca la prohibicion y no haya podido llegar a conocerla y tampoco
puede aplicarse el error de prohibicion ya que no esta previsto expresamente sino en el contexto de la inimputabilidad. Al declarar consti-
tucional el concepto de inimputabilidad por razén socio-cultural e inconstitucional la medida de seguridad consistente en la reintegracion a
la comunidad cultural, estamos en presencia de un caso de responsabilidad penal sin consecuencias penales por lo que el inimputable puede
permanecer en el ambito cultural oficial sin que se le aplique la medida de seguridad.

8 Piénsese que, también en el plano penal, la sentencia n® C-139/96, declard inconstitucionales los articulos 1, 5y 40 de la Ley 89 de

LLIT3

1890, que limitaban la diversidad étnica y la identidad cultural y empleaban términos humillantes como “salvajes”, “reduccion a la civiliza-
cion”, “indigena incapaz relativo”. Ademas, esta fue la primera sentencia que reconoci6 la plena autonomia indigena.

81 Véase Sentencia de la Corte Constitucional C-370-02, de 14 de mayo de 2002.

82 No hay, en sentido estricto, ninguna alteracion de la percepcion en quién posee una cultura diferente.

8 Terradillos Basoco, “Culpabilidad y prevencion”, cit., p. 248. Posicion que vuelve a defender en Culpabilidad-Responsabilidad, http://
perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/anuario/an_2003 14.pdf; Anuario de Derecho Penal. 2003, ed. Pontificia Universidad Catolica del
Peru-Universidad de Friburg, pp. 345 y ss.
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juridicos esenciales, con lo que se salvaguarda asi el
bien juridico afectado. Asi se pronuncia también la
SC 370/2002, de 14 de mayo, Corte Constitucional
colombiana, cuando sefala que el didlogo intercultu-
ral que asi se establece —bajo los pardmetros mencio-
nados— tiene también la finalidad de manifestar que,
desde la diversidad de cosmovision, la conducta del
autor no es permitida en el contexto cultural del sis-
tema juridico general, un didlogo que tiene, por ello,
fines preventivos.

En consecuencia, no se invoca aqui la diversidad/
identidad cultural como coartada para la vulneracion
de derechos humanos pues la conducta culturalmente
condicionada es considerada delictiva,® sino con otra
finalidad, graduar, en su caso, la culpabilidad confor-
me a las reglas generales del sistema penal.

Ahora bien, la decision politico-criminal de tipifi-
car expresamente practicas derivadas de usos cultura-
les de una comunidad como simbolo de integracion
en la misma —mutilacion genital o el proyectado deli-
to de matrimonio forzado—* tal vez pretenda cerrar el
paso a esta exigencia de valoracion.®® Su expresa tipi-
ficacion parece descartar cualquier recurso a la diver-
sidad cultural —al condicionamiento de quienes son

culturalmente diversos, a la diferencia de racionalidad
y cosmovision de las comunidades culturales—*’ como
factor susceptible de ser encuadrado en cualquiera de
las figuras que graduan la culpabilidad. Esta misma
finalidad la encontramos en las decisiones judiciales
y opiniones doctrinales que niegan a priori el caracter
cultural de tales practicas y excluyen el dialogo in-
tercultural cuando se afectan derechos fundamentales
(libertad sexual, integridad fisica o moral).®®

Una cosa es reconocer como ilicitas tales practi-
cas, sin negar la posibilidad de graduacion de la res-
ponsabilidad en funcion de la diversidad, y otra, man-
tener una posicion que ex ante impugna el caracter
cultural de tales tradiciones y la imposibilidad de ate-
nuar la pena.®

Es como si en Alemania se tipificara especifica-
mente, de forma autonoma, dentro de las modalida-
des de maltrato animal, el ensafiamiento con el toro
porque se considera que no se puede concebir la “fies-
ta nacional” como una practica cultural, o, dentro de
los delitos de lesiones, marcar a las recién nacidas con
pendientes perforados en los lobulos de las orejas pa-
ra que se identifiquen como nifnias. ;Por qué tipificar
unas conductas y no otras?, ;no se pretende tal vez

8 Prohibicion establecida en el articulo 4 de la Declaracion Universal de la UNESCO sobre Diversidad cultural (2002), art. 2.1 Conven-
cion de la ONU sobre la proteccion y promocion de la diversidad de las expresiones culturales, de 20 de octubre de 2005; art. 8.2 Convenio
169 OIT.

85 Un argumento contrario a la graduacion de la responsabilidad del culturalmente diferente se encuentra en la regulacion independiente
de delitos culturales. Si ya carece de sentido tipificar como delito autonomo la ablacion del clitoris, al ser una modalidad del delito de lesio-
nes, como arrebato de imperialismo cultural (principio de justicia universal) debe tildarse la reforma sufrida por la Ley Organica del Poder
Judicial —art. 23.4, apartado g)—, al otorgar competencia jurisdiccional a los Tribunales espafioles para conocer de los delitos relativos a la
mutilacion genital femenina siempre y cuando los responsables se encuentren en Espaia. Esa idea de no admitir la atenuacion o exencion
de la responsabilidad del culturalmente diferente se refuerza en la Exposicion de Motivos de la ley 3/2005, de 8 de julio por la que se mo-
difica el articulo 243.4, apartado g) de la L.O.P.J. En la misma se afirma que el hecho de que la mutilacion sea considerada como parte de
la cultura de un determinado pais no puede considerarse una justificacion para no prevenir, perseguir y castigar semejante vulneracion de
los derechos humanos. Por su parte, el Proyecto de CP de 2013 ha regulado en el articulo 172 bis, el matrimonio forzado. Con relacion a
esta figura, Maqueda Abreu ha expuesto lo absurdo de su regulacion expresa ya que los tipos genéricos de coacciones o amenazas cumplian
suficientemente la funcion de proteccion del bien juridico, y denuncia que la pretension de la reforma es “visibilizar a determinadas minorias
étnicas como trasgresoras de un codigo cultural hegemonico a través de un mensaje de intolerancia que es conscientemente discriminador y
estigmatizante”. Cf:, Maqueda Abreu, ML. El nuevo delito de matrimonio forzado: art. 172 bis CP. En Estudio Critico sobre el Anteproyecto
de Codigo penal de 2012, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 544, 546.

% En este sentido, podrian contrariar el art. 9 del Convenio OIT.

8 Como reconoce la Sentencia Tribunal Supremo nim. 835/2012, de 31 octubre, “Sin duda uno de los factores mas acusados de la
sociedad actual, también de la espafiola, es el alto grado de interculturalidad que presenta como consecuencia de las fuertes corrientes mi-
gratorias”, admitiendo la coexistencia de grupos que proceden de otras culturas y tienen ritos y practicas muy diferentes a los de los paises
de acogida.

8 “Ello no puede ser excusa para elaborar una teoria del “error de prohibicion fundado en los factores culturales a los que pertenece el
sujeto” (Sentencia TS nim. 835/2012 de 31 octubre).

% En una manifestacion de intransigencia, minusvalorando determinadas tradiciones, la Sentencia TS niim. 835/2012 de 31 octubre
afirma rotundamente: “La ablacion del clitoris no es cultura”. Del mismo modo, cabe reprochar la alusion de cultura atrasada” que emplea
la STS n°® 651/2010, de 24 de junio de 2010. E igualmente censurable es la STS n° 1461/2005, de 25 de noviembre de 2005, al sefialar que
aunque las mujeres eran aparentemente libres “de paises muy diferentes que arrastran unos miedos y creencias propias de esas culturas
mds atrasadas....”". Puede comprobarse el parecido razonable entre estas sentencias de los Tribunales espafioles y los articulos 1, 5 y 40 de
la Ley 89 de 1890 de Colombia.
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estigmatizar directamente a una concreta comunidad
cultural?.”

No es necesario resaltar una modalidad concreta
de abuso sexual, mutilacion genital o matrimonio for-
zado culturalmente condicionado, los tipos penales
generales ya protegen de modo suficiente el bien juri-
dico respectivamente afectado. Basta, por tanto, con
aplicar las reglas del sistema penal para ofrecer una
respuesta coherente, en funcion del plano valorativo
seleccionado.”

Retornando a la cuestion del error de comprension,
deciamos que los supuestos de imposibilidad de com-
prension de la antijuricidad no deben resolverse a tra-
vés de la técnica del error de prohibicién sino como un
supuesto de inimputabilidad. Una inimputabilidad que
no es consecuencia de una base bioldgica sino de la
convivencia en una cultura diferente a aquella en la que
esta integrado el autor. En tales situaciones, el sujeto
puede conocer perfectamente la ilicitud de su compor-
tamiento, lo que no puede asimilar es su antijuricidad
y obrar conforme a ese conocimiento. En definitiva, es
incapaz de interiorizar la norma penal a causa de su
cultura, no ha tenido un acceso normal al imperativo
contenido en la norma o no ha estado en condiciones
de autorregular su conducta de acuerdo con é1.%?

Resumiendo, en los conflictos culturales pue-
den darse varias situaciones con soluciones diferen-
tes: en los supuestos de imposibilidad de acceder al

conocimiento de la ilicitud del comportamiento debe
aplicarse el error de prohibicion invencible. Solo se-
ria vencible cuando el autor culturalmente motivado
hubiera podido en abstracto y en concreto acceder al
conocimiento de la ilicitud a través de los medios de
informacion disponibles que, de modo objetivo, hu-
bieran evitado tal error. La Uinica objecion al recurso
al error de prohibicion radica en que de valorarse el
error como vencible habria que condenar atenuando
la pena, una pena que carece de sentido en casos de
identidad cultural por no cumplir un fin constitucio-
nal. Otra cuestion distinta es que el autor conozca la
ilicitud pero no pueda comprender la razon de la pro-
hibicion. En estos casos de error de comprension no
puede acudirse al error de prohibicion pues el autor
conoce la ilicitud pero no percibe la antijuricidad del
comportamiento por identidad cultural. Nos encontra-
mos entonces en el ambito de la inimputabilidad, ex-
cluyendo cualquier referencia a razones bioldgicas, y
centrandonos Unicamente en las razones de identidad
que dificultan al culturalmente condicionado el acce-
so a la comprension del injusto.

Como ya se expuso, de lege data, es factible el re-
curso a la eximente de alteracion de la percepcion del
articulo 20.3° Cp,” en la construccion de un Derecho
penal Intercultural que valore la identidad cultural sin
que tal consideracion comporte la humillacion del di-
ferente y la desproteccion de los bienes juridicos de

% A tal efecto, la L.O. 3/2005 de 8 de julio, acordo perseguir extraterritorialmente la practica de la mutilacion genital femenina —art. 23.4
LOPJ epigrafe g— Pero lo cierto es que si se sanciona la ablacion de clitoris, consecuentemente habria que hacer lo mismo en los supuestos
de circuncision, tal como se ha hecho en Alemania. En efecto, el Tribunal de Colonia ha considerado como delito de lesiones la practica de
la circuncision puesto que es una modificacion contraria al interés del niflo, que debe decidir mas tarde, por si mismo, su pertenencia a una
religion concreta. Al respecto, Valerius plantea que es mas una cuestion sobre la libertad de decision, sobre la eficacia del consentimiento en
una lesion corporal, que un debate en torno a la identidad cultural del que consiente. Cfi: Valerius Brian, Kultur und Strafrecht. Die Bertick-
sichtigung kultureller Wertvostellungen in der deutschen Strafrechtsdogmatik. Duncker Humblot, Berlin, 2011, P, 160. Por su parte, Torres
Fernandez, exige una norma que regule la circuncision que deberia reunir los siguientes requisitos: sanitarios cualificacion de la persona
que ha de practicarla, forma de intervencion, requerimientos técnicos de la clinica o el lugar en que se va a practicar. Juridicos, personas
legitimadas para consentir por el menor de edad cuando le falte la capacidad natural para hacerlo, del menor cuando tenga capacidad... Cf:
Viejos ritos, nuevos conflictos: la circunscision masculina. Estado de la cuestion. En Delitos y minorias en paises multiculturales. Estudios
juridicos y criminolégicos comparados. Atelier. Barcelona, 2014, p. 174. Como también habria que sancionar otra practica habitual en Euro-
pa, la extirpacion del 6rgano genital interno —no desarrollado plenamente— del que nace sin un sexo definido (hermafrodita).

I Cfi- Roca De Agapito, que tampoco considera necesario crear una figura especifica pues basta con la teoria juridica del delito, op. cit..,
p. 205.

%2 No se puede hablar de un Derecho penal Intercultural sin respeto a la identidad cultural ni puede exigirse que interiorice un catalogo
de valores contrario a su cultura. Cfi: Escudero Alday, “Tensiones conceptuales en el liberalismo y en el multiculturalismo”. En Derechos,
costumbres y jurisdicciones indigenas en la América Latina contemporanea. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid, 2008,
p. 47.

% Eso si, empleando exclusivamente criterios normativo-valorativos, como ha defendido, entre otros, Quintero Olivares, G, La reforma
de 1983, en Quintero Olivares; Mufoz Conde, F, Destino, Barcelona, 1983, pp. 82 y ss. Ya en 1982, Bustos Ramirez, J, elabor6 un plan-
teamiento de la imputabilidad valorativo- normativista desde la teoria de las subculturas criminales y la psiquiatria alternativa que abria las
puertas a la aplicacion de la eximente de alteracion de la percepcion en casos de conflictos culturales. Cfi: Bustos Ramirez, J. “Revision
critica de la imputabilidad a la luz de la teoria de las subculturas y la psiquiatria alternativa”, En Derecho Penal y Ciencias Sociales, U.A.B.,
Barcelona, 1982, pp. 190 y ss.
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la sociedad de acogida.”* Sin duda, la evolucién en la
interpretacion judicial del contenido de esta eximente
—desde que el legislador de 1983 sustituyo el término
“sordomudo de nacimiento” por el de “alteracion de
la percepcion”— confirma la expectativa de que pue-
da servir para eximir o atenuar la responsabilidad del
culturalmente diverso. Una eximente que ha pasado
de emplearse exclusivamente en supuestos en los que
existia una deficiencia sensorial (sordomudez, cegue-
ra, autismo.....), que impedia el conocimiento de la
realidad, a supuestos de falta de comprension moti-
vada por la ausencia de instruccion o educacion (Sen-
tencia nam. 170/2011 de 24 marzo RJ 2011\2910).»
Quiza la sentencia que mejor ha explicado el actual
contenido de la eximente sea la STS num. 1135/2006,
de 16 noviembre RJ 2007\503.% En ella se afirma que
“el juicio de imputabilidad no solo ha de referirse al
estado psiquico del sujeto, afectado de una anomalia
o de una alteracion profunda de su estructura men-
tal, sino también habra de tenerse en cuenta que el

individuo es un ser social que desenvuelve su vida en
un determinado y concreto ambito sociocultural que,
sin duda alguna, influye en su estructuracion como
persona, de manera que la conciencia de la antijuridi-
cidad puede variar en funcion de las distintas alterna-
tivas sobre las que se haya podido desarrollar su per-
sonalidad y que afectan al nivel familiar, al laboral, a
la formacion escolar, a la formacion en valores, éticos
y sociales, etc”.

Las consecuencias de emplear esta eximente son
las siguientes: en el caso de eximente completa, po-
dria recurrirse a la medida de seguridad en centros
educativos especiales en los que se pondria al autor al
tanto del significado del derecho fundamental vulne-
rado.”” De ese modo, si los padres autorizan la abla-
cion de su hija conociendo el caracter ilicito de tal
comportamiento pero sin comprender la razon de tal
prohibicion por su identidad cultural, el comporta-
miento es delictivo sin que pueda sustentarse la ex-
clusion de la sancion. Ademas, ante la prognosis de

4 En contra del recurso a la figura de la alteracion de la percepcion, aunque con matices, se manifiesta Carmona Salgado, C, al entender
que tal opcion representa un peligro para la seguridad juridica. Cfi: Carmona Salgado, C. “Alteraciones en la percepcion, anomalias y alte-
raciones psiquicas y error de prohibicion”. En Estudios de Derecho penal. En memoria del Prof. Juan José Bustos Ramirez (Hernan Horma-
zabal coordinador). Ubijus, México, 2011, p. 10; de la misma, Comentario al articulo 20.3° del Codigo Penal. La eximente de alteraciones
de la percepcion. T. II, Edersa, Madrid, 1999, pp. 296 y 297. Del mismo modo, Fernandez Torres no acepta esta eximente en los supuestos
analizados al considerar que “no parece asumible sobre la base del texto de la ley, si bien quienes vienen de una cultura diferente y no com-
parten las mismas valoraciones que las plasmadas en el ordenamiento juridico, puede decirse que padecen el mismo efecto que el producido
por dichas alteraciones, ....sin embargo, de ellos, no puede afirmarse que padezcan el sustrato material de la eximente del art. 20.3 CP; en
tanto que la socializacion en unos valores culturales diferentes a los mayoritarios no puede considerarse, propiamente, que sea una “altera-
cion de la percepcion” . Cfi: Torres Fernandez, E. Identidad, Creencias y Orden penal: la eximente cultural. AFDUAM 17 (2013), p. 436.

%> El Tribunal lo interpreta como una falta de comprension causada por una merma importante e intensa en su acceso al conocimiento de
los valores propios de las normas penales.

% Se expone que: “la aplicacion de la Ley penal el ordenamiento, y sus aplicadores, deben utilizar los instrumentos precisos para asegu-
rar, desde luego, la igualdad en la aplicacion penal lo que supone, no solo la aplicacion igualitaria de la Ley a los supuestos sustancialmente
iguales, también posibilitar que en la aplicacion de la Ley penal, se tengan en cuenta las desiguales condiciones de los ciudadanos ante la
Ley penal esto es, a situaciones en las que la desigualdad se concreta en un deteriorado acceso a la educacion, a las ventajas de la sociedad
del bienestar, a las situaciones de desestructuracion social y familiar que pueden ir anejas a la desigualdad, propiciando que las situaciones
de falta de socializacion o de acentuados déficits puedan ser tenidos en cuenta por la norma penal en la fijacion de la responsabilidad cuando
esa situacion ha generado una socializacion anémala”. Y continta: “las condiciones de desigualdad, graves y relevantes, pueden afectar de
distinta manera a la imputabilidad y es graduable con arreglo a las herramientas que previstas en el Codigo permiten proporcionar la conse-
cuencia juridica a las condiciones de imputabilidad realmente existentes, cuando las condiciones de desigualdad suponen una anulacion o
una reduccion de su imputabilidad. Finalmente, y tal como se expuso, en todos los supuestos de identidad cultural en conflicto con derechos
fundamentales es imprescindible recurrir al peritaje antropologico. Pues bien, en esta sentencia de 2006 se exige en la acreditacion de la
imputabilidad, la realizacion de las “hojas personales” “en las que se recojan aquellos datos relevantes, en principio, a la individualizacion
judicial de la pena, y que, en casos concretos, permiten obtener informacion sobre situaciones limites que, concretamente analizados desde
las periciales de contenido social, evidencian alteraciones importantes de la socializacién que pueden dar lugar a una reduccion, de la con-
secuencia juridica cuando, repetimos, adquieren una relevancia en la imputabilidad”.

7 Meini Méndez mantiene que “en los casos en que el extraneus cultural realizara un acto que vulnere algiin derecho fundamental resulta
legitimo imponer una medida de seguridad, ajena a cualquier fin terapéutico o de rehabilitacion y orientada, mas bien, a comunicar que en
una sociedad pluricultural la diversidad cultural no es algo irrestricto, y que el mantenimiento de dicho modelo de sociedad importa la nece-
sidad de respetar determinados minimos basicos que reciben el nombre de derechos fundamentales”. Cfi: Meini Méndez, 1. “Inimputabilidad
Penal por Diversidad Cultural-Sobre el articulo 15° del Codigo Penal”. En JUS Doctrina & Practica. N° 8.Agosto. Grijley. Lima. 2008. Por
su parte, Terradillos Basoco habla de medidas educativas, que, por razones obvias, han de ser voluntarias y, en cuanto integradoras en con-
textos democraticos, de minimos, es decir, respetuosa de la pluralidad a conciliar con el mundo de valores intangibles, por imprescindibles,
que es tutelado en las leyes penales”. Cfi: Terradillos Basoco, Culpabilidad y Prevencion, cit., p. 248.
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peligrosidad, resulta necesario el recurso a una me-
dida de seguridad educativa. No se trata de reconver-
tir al disidente cultural sino de explicarle los motivos
de la proteccion de los derechos conculcados. Ahora
bien, si continua sin percibir la razén de la prohibi-
cion, habria que recurrir —lege ferenda— a la expulsion
del autor a su propia comunidad ante el riesgo de rei-
teracion de la misma conducta.

En el caso de eximente incompleta, se aplicaria el
sistema vicarial, igualmente iria a un centro de edu-
cacion especifico y la opcion de la pena que resta por
cumplir —en el supuesto de seguir sin comprender la
prohibicion— quedaria descartada al no satisfacer nin-
guno de los fines preventivos constitucionales, ni la
prevencion general ni la especial justifican la reaccion
penal, por lo que de —lege ferenda— deberia ser susti-
tuida por la expulsion. Por tltimo, resta el recurso a la
atenuante analdgica vinculada a la eximente de alte-
racion de la percepcion que solo permite la rebaja de
una pena que, como digo, carece de sentido. Respecto
a esta ultima posibilidad la SAP AVILA, 21/2004, 27
de enero, la aplico en un delito de asesinato cometido
por una persona de etnia gitana motivado por una an-
terior agresion a su hijo y esposa. El Tribunal estimé
la atenuante analdgica por varios motivos, el primero,
su bajo nivel cultural, lo que unido a la peculiaridad
cultural de la etnia a la que pertenece, le puede supo-
ner una apreciacion distorsionada de los valores so-
cialmente admitidos y disminuir sus mecanismos de
inhibicion. De modo similar, la STS num. 570/2003
de 17 abril, RJ 2003\5197, considera que es factible
la atenuante analdgica, aunque la rechaza en el ca-
so concreto, en casos de inadaptacion al medio social
por afectacion de la voluntad en consideracion a la
disminucion de los frenos inhibitorios que en estas si-
tuaciones de marginacion pueden producirse.
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Puede cumplir la responsabilidad civil ex delito
una funcion preventiva frente a la delincuencia
relacionada con la corrupcion publica?:

Reflexiones desde el sistema penal paraguayo

Pablo Andrés Rojas Pichler Universidad de Salamanca

4 N

RESuMEN: Este articulo trata de sustentar la postura de que la responsabilidad civil ex delito puede y debe
cumplir una funcion preventiva que complementa a los demdas instrumentos politico-criminales con los
cuales el Estado hace frente a la criminalidad relacionada con la corrupcion publica. Desde sus origenes
el sistema normativo de la responsabilidad civil ex delito ha cumplido funciones de justicia penal restau-
rativa al otorgar a los perjudicados por el delito, una posibilidad efectiva de obtener la reparacion de los
danos que han afectado sus intereses. No obstante, se tiene la conviccion de que el eficiente impulso de este
instrumentos juridico por parte del Estado en contra de aquellos funcionarios que hayan sido condenados
por delitos de corrupcion o contra el patrimonio estatal, constituye un factor disuasorio de futuros com-
portamientos deshonestos, pues aquel que quisiera utilizar o abusar de su cargo en detrimento del erario,
estara obligado a resarcir el perjuicio causado con su propio patrimonio. Esta estrategia pretende que el
acto corrupto no sea rentable para su autor con el fin de evitar su comision.

PaLaBRAS cLAVE: Corrupcion publica, funcionario publico, prevencion, responsabilidad civil ex delito, re-
cuperacion de activos.

ABSTRACT: This essay seeks to support the position that the crime-based civil liability can and actually
must fulfill a preventive function that supplements other political and criminal instruments with which the
State faces criminality related to public corruption. Since its beginnings, the normative system of crime-
based civil liability has fulfilled the role of restorative criminal justice by granting to those harmed by the
crime, an effective possibility to obtain the compensation for damages affecting their interests. Nonethe-
less, it is believed that the effective strengthening of these legal instruments by the State against public of-
ficials who have been convicted for corruption or crimes against the State property serves as a deterrent to
future dishonest behavior, since anyone who wants to use or abuse of his position to the detriment of the
public assets would be obliged to compensate for the damages caused with his own assets. This strategy is
based on the premise that the corrupt act is not profitable for its author, and thus aims to avoid its commis-
sion.

KEey worbps: Public corruption, public official, prevention, crime-based civil liability, recovery of assets.
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Sumario: 1. Introduccion. 2. Probables antecedentes historicos de la responsabilidad civil ex delito. 3. La
proyeccion de la Responsabilidad civil ex delito en el ambito internacional. 3.1. Convenio civil sobre co-
rrupcion del Consejo de Europa. 3.2. Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion. 4. Naturale-
za Juridica de la Responsabilidad civil ex delito. 5. Tipificacion de la accion civil ex delito y su procedi-
miento en la Legislacion Penal Paraguaya. 5.1. Parte sustantiva. 5.2. Parte procesal. 6. La accion civil ex
delito y su efecto preventivo en la lucha contra la corrupcion publica. 7. Conclusiones. 8. Bibliografia.

1. Introduccion

Un tema de transcendental importancia y que no ha
sido destacado en la doctrina, es el estudio de la ac-
cion derivada de la responsabilidad civil ex delito co-
mo una herramienta juridica mas a ser utilizada por
los Estados para evitar la comision de delitos contra
el patrimonio publico y de corrupcion. La accion civil
es destacada en la Convencion de Naciones Unidas
contra la Corrupcion (CNUC) en el Capitulo V “Re-
cuperacion de activos”, art. 52, inc. b), como uno de
los instrumentos (ademas del comiso) cuya efectivi-
dad no solo es determinante para la recuperacion de
activos provenientes de los delitos tipificados en di-
cha convencion, sino también para resarcir los dafios
patrimoniales ocasionados a las victimas.

La decision asumida por la CNUC de recurrir
a instrumentos del Derecho civil en la lucha contra
la corrupcion,! evoca a lo manifestado por Garo6falo
(1929, p. 61): “Dos fines deberia buscar todo Estado
cuando se comete un delito: la tutela de la sociedad
contra semejantes atentados y la reparacion del dario.
Es en vano esperar que uno y otro fin puedan conse-
guirse siempre, pero una buena legislacion no deberia
perdonar medio alguno para conseguir dichos fines”.
De hecho, las sanciones puramente penales no son las
unicas consecuencias del delito, sino que la respon-
sabilidad civil también lo es, aunque su naturaleza es
civil y no se trate de una institucion propiamente del
Derecho penal. Ademas, de acuerdo a Landecho Ve-
lazco/Molina Blazquez (2010, p. 641), hay posturas

Rec: 15-06-2017 | Fav: 01-07-2017

que sostienen que la accion civil pretende, en esencia,
la reparacion como manifestacion de las teorias de la
llamada “tercera via”.

Con la inclusién de esta herramienta, la conven-
cion ha tenido en cuenta una realidad indiscutible:
de la delincuencia relativa a la corrupcion publica,
ademas de las penas y otras consecuencias juridicas
accesorias aplicables, generalmente pueden derivar-
se efectos de indole civil (Petito; 1992, p. 9). En ese
sentido, Antéon Oneca (1986, p. 644) sostiene que el
delito, ademas de la pena y de las medidas de segu-
ridad, «puede tener» por consecuencia sanciones ci-
viles de caracter reparador siempre que el hecho de-
lictivo constituya a la vez un ilicito civil (por haber
generado un dafio).

Por ello Gonzalez Rus (1992, p. 381) expresa que
el ordenamiento juridico debe ser cauto a la hora de
precisar la respuesta que debe dar al comportamiento
delictivo, pues de no ser asi, la reaccion juridica se-
ria incompleta al no considerar de forma global las
consecuencias generadas por el hecho punible. La pe-
na, pues, no es por si sola instrumento suficiente para
agotar el contenido lesivo de la conducta: es preciso
dar también satisfaccion al otro aspecto del dafio, que
viene a engendrar la llamada responsabilidad civil de-
rivada del delito.

En efecto, bien puede y debe considerarse que me-
diante una indemnizacion o reparacion del dafio se re-
cupera un activo. En los casos de corrupcion que han
tenido como resultado un perjuicio econdmico a una
entidad estatal, la accion civil permite la recuperacion

! Manifiesta Carbajo Cascon (2003, p. 137) que en los ultimos tiempos el Derecho privado viene adquiriendo un nuevo papel protagonico
en el ambito del estudio y la lucha contra la corrupcion, en lo que podria llamarse una instrumentalizacion positiva del Derecho privado
en la lucha contra la corrupcion. De esta manera, el Derecho privado se revela ultimamente como mecanismo de prevencion alternativo o
complementario a la represion propia del Derecho administrativo sancionador y el Derecho penal.
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de un bien o activo —generalmente una cantidad de
dinero— que desde un principio deberia ser aplicado a
los intereses generales de no haberse cometido el ac-
to delictivo, y con ello se consigue la restitucion del
patrimonio publico conculcado al estado anterior a la
comision del delito.? Es por ello que esta figura juridi-
ca se encuentra prevista en el mencionado Capitulo V
“recuperacion de activos” de la CNUC.

La accion que nos ocupa se erige y fundamenta
como un clemento de tutela efectiva de los sujetos
afectados por el delito. Con acierto Garcia Ramirez
(2003, p. 466) menciona que el ofendido espera y me-
rece una satisfaccion por el perjuicio del que ha sido
victima, lo cual, ciertamente, requiere la condena del
responsable y la aplicacion y ejecucion de la pena co-
rrespondiente, pero esto no lo libera de la necesidad
de reparacion, que debiera ser para aquel la primera
funcion de la justicia penal.

La evolucién y elevacion del derecho de repara-
cion de las victimas a la esfera internacional, ha si-
do posible en gran medida por impulso de la moder-
na victimologia.* Antes de ello, el tratamiento de la
delincuencia —incluida la relacionada con la corrup-
cion— era considerado un conflicto surgido entre el

autor y el Estado, que dejaba completamente de lado
a la victima.* Por ello es acertado decir que la accion
civil ex delito tiene la funcidon de reparar los dafios
econdémicos producidos por la delincuencia en estu-
dio, y se materializa a través de la posibilidad que
tiene el Estado perjudicado —como persona juridica
y sujeto de derechos— de peticionar a los tribunales
nacionales que los autores y participes que hayan si-
do objeto de condena, sean obligados a responder de
las consecuencias de sus actos y procedan a resarcir®
integramente con su propio patrimonio el perjuicio
que ellos han causado.” No en vano Quintero Olivares
(2007, p. 681) ha afirmado que en la responsabilidad
civil, sin perjuicio de que en algunos delitos pueda
reclamar el propio Estado, es donde el Derecho penal
se abre plenamente al interés de la persona fisica o ju-
ridica perjudicada por el delito.

Esta caracteristica de la accion civil ex delito de-
muestra que es un instrumento juridico que también
puede ser utilizado con fines preventivos, es decir, pa-
ra la evitacion de futuros delitos, pues todo sujeto que
tenga la intencidén de cometer o participar de un acto
de corrupcion publica sabra que en caso de ser descu-
bierto, investigado penalmente y condenado, no solo

2 En este sentido se expresa Arlas (1950, p. 96): “El delito puede lesionar, ademds, un interés patrimonial, econémico, que no se satisface
con la imposicion de la pena. Para proteger ese interés se da la accion civil, cuyo objeto puede ser la restitucion de la cosa, la reparacion
del dano o la indemnizacion de los perjuicios ocasionados por el delito”.

3 Para Petito (1982, p. 17), el panorama actual que tiene el resarcimiento de los dafos causados a las victimas, es fruto de los esfuerzos
de la victimologia. Mientras el Derecho penal se pregunt6 en un primer momento ;jqué debemos responder al delito? y luego ;qué debemos
responder al delincuente?, esta ciencia o tendencia del pensamiento penal y criminolégico se interroga acerca de como debemos responder
a la victima del delito?.

4 Al respecto, Maier (1991, p. 31.) se refiere sobre esta circunstancia: “...se trata del tema de moda de la politica criminal, no se puede
decir, sin un estudio del desarrollo evolutivo del sistema penal, que la victima esté por primera vez en un plano sobresaliente de la reflexion
penal. Estuvo alli en sus comienzos, cuando reinaba la composicion, como forma comun de solucion de los conflictos sociales, y el sistema
acusatorio privado, como forma principal de la persecucion penal. La victima fue desalojada de ese pedestal, abruptamente, por la inquisi-
cion, que expropio todas sus facultades al crear la persecucion penal publica..., ya no importaba aqui el dafio real producido, en el sentido
de la restitucion del mundo al statu quo ante, o cuando menos, la compensacion del dario sufrido; aparecia la pena estatal como mecanismo
de control de los subditos por el poder politico centra...”. Garéfalo (1929, p. 60) menciona que fue el positivismo criminologico el que res-
cato la cuestion de una manera impropia, cuando, por intermedio de Ferri, incluyo a la victima y a la reparacion entre las funciones y tareas
del Derecho penal; mas alla aun, la pena integral comprendia la reparacion de los dafios y este era, como aquella, perseguida oficialmente,
sin consideracion al interés de la victima.

’ En la legislacion paraguaya, la consideracion del Estado como persona juridica y sujeto de derechos, se encuentra consagrada en los
siguientes articulos del codigo civil paraguayo (CC):

Art. 91. Son personas juridicas: a) el Estado...”.

Art. 96. Las personas juridicas poseen, para los fines de su institucion, la misma capacidad de derecho que las personas fisicas para
adquirir bienes o contraer obligaciones, por intermedio de los organos establecidos. Dentro de éstos limites podran ejercer acciones civiles
y criminales y responder a las que se entablen contra ellos.

¢ Mir Puig (2005, p. 55): “La comision de un delito puede ocasionar un dafio patrimonial y/o moral en la victima u otros perjudicados.
Mediante la pena no se resarce al perjudicado por dicho dario; para ello se prevé la responsabilidad civil. El autor del delito debera reparar
el daiio economico causado o indemnizar los perjuicios mediante el pago de una cantidad”.

" Es preciso aclarar que este tipo de responsabilidad no exige, por ejemplo, la prueba de un nexo entre la sustraccion indebida de bienes
publicos y un enriquecimiento del patrimonio personal del sujeto activo (en todo caso, estos bienes seran privados de la propiedad del sujeto
por aplicacion del comiso). Aqui la responsabilidad del sujeto es directa y deriva exclusivamente de la afectacion al patrimonio publico, y el
Estado tiene el derecho de reclamar la reparacion en cuanto a que es perjudicado del dafio causado.

«
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sera pasible de las consecuencias juridicas previstas
en los codigos penales para este tipo de delincuencia
(pena privativa de libertad, multa, inhabilitacion del
cargo publico y comiso), sino que ademas el Estado
perjudicado dirigira una accion civil contra su perso-
na para proceder al embargo y ejecucion de sus bienes
personales en consecucion de los fines anteriormente
mencionados.

Desde esta perspectiva, la normativizacion de la
responsabilidad civil ex delito y la obligacion de repa-
rar resultante de la misma, ejercen una influencia en
el potencial agente corrupto debido a que sus efectos
tendran un impacto directo sobre un interés relevante
y necesario para el mismo, ya que podra verse priva-
do de todo o parte de sus bienes personales para resar-
cir los dafios producidos a las eventuales victimas del
ilicito cometido. Por tanto, la pretension de la victima
—Estado perjudicado— afectara aquella realidad eco-
némica del autor o participe en la que normalmente
consolida los resultados de sus actividades licitas, co-
mo también y generalmente, los efectos de sus acti-
vidades ilicitas: su patrimonio personal. Al respecto
expresa ZIPF (1979, p. 154): “Junto al castigo del
hecho punible y la prevencion individual a ello co-
nectada respecto al autor, se halla la posibilidad de la
prevencion general del delito, que no solo reacciona
ante el hecho cometido, sino que intenta anticiparse a
la perpetracion de hechos punibles, tendiendo a pri-
var al delito de un substrato favorable en la persona y
en la sociedad. Tal prevencion del delito puede tener
lugar con relacion a personas y con relacion a cosas.
El caso ideal de prevencion sobre personas seria la
influencia en autores potenciales antes de que se pro-
duzca el hecho”.

No obstante lo manifestado, lo cierto es que en la
praxis todavia se recurre poco al ejercicio de la ac-
cion civil de reparacion del dafio dentro del ambito
penal como herramienta de combate frente a la co-
rrupcion publica. Esto seria asi por dos razones. En
primer lugar, debido al alcance restrictivo que tiene el

concepto de victima pues generalmente, tanto desde
el punto de vista de los ciudadanos como normativa-
mente, se lo construye sobre la base de la persona fi-
sica obviandose que en muchos casos —especialmente
cuando se trata de hechos de corrupcion— el Estado
es el principal y directo perjudicado de los efectos
del delito cuando su patrimonio queda menoscaba-
do. Una prueba de ello se refleja en determinados ins-
trumentos internacionales o supranacionales como la
Resolucion N° 40/34 de la Asamblea General de las
Naciones Unidas® o la Directiva 2012/29/UE del Par-
lamento Europeo y del Consejo de la Union Europea,
que dispone medidas de proteccion a las victimas y
su participacion efectiva en los procesos penales, el
respeto de sus derechos ¢ intereses y la posibilidad de
reparacion de los dafios que haya sufrido a causa del
delito; sin embargo, estos instrumentos solo han cir-
cunscripto el concepto de victima a la persona fisica
que haya sufrido un dafo, o a los familiares de una
persona cuya muerte haya sido directamente causada
por un delito,” sin hacer referencia al Estado. En se-
gundo lugar, muchas legislaciones nacionales no han
tenido en cuenta dentro del sistema penal la previ-
sion de una concreta accion civil ex delito al Estado
y un especifico procedimiento para efectivizarla rapi-
damente, o en el caso de haberlos previsto, no se los
utiliza eficazmente.'”

En cambio, este no es el caso de la realidad juridi-
ca del Paraguay puesto que su sistema penal no solo
reconoce al Estado como potencial victima de delitos,
sino que también le concede como perjudicado una
accion civil de reparacion del dafio, legitimando a la
Procuraduria General de la Republica, como repre-
sentante legal del Estado, a que la promueva a través
del procedimiento especial previsto en el codigo pro-
cesal penal paraguayo (CPP) cuando exista un interés
estatal conculcado; es decir, cuando el patrimonio es-
tatal haya sido afectado por el delito.

A continuacién el presente trabajo se centrara en
los probables antecedentes historicos de la accion

8 Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder.
 Véase art. 2. a) de la Directiva 2012/29/UE. Esta directiva sustituye a la Decision Marco 2001/220/JAI del Consejo.

1 Como ejemplo, en el ambito latinoamericano, lo ultimo afirmado es reflejado por Espinoza (2014, p. 1): “Desde la caida del régimen
de Alberto Fujimori, el Estado ha iniciado una serie de denuncias penales por delitos de corrupcion. El comiin denominador de las mismas,
asi como de los dictamenes fiscales y las sentencias es la carencia de fundamentacion juridica de la reparacion civil en agravio del Esta-
do. Ello redunda en el hecho que no se otorguen indemnizaciones o estas sean infimas (por no decir risibles), lo cual genera un incentivo
perverso para seguir delinquiendo. La causa de este problema es el desconocimiento, por parte de los operadores juridicos penales, de las
nociones bdasicas de la responsabilidad civil, asi como de la individualizacion del derecho patrimonial que se lesiona, aunado a una falta de
criterios para cuantificar este tipo de darios”.
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civil ex delito, su proyeccion en los instrumentos ju-
ridicos internacionales y naturaleza juridica, asi como
también la prevision legislativa que adopta el Para-
guay al respecto y su efectividad como herramienta
de prevencion de delitos de corrupcion.

2. Probables antecedentes historicos de la
responsabilidad civil ex delito

Para entender la génesis de la responsabilidad civil ex
delito es necesario hacer una resefia de los anteceden-
tes que existen sobre esta consecuencia juridica en
las fuentes historicas. En el Derecho romano, el cri-
men repetundarum puede considerarse el anteceden-
te mas claro de los delitos del funcionario publico,
pues tenia como nticleo principal el incumplimiento
de los deberes de un cargo publico, cuyo desarrollo
se produjo en la época de la Republica. En sus ori-
genes contenia un régimen de responsabilidad civil
derivado de actos de corrupcion al tener por objeto la
recuperacion por parte del damnificado de unos ac-
tivos ilicitamente obtenidos por un funcionario pi-
blico (Ferruccio Falchi; 1932, p. 179). Al respecto,
expresa Carrara (1986, p. 91): “Los romanos llama-
ron a este delito crimen repetundarum, porque daba
lugar a la restitucion del dinero dado al juez corrom-
pido””.

En los primeros siglos de Roma las practicas co-
rruptas de los funcionarios publicos eran poco fre-
cuentes debido a la estricta vigilancia ejercida por el
senado y los tribunos, la breve duracion de los car-
gos publicos y la severidad de las leyes!' y costum-
bres. Sin embargo, esta situaciéon cambi6 cuando Ro-
ma empezo a expandirse territorialmente gracias a sus
conquistas sobre los pueblos vencidos, y para el go-
bierno de estas nuevas provincias eran enviados fun-
cionarios que no tardaron en cometer toda suerte de
abusos y desmanes en contra de los pueblos someti-
dos (Vizueta Fernandez; 2003, p. 6).

Estos abusos no tardaron en hacerse eco y fueron
denunciados por los emisarios de las provincias victi-
mas ante el senado, y en consecuencia fue sancionada
la Lex Calpurnia de Repetundis del afio 149 a. C. que
tipificaba las conductas que constituian apropiaciones
ilicitas y extorsiones realizadas por los magistrados
romanos en perjuicio de los pueblos aliados o some-
tidos al dominio de Roma (Santalucia; 1990, p. 78).
Esta ley establecio un Derecho penal regular y una
clasificacion de delitos, pero su importancia duradera
fue la de introducir en el derecho procesal de la época
una doble innovacion, la instauracion de la primera
quaestio perpetua'® y el procedimiento de la pecuniae
repetundae, que era el objeto del juicio, mas no bus-
caba la represion del crimen sino la mera restitucion
a la victima de un impuesto, la extorsion o las co-
sas exigidas indebidamente con los cuales el funcio-
nario se enriquecia ilicitamente (Aragio-Ruiz; 1943,
p.211).2

En este sentido, Carrara (1986, p. 92) sostiene que
el juicio instituido por la Ley Calpurnia era puramen-
te privado y consistia simplemente en recuperar, pues
no llevaba consigo otra pena que la de restituir lo mal
habido. A su criterio, el juicio repetundarum recaia
propiamente sobre los hechos que se conocen con el
nombre de concusion, es decir, sobre las extorciones
cometidas por los magistrados en perjuicio de los in-
feriores, amenazandolos con los rigores del poder pu-
blico.

La necesidad de acreditar una lesion patrimonial y
su determinacion en un concreto monto, era un claro
limite a la iniciativa del denunciante y calificaba al
mismo tiempo al 6rgano jurisdiccional, diversifican-
do los casos que debian ser juzgados por las quaestio-
nes perpetua y los que quedaban dentro del proceso
privado (Venturini; 1979, p. 108). Asi, este procedi-
miento circunscribia la responsabilidad de los ma-
gistrados al ambito patrimonial dejando de lado todo
aspecto penal, en atencion a que la sancion era civil
de caracter resarcitorio. Estas sanciones —civiles— no

' Por ejemplo, la Ley de las XII tableas castigaba con la pena capital al juez que habiendo sido nombrado para juzgar un negocio, reci-
biese a cambio dinero de alguna de las partes para favorecerle. Ver: Tabla 9na. Norma N° 3.
12 Las quaestiones perpetua eran tribunales permanentes ejercidos por un magistrado y establecidos por ley que se crearon especialmente

para juzgar los casos de concusion.

13 La pecuniae repetundae consistia en una accion de repeticion por la cual todo habitante a quien el magistrado hubiere forzado a pagar
un tributo indebidamente, podia exigir la devolucion o la reparacion del dafio ocasionado una vez que aquel hubiese cesado en sus funciones.
La accion tenia gran eficacia, porque aunque el funcionario hubiese dispuesto de esos bienes debia reintegrarlos so pena de ir a la carcel, ya
que en esa época existia la prision por deudas (De Roura Moreno; 1955, p. 526).
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fueron lo suficientemente disuasorias para que los
funcionarios dejaran de extorsionar a los extranjeros.

Las deficiencias que en la practica presentaba la
Lex Calpurnia de Repetundis motivaron a que se san-
cionaran varias leyes que vinieron a modificar el pro-
cedimiento y el sistema de sanciones del crimen re-
petundarum, como la Lex Acilia Repetundarum del
afio 122 a. C., que se destaco por sustituir la sancion
civil de repeticion por una de caracter penal in du-
plum respecto de las cosas o dinero extorsionado y
otorgd una serie de premios a los denunciantes que
consiguieran condenar a los acusados. La Lex Corne-
lia de Repetundis auspiciada por Sila en el afio 81 a.c.
produjo un retroceso en materia de sanciones que se
habia conseguido con la Lex Acilia al reducir la pena
del crimen repetundarum al simplum de los bienes ex-
torsionados, y por Ultimo, la Lex lulia Repetundarum
sancionada en el afo 59 a. C., a propuesta de Julio
Cesar que sistematizo6 la legislacion concerniente al
crimen repetundarum.

En resumen, en sus primeros tiempos el crimen
repetundarum requeria para que un funcionario pu-
blico fuera condenado por un delito de concusion,
la comprobacion de tres extremos: la realizacion de
una conducta prevista en la ley, el enriquecimiento
del funcionario y —como factor fundamental— el da-
fio sufrido por la victima. Con relacion a este ultimo
aspecto, durante la época presilana el dafio ocasiona-
do era considerado un factor decisivo, en razoén a que
los perjudicados tenian a su disposicion una accion y
un procedimiento que les permitia obtener una rapida
y sencilla reparacion o indemnizacion por los dafios
econdmicos que hubiesen sufrido por la actividad ex-
torsionista de los magistrados.'

Hasta ese entonces, las caracteristicas de este régi-
men tenian similitudes con la responsabilidad civil ex
delito que aqui se estudia; no obstante, lo cierto es que
la evolucién de los crimen repetundarum determind
que su objeto estuviese dirigido especificamente a
controlar el correcto ejercicio de los deberes de los
funcionarios, excluyendo cualquier referencia al dafio
ocasionado a la victima como elemento objetivo. Esto
fue asi, posiblemente, por la mayor relevancia que se

otorgd al control del ejercicio de la funcion publica
sobre los derechos de reparacion que tenian las victi-
mas u otros perjudicados.

3. La proyeccion de la Responsabilidad civil
ex delito en el ambito internacional

Los ciudadanos del mundo y sus lideres se han da-
do cuenta del peligro que ocasiona la corrupcion en
sus respectivos modos de vida, y que sus efectos tie-
nen repercusiones mas alla del ambito nacional. Es
asi que su expansion mundial ha sensibilizado a la
comunidad internacional a confrontar este problema
mediante la adopcion de directrices coordinadas y
planificadas con el fin de rechazar las practicas co-
rruptas. En efecto, sostiene Manfroni (1998, p. 26)
que la comunidad internacional tiene el deber moral
de intervenir en aquellas materias que resultan dema-
siado graves y sensibles a los gobernantes como para
sospechar que ellos no tendran las fuerzas suficientes
para dar garantias de paz, integridad y respeto a su
propio pueblo.

Ante esta situacion, los organismos supranacio-
nales e internacionales, preocupados por las conse-
cuencias indeseables que producen este tipo de com-
portamientos, tomaron conciencia sobres sus efectos
y se propusieron a crear instrumentos juridicos que
fomentan la implementacion de medidas preventivas,
represivas y de mitigacion de los efectos de este fe-
némeno.

Los instrumentos juridicos internacionales mas re-
levantes que contemplan a la accion civil ex delito
como medida para hacer frente a la corrupcion y con-
ceden tanto a las personas fisicas como al Estado el
derecho a ejercerla, son los siguientes:

3.1. Convenio civil sobre corrupcion del Consejo de
Europa

El primer acuerdo supranacional que ha considera-
do al derecho civil como herramienta de prevencion

14 En este sentido, Gonzéalez Romanillos (2004, p. 398) sostiene que la proteccion a las victimas se articulaba a través de un doble sistema
procesal. Por un lado, se establecio un iudicium publicum que tenia como objeto la represion del crimen repetundarum en todos sus aspectos
y, por otra parte, se articuld un procedimiento privado ex delito que permitia a los damnificados por el delito una rapida reparacion de los

dafios sufridos.
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y reparacion contra los efectos de la corrupcion, ha
sido el Convenio Civil sobre Corrupcion (CCI) del
Consejo de Europa, elaborado en Estrasburgo el 4 de
noviembre de 1999."° Este documento menciona ex-
presamente la importancia que adquiere el Derecho
civil en la lucha contra la corrupcién, y tiene como
ntcleo central la proteccion de la victima de los ac-
tos de corrupcion (Deop Madinabeitia; 2001, p. 9) y
el establecimiento de mecanismos que posibiliten la
compensacion equitativa de los dafios sufridos tanto
materiales como no patrimoniales que hubiese pade-
cido.'

El CCI fue impulsado a la par del Convenio pe-
nal contra la corrupcion, ambos elaborados en el mis-
mo afio, como reflejo de la accion desarrollada por el
Consejo de Europa con respecto a esta materia. La ra-
z6n de la creacion de un convenio que solo tiene por
objeto el tratamiento de los efectos civiles y resarcito-
rios de la mentada delincuencia, puede hallarse en el
pensamiento de Roxin (1992a, p. 29): “La reparacion
en el desarrollo juridico europeo de los ultimos cien
anos se ha ido desprendiendo cada vez mas del Dere-
cho penal y transformando en un problema exclusivo
del Derecho civil. Se ha visto como un asunto entre el
autor y el estado descuidandose al lesionado”.

En el preambulo de la CCI se reconoce que uno de
los efectos negativos de la corrupcion es el dafo eco-
némico que este fenomeno ocasiona a las personas
fisicas, las empresas, las instituciones internacionales
y a los Estados. Asimismo, como directrices funda-
mentales, insta a los paises parte a que adopten: (i) el
reconocimiento de derechos a favor de las personas
que hayan sufrido dafios resultantes de actos de co-
rrupcion, con los cuales puedan defender sus intere-
ses patrimoniales conculcados; (ii) acciones concre-
tas a ser interpuestas por las victimas a los efectos de
obtener la indemnizacion o reparacion integral de los
dafios padecidos; y (iii) el establecimiento de proce-
dimientos eficaces que permitan materializar dichos
derechos de reparacion.

15 Esta convencion entr6 en vigor el 1 de noviembre de 2003.

De acuerdo al art. 4, el derecho interno de cada
Estado debera condicionar el derecho de compensa-
cion, a los siguientes requisitos: a) que el demandado
haya cometido o autorizado el acto de corrupcién, o
no haya adoptado medidas razonables para impedir-
lo; b) que el demandante haya sufrido un perjuicio; y
¢) que exista una relacioén de causalidad entre el acto
de corrupcién y el dafo. Este articulo insta ademas a
que los Estados partes incluyan en su derecho interno
disposiciones que establezcan la responsabilidad so-
lidaria por los dafios resultantes de un acto de corrup-
cion, en los casos en que existan varios demandados.
Sin dudas, esta prevision es necesaria porque desvir-
tia aquellas posturas que entienden que ante la exis-
tencia de varios sujetos participantes en un delito, el
reproche individualmente determinado a cada uno de-
be ser tenido en cuenta para establecer la obligacion
pecuniaria en la reparacion del dafio.'” Asi, la respon-
sabilidad solidaria implica que cada participante res-
ponsable viene obligado al cumplimiento integro de
la obligacion (Berdugo Gémez De La Torre; 2004, p.
529).

Como puede observarse, la CCI exige para la re-
paracion econdémica de los efectos del acto de corrup-
cion la mayoria de los elementos sobre los cuales se
sustenta la responsabilidad civil extra contractual.'®
No obstante, el citado precepto no exige una sentencia
de condena previa dictada en sede penal que haya de-
clarado culpable a los sujetos que posteriormente asu-
miran el caracter de demandados, y eso seria asi posi-
blemente en razon a que el convenio deja a cargo de
los Estados la adopcion de un sistema que permita al
perjudicado reclamar la reparacion en un juicio civil
independiente al penal, durante la tramitacion del pro-
ceso penal, o en un procedimiento condicionado por
el resultado del proceso penal y ante el mismo fuero.

A los efectos de este trabajo, este convenio es
sumamente importante porque del contenido de su
preambulo surge claramente que la proteccion que
brinda a las victimas de los actos de corrupcion, no

16 Por su parte, Benito Sanchez (2010, p. 261) expresa que la esta convencidn se ocupa de las victimas de los actos de corrupcion, y la
idea que subyace en la misma es que si un funcionario publico se ha visto implicado en un acto de corrupcion, el Estado al cual pertenece no
puede quedarse al margen y debe apoya y reparar a las victimas de esos hechos.

17 La doctrina mayoritaria comparte el criterio de que la responsabilidad civil ex delito hace surgir una obligacion de reparar que pesa
solidariamente sobre todos los que han participado en €1, como autores o participes. De esta manera, la solidaridad es absoluta y a la vez,

pasiva.
18 No hace referencia al elemento subjetivo: dolo o culpa.
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solo se circunscribe a las personas fisicas, sino tam-
bién al Estado cuando el acto o conducta ha ocasio-
nado un menoscabo al patrimonio publico. De esta
manera, el Estado tiene los mismos derechos que los
sujetos individuales para que se le reconozca como
victima, teniendo la posibilidad de interponer la ac-
cion correspondiente que obligue a los responsables
de acto de corrupcion a que compensen los dafios con
su propio patrimonio.

Con respecto a la efectividad de la obligacion de
reparacion, la CCI exige a los Estados la implemen-
tacion en su derecho interno de las medidas cautela-
res que sean necesarias para garantizar el ejercicio del
derecho de la victima a ser resarcida. Resulta eficaz
el embargo preventivo para los casos en que se tenga
conocimiento de bienes inmuebles debidamente in-
dividualizados a nombre del demandado, el secues-
tro para bienes muebles o la medida de prohibicion
de vender, innovar o gravar para los demas casos."
La medida cautelar cuyo dictado se pretende del juez
competente, significa un anticipo asegurativo del de-
recho reclamado, de ahi que si se procura que el de-
mandado pague una suma de dinero en concepto de
reparacion, toda medida precautoria que se dicte para
garantizar la eventual sentencia condenatoria civil de-
be resultar adecuada o eficaz segun el caso particular,
a los efectos de lograr el cumplimento del pago reque-
rido (Loutayf Ranea; Costas; 2002, p. 691).

3.2. Convencion de Naciones Unidas contra la
Corrupcion

La CNUC es el instrumento juridico internacional de
caracter universal que establece politicas preventivas,
represivas y de cooperacion contra la corrupcion pi-
blica y privada, tanto domestica como internacional.
Entre la serie de estrategias que contempla, ha dado
una especial consideracion a las victimas de los actos
de corrupcion y a su derecho de reparacion dentro del

Capitulo V destinado a la “recuperacion de activos”,
siendo este un principio fundamental a los efectos de
la convencién que obliga a los Estados parte a pres-
tarse la mas amplia cooperacion y asistencia entre si
a este respecto.

La Guia Técnica de la CNUC (2010, p. 211) men-
ciona que la convencion ha sido innovadora al apar-
tarse del concepto de que los productos y efectos da-
flosos de la corrupcion deban combatirse unicamente
sobre la base del comiso, de ahi que exige al legislador
nacional a permitir que sus tribunales reconozcan el
derecho del Estado —o cualquier otro que sea parte del
convenio— a solicitar como victima el resarcimiento o
indemnizacion de los dafios sufridos en contra de to-
dos los sujetos que hayan participado en el delito.

El mentado derecho de reparacién se encuentra
previsto en los arts. 35 y 53, inc. b) de la convencion,
que expresan:

Art. 35: “Cada Estado parte adoptara las me-
didas que sean necesarias, de conformidad
con los principios de su derecho interno, para
garantizar que las entidades o personas per-
Judicadas como consecuencia de un acto de
corrupcion tenga derecho a iniciar una accion
legal contra los responsables de esos daiios y
perjuicios a fin de obtener indemnizacion”.
Art. 53, inc. b): “Cada Estado parte, de confor-
midad con su derecho interno: ... Adoptara las
medidas que sean necesarias a fin de facultar
a sus tribunales para ordenar a aquellos que
hayan cometido delitos tipificados con arre-
glo a la presente convencion que indemnicen o
resarzan por daiios y perjuicios a otro Estado
parte que haya resultado perjudicado por esos
delitos”.

Estos preceptos exigen a los Estados parte el es-
tablecimiento de medidas necesarias que permitan al
perjudicado por algtin delito tipificado en la conven-
cion, a solicitar que los tribunales nacionales ordenen

19 La necesidad y urgencia de la aplicacion de medidas cautelares en el procedimiento para la reparacion a los efectos de asegurar los
bienes del demandado, ha sido expuesta por Gardfalo (1929, p. 65): “Si el ofensor no es propietario de inmuebles, la ley no autoriza ninguin
embargo sino después que se haya dado sentencia definitiva, exceptuando los objetos que evidentemente provengan del delito..., imaginese,
pues, cuan facil sera hacerlas desaparecer cuando el juicio se halle terminado. Bien puede el reo ser un capitalista y tener caja llena de
valores, que, si no quiere indemnizar a la victima, no lo hard, a pesar de que la sentencia le condene a ello: los valores desapareceran, y
en cuanto a los muebles de la casa, se dird que pertenecen a la persona que se haya hecho figurar en un contrato de alquiler. El malhechor

rico sera legalmente un insolvente”.
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la obligacion de resarcir o indemnizar a quienes ha-
yan cometido dichos actos.?® Si bien el art. 53, inc.
b) establece que el sujeto de derecho legitimado para
solicitar el resarcimiento es “otro Estado” diferente al
exigido por la convencidn; una interpretacion cohe-
rente de las finalidades y principios fundamentales de
la CNUC admite afirmar sin temor a equivocos que
el contenido normativo del precepto aludido también
abarca la posibilidad de que el propio Estado parte —y
obligado por la convencidon— solicite a sus tribunales
el reconocimiento de su caracter de victima y se en-
cuentre facultado como demandante a interponer la
accion civil en contra de los sujetos que hayan come-
tido delitos de corrupcion,®! para que estos procedan
a resarcir con sus bienes el dafio ocasionado al patri-
monio publico.”> No debe olvidarse que el art. 1° de la
CNUC establece como sus principales finalidades a la
promocioén de la recuperacion de activos para preve-
nir la corrupcion y la debida gestion de los asuntos y
bienes publicos. Esto se refuerza con lo expresado en
la Guia Técnica de la CNUC (2010, p. 222), de que en
los casos de fraude y malversacion de fondos publi-
cos, el Estado demandante podra sostener la legitimi-
dad de su reclamo en nombre de todos sus habitantes
o de la hacienda publica.

La disposicion en cuestion no indica en que juris-
diccion (civil o penal) debe establecerse el procedi-
miento de reparacion. No obstante, y volviendo a re-
currir a la Guia Técnica de la CNUC, los Estados parte
pueden: a) permitir que los perjudicados presenten su
reclamacién con arreglo a la responsabilidad extra-
contractual u otras doctrinas civiles, b) permitir al tri-
bunal penal que haya condenado al delincuente que
establezca una indemnizacién como sancion comple-
mentaria a la penal, o ¢) establecer un procedimiento
especifico que contemple los derechos del perjudica-
do y los derechos de defensa del demandado.

4. Naturaleza Juridica de la Responsabilidad civil
ex delito

Es sabido que la pena no es el unico recurso que tie-
nen los sistemas penales actuales para dar respuesta
al fenomeno criminal. Asi también, la privacion de
libertad no es la Ginica consecuencia juridica que se
deriva de la comision de un delito, porque este pue-
de producir un dafio distinto al que encarna la pro-
pia lesion del bien juridico protegido, cuya victima
o perjudicado tiene el derecho de reclamar su justa y
equitativa compensacion a través de la accion civil de
reparacion.

Esta circunstancia queda reflejada en el art. 116,
1° del codigo penal espafiol que expresa que toda per-
sona criminalmente responsable de un delito o falta,
lo es también civilmente «si» del hecho se derivaren
dafos o perjuicios.?

Siguiendo a De Gasperi (1946, § 1334, p. 561),
puede entenderse a la accion civil de reparacion como
aquella enderezada a compensar el detrimento ocasio-
nado, con una indemnizacion proporcionada al dafo
y adecuada al fin primordial de restablecer el orden
juridico patrimonial violado por el autor del acto ili-
cito perseguido. No es ella una pena, sino una “san-
cion”, que no procede sino cuando hay una disposi-
cion de la ley que la hubiese impuesto.

Para comprender la naturaleza de nuestro objeto
de estudio, es imprescindible sentar la siguiente pre-
misa: a pesar de que es comun que la regulacion de la
responsabilidad civil ex delito se encuentre en el sis-
tema penal,* y que su conocimiento sea competencia
del juez penal —seglin el tipo de procedimiento adop-
tado por cada ordenamiento juridico nacional—, de-
be tenerse bien claro que la misma es, precisamente,
una cuestion de orden exquisitamente civil (Carbajo
Cascon; 2003, p. 149). De ahi que se recalque que la

2 Las reclamaciones civiles segun la convencion, pueden basarse en los activos o en la responsabilidad extracontractual. Se deja a
criterio de los Estados parte cuales son los tipos de dafios que pueden incluirse en la reclamacion, es decir, si solo se puede reclamar dafos
materiales o también por lucro cesante y pérdidas no pecuniarias, que guardan relacion con los dafios institucionales que pueden ser ocasio-

nados por la corrupcion.

2! Al respecto, véase nota interpretativa del informe ONU A/58/422/Add.1, parrafo 37.

22 En ese sentido, es clara la Guia para la aplicacion de la CNUC (p. 127, numeral 432) al establece que se debera tener en cuenta la
“perspectiva” de la victima, con arreglo a los principios de su derecho interno y en consonancia con los derechos de los demandados.

2 Al respecto, bien dice Rodriguez Mourullo (1997, p. 329): “La responsabilidad civil ex delito no deriva del delito o falta cometido,

sino del dafo que el hecho delictivo causa”.

* En la doctrina italiana, Rocco (citado por Maggiore; 1965, p. 425) denominada “derecho criminal civil” a aquella parte del Derecho
criminal contenida en el codigo penal o también en el codigo de procedimiento penal, que tiene por objeto las sanciones civiles criminales,

o sea, las consecuencias juridicas civiles o privadas de los delitos.
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pretension de reparacion del dafio se ejerce a través
de una accion de caracter privado a instancias del per-
judicado, cuya sede natural es sin dudas el fuero ci-
vil. Sin embargo, es practica comlin que los sistemas
juridicos actuales la incluyan en los codigos penal o
procesal penal, pero aun asi la accion ejercida en sede
penal no pierde su caracter civil.

Algunos autores manifiestan que la propia deno-
minacion de “responsabilidad ex delito” seria inco-
rrecta, pues el fundamento de la misma no radicaria
en el delito en si, sino en un dafio. Por esta razon sos-
tienen que es una modalidad de responsabilidad ex-
tracontractual porque no surge de un acuerdo entre
dos personas, sino del deber genérico de todos de
no ocasionar daflos a los demas —neminem laedere—
(Balbuena Pérez, 2014, p. 278).

Por su parte, expresa Silva Sanchez (2001, p. 3)
que es cierto que si se considera la responsabilidad ci-
vil derivada del delito desde una perspectiva normati-
va, esto es, tal como se regula en los codigos penales,
aquella se asocia al dafio “causado” por el delito o
derivado del hecho, y solo a dicho dafio. Ahora bien,
un examen descriptivo, centrado en las resoluciones
judiciales en la materia, pone de relieve que bajo la
denominacion de “responsabilidad civil derivada del
delito”, se comprenden pronunciamientos que muy
dificilmente pueden ser reconducidos a la responsa-
bilidad civil extracontractual. Por ejemplo, si se toma
en cuenta a los delitos contra la funcion publica que
ocasionan a su vez un dafno econdmico al Estado, se
concluye que el sujeto activo incumple los deberes
de servicio derivados de su relacion de empleo publi-
co, que contractualmente los ha asumido con el Esta-
do. Asi, en este caso se estaria ante una responsabili-
dad de naturaleza contractual.”® Sin duda esta opinion
resulta interesante y confrontacion con las posturas
doctrinarias que sostienen que la responsabilidad ci-
vil ex delito no seria mas que una modalidad de res-
ponsabilidad extracontractual, requiere un estudio ex-
haustivo que excede los limites de este articulo.

Para dejar en claro la naturaleza civil de la respon-
sabilidad ex delito y diferenciarla de la de caracter pe-
nal, la doctrina ha establecidos criterios cuantitativos
y cualitativos:

Desde un punto de vista cuantitativo, la responsa-
bilidad pecuniaria en la reparacion del dafio no se de-
termina en base a los criterios fijados por la responsa-
bilidad penal —que es personal— es decir, no depende
del grado de participacion del demandado (autor o
participe), la graduacion de la pena a ser impuesta o
de la gravedad del reproche,? pues como bien expre-
sa Lopez Mesa (2011, p. 51) la medida de la repara-
cion se determina en funcion de la medida de este, es
decir, se encuentra graduada por la entidad del resul-
tado lesivo.

Desde un punto de vista cualitativo, no debe con-
fundirse la pena con la reparacion civil que solo tiene
de comun con ella la unidad de origen (el hecho de-
lictivo). Dorado Montero (1929, p. 33) sostiene que
la reparacion no tiene el caracter de pena, porque ni
es castigo que se impone al autor de un acto delictivo
con el fin de hacerle sufrir, para de este modo satis-
facer el deseo de venganza, ni es tampoco un medio
que se emplea con el propdsito de mejorar y de hacer
apto para la vida social al que con el delito ha dado
pruebas de no serlo. De ahi que la indemnizacioén que
se le obliga a prestar se propone inicamente remediar
en lo posible el mal causado, y se le obliga a prestar-
la sin la menor animosidad y sin el menor espiritu de
venganza.

Siguiendo el hilo de estos argumentos, Anton One-
ca (1986, p. 646) menciona que si bien es cierto que
el hecho delictivo produce dos clases de dafios, el cri-
minal y el civil; para evitar equivocos se debe diferen-
ciar los términos ofensa y dafio. Al sujeto pasivo de
la ofensa se llamara ofendido, y al del dafio privado,
perjudicado. La ofensa o agresion a los bienes juridi-
camente protegidos determina la penal. El dafio a los
intereses privados es causa de la sancion civil que tie-
ne por fin repararlo.

»> Manifiesta Cortese (2004, p. 151.) que en este caso existiria responsabilidad de naturaleza contractual; en efecto, si la lesion del bien
proviene de un sujeto encuadrado de cualquier manera en la Administracion Pubica, esta se debe considerar como efecto de un dafio causado
en violacion de los derechos de oficio, que son los del servidor dependiente.

2% Gonzalez (1982, p. 263): “Para el delito civil no tiene importancia alguna los grados de participacion o coparticipacion en el delito:
para ¢l es lo mismo el autor moral o material, el complice o el encubridor...; no tiene importancia alguna las circunstancias agravantes o
atenuantes de la responsabilidad del delincuente. Ante la obligacion de la reparacion material del mal causado, es indiferente que el autor
haya sido un temible bandido reincidente o reiterante, o una persona hasta entonces de conducta intachable; no le importa que el autor haya
obrado por impulso de monstruosa ferocidad o de brutal codicia, o que haya sido impelido al acto por una pasion excusable, o en fuerza de
circunstancias capaces de haber debilitado su resistencia moral al delito”.
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Ademas se aprecian las siguientes diferencias:

1. La accion penal (y la pena) esencialmente
tiende a tutelar un derecho o interés publico,
mientras que la accion civil tiene por objeto la
tutela de un interés privado.

2. El centro de la responsabilidad penal se en-
cuentra en la valoracion de la conducta del su-
jeto; en la responsabilidad civil se encuentra
en la causacion del evento dafioso.

3. Con la accion penal, el sujeto respondera ante
el Estado, mientras que con la accidn civil se
responde ante la victima.

4. La accidon penal es una institucion del Dere-
cho publico y ejercida de oficio; la accién ci-
vil es facultativa, disponible y transigible.

5. La accion penal tiene la finalidad de estable-
cer la culpabilidad y la sancién de un sujeto
por la comision de un delito. La accién civil
tiene fines exclusivamente resarcitorios, me-
diante la restitucion de la cosa o la reparacion
del dafio ocasionado al perjudicado.

6. En la responsabilidad civil derivada del deli-
to no se establece de manera proporcional a la
gravedad del delito ni al grado o calificacion de
la conducta punible atribuida al incoado, sino
en base a los efectos producidos por el mismo.

Del analisis comparativo entre ambas acciones, se
concluye la siguiente premisa fundamental: lo tinico

que tienen de comun es su causa juridica, en cuanto
reconocen como origen el mismo hecho generador de
ambos tipos de responsabilidad, penal y civil.

5. Tipificacion de la accion civil ex delito y su
procedimiento en la Legislacion Penal Paraguaya

Puede decirse sin temor a equivocos que el recono-
cimiento de la calidad de victima y la reparacion del
dafio a la misma, ocupan una posicion preponderante
en nuestro actual sistema penal?’ gracias a la adopcion
por parte del legislador —ya lo hemos indicado— de las
contribuciones de la criminologia, con el desarrollo
de la victimologia.

Una prueba de lo mencionado se visualiza en la
reparacion del dafio como factor de determinacion
de la pena®® o condicion de aplicacion de institutos
procesales alternativos —a la elevacion a juicio oral y
publico de la causa— previstos en el codigo procesal
penal. Asi, encontramos la reparacion del dafio como
forma de extincion de la accion penal en ciertos tipos
de delitos®, junto a otras formas procesales de solu-
cion de conflictos, como la conciliacién®, el criterio
de oportunidad®' y la suspension condicional del pro-
cedimiento*.

Ahora bien, resulta oportuno reiterar que la ma-
teria que aqui se trata no ha tenido un tratamiento
exhaustivo y detenido por parte de la doctrina, pues

7 En este contexto, mencionan Hassemer/Mufioz Conde (2001, p. 384), que en el pasado, a raiz de la monopolizacion por parte del Esta-
do del Derecho penal, la victima paso a ser neutralizada, es decir, pasé a ocupar un lugar secundario en el proceso de aplicacion del Derecho
penal y su interés en que se le reparase el dafio o perjuicio ocasionado quedé fuera del proceso penal estrictamente considerado, en el que ni
siquiera se le daba mas participacion que la de testigo.

2 Art. 65 del CP: “Bases de la medicion. 1. La medicion de la pena se basard en el grado de reproche aplicable al autor o participe y
considerara los efectos de la pena en su vida futura en sociedad. 2. Al determinar la pena, el tribunal sopesard todas las circunstancias
generales a favory en contra del autor y particularmente: ... 9. La conducta posterior a la realizacion del hecho y, en especial, los esfuierzos
para reparar los darios y reconciliarse con la victima”.

2 Art. 25 del CPP: “Motivos de la extincion. La accion penal se extinguird: ...10) en los hechos punibles contra los bienes de las perso-
nas o en los hechos punibles culposos, por la reparacion integral del dario particular o social causado, realizada antes del juicio, siempre
que lo admita la victima o el Ministerio Publico, segiin el caso...”.

39 Art. 311 del CPP: “Conciliacion. En los casos en que este codigo o las leyes especiales autoricen la extincion de la accion penal por
la reparacion del daiio, el Ministerio Publico podra solicitar que se convoque a una audiencia de conciliacion. El juez convocard a una
audiencia a las partes dentro de los cinco dias y, en su caso, homologara los acuerdos y declarara extinguida la accion penal”.

3T Art. 19 del CPP: “Oportunidad. El Ministerio Publico, con consentimiento del tribunal competente, podra prescindir de la persecu-
cion penal de los delitos: 1) cuando el procedimiento tenga por objeto un delito, que por su insignificancia o por el grado de reproche redu-
cido del autor o participe, no genere el interés publico en la persecucion; ....En los supuestos previstos en los incisos 1) y 2) serd necesario
que el imputado haya reparado el daiio ocasionado, haya firmado un acuerdo con la victima en ese sentido o demostrado su voluntad de
reparacion”.

32 Art. 21 del CPP: “Suspension condicional del procedimiento. Cuando sea posible la suspension a prueba de la ejecucion de la condena
en las condiciones establecidas en el codigo penal, las partes podran solicitar la suspension condicional del procedimiento. Si el imputado
presta conformidad con la suspension y admite los hechos que se le imputan, el juez dispondra la suspension condicional del procedimien-
to, siempre que el imputado haya reparado el daiio ocasionado, haya firmado un acuerdo con la victima en ese sentido o demostrado su
voluntad de reparacion”.
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como apunta Casino Rubio (1998, p. 193), quizas es-
ta actitud se deba a la naturaleza interdisciplinar del
problema. En el ordenamiento juridico del Paraguay
la accidn civil ex delito se encuentra situada a caballo
entre dos disciplinas juridicas: el Derecho civil, que
aporta la teoria general de la responsabilidad civil, y
el Derecho procesal penal, que determina la calidad
de victima, el derecho a accionar civilmente, el pro-
cedimiento y el orden jurisdiccional competente para
conocer de dicha responsabilidad.

Ademas, coincidiendo con Octavio De Toledo
(1981, p. 67) otra razén que explicaria su poco trata-
miento en la comunidad juridica nacional seria la fal-
ta de especializacion de los jueces penales en lo que
atafie a la génesis de la responsabilidad civil ex deli-
to y el procedimiento para la reparacion del dafio, lo
cual se agrava con el casi nulo impulso de la accion
civil que nos ocupa por parte de las victimas o per-
judicados. Al respecto, cabe mencionar que en fecha
12 de octubre de 2015, la actual administracion de la
Procuraduria General de la Reptblica ha interpuesto
por primera vez desde que han entrado en la vigencia
los codigos penal y procesal penal, una accion civil en
contra de varias personas condenadas -ex altos funcio-
narios que prestaban servicios en la Policia Nacional-
que han participado de la comision un delito de lesion
de confianza (art. 192 del CP), para que se les obligue
a resarcir con su propio patrimonio los perjuicios eco-
némicos por ellos causados al Estado Paraguayo (per-
judicado). La mencionada accion ha sido presentada
ante el mismo tribunal que ha juzgado la causa penal®
conforme al procedimiento especial previsto al res-
pecto, el cual sera analizado en los siguientes parrafos.

La institucion en cuestion suele ser identificada de
muy diversas formas por la doctrina y los distintos
ordenamientos juridicos nacionales, “responsabilidad
civil derivada del acto ilicito penal”, “responsabili-
dad derivada del hecho punible”, “responsabilidad ci-
vil derivada de la penal”, “responsabilidad civil de-
lictual”, “responsabilidad civil dimanante del delito”
y “responsabilidad ex delito”. Lo cierto es que con
todas estas alusiones, los autores y legisladores ha-
cen alusion a una misma realidad: de la comision de
un delito puede surgir la responsabilidad civil de los
autores y participes, siempre que del hecho ilicito se
deriven dafios y perjuicios.*

De esta manera, quien haya sido ofendido por un
delito adquiere la calidad de victima, y si ademas ha
sufrido un dafio ilicito a consecuencia del mismo, ob-
tiene un derecho a que sea resarcido condicionado a
que consiga probar que el menoscabo de sus derechos
efectivamente se ha producido a causa del delito. Sur-
ge asi una obligacion de reparar que se dirige con-
tra los autores y participes del delito, en concordancia
con el principio que expresa: “el que comete un acto
ilicito queda obligado a resarcir el daiio” .

Es bastante pacifica la opinion de la doctrina de
que el término “victima” es usada normalmente por
las leyes penales para designar a todo aquel que ha
sido directamente ofendido por el delito. En este con-
texto, el legislador paraguayo ha otorgado a la vic-
tima un rol esencial en el conflicto penal, dotandola
de un concepto amplio y unos derechos procesales en
los arts. 67 y 68 del CPP.*® Pero aqui no acaban los
derechos de la victima, pues en el caso de que haya
sufrido un perjuicio a causa del hecho delictivo, la

33 Causa penal: “Francisco Benitez Figueredo y otros s/ Lesion de confianza”.

34 No obstante, existen posturas doctrinales que sostienen que no todos los delitos que generan responsabilidad penal, producen ademas
una obligacion resarcitoria. Puede citarse al respecto los delitos de peligro o los comportamientos tentados. De modo contrario, también
existen supuestos en los que no existe responsabilidad penal, y sin embargo se genera responsabilidad civil, por ejemplo, en las causas de
justificacion. Sin embargo, Antolisei (1989, p. 583) no comparte la primera parte de lo recién expuesto, pues afirma que si se verifica la exis-
tencia de pérdidas econdmicas, la accion civil puede nacer de cualquier infraccion, consumada o intentada, de lesion o de peligro, tratese de
delito o de contravencion. Explica este autor que indudablemente, de ordinario el delito intentado, el delito de peligro y la contravencion no
dan lugar a pretensiones resarcitorias, porque normalmente no producen los perjuicios indicados. Pero si estos se producen, no hay motivo
alguno para negar al sujeto pasivo del delito el derecho al resarcimiento.

En este orden de ideas expresa De Gasperi (1946, § 1277, p. 513): “... En esto va una de las diferencias entre la ley civil y la penal. Esta,
con miras al mantenimiento del orden publico, incluye entre los delitos algunos hechos, como las simples tentativas, que, aun no ocasionan-
do dafio a otro, deben por su peligrosidad ser castigados. La ley civil, por el contrario, limitada a la proteccion de los intereses patrimoniales,
exige el dafio cierto, como condicion de la ilicitud punible”.

3 Art. 67: “Este codigo considerard victima a: 1) la persona ofendida directamente por el hecho punible; 2) el conyuge, conviviente o
pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad o por adopcion, o segundo de afinidad; 3) los socios, respecto de los hechos punibles
que afecten a una sociedad, cometidos por quienes la dirigen, administren o controlen, o sus gerentes”.

Art. 68: “1) recibir un trato digno y respetuoso, que se hagan minimas sus molestias derivadas del procedimiento, la salvaguarda de
su intimidad en la medida en que no obstruya la investigacion y a la proteccion de su seguridad, la de sus familiares y la de los testigos
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legislacion penal le concede una accion y un procedi-
miento especifico para solicitar ante los jueces com-
petentes el resarcimiento de los dafios ocasionados en
contra de las personas que han sido condenadas en el
proceso penal.

Sin embargo, debemos puntualizar que a la luz del
texto legal del art. 27 del CPP, el legislador no ha es-
tablecido técnicamente a la victima como la persona
legitimada para ejercer la accion civil ex delito, si-
no al «perjudicado», por tanto es preciso determinar
quién es este y sus relaciones con el concepto de vic-
tima en atencion a su trascendencia practica.

5.1. Parte sustantiva

En la legislacion penal paraguaya, la accion civil ex

delito tiene base normativa en los siguientes precep-

tos, que a su vez seran comentados:
Art. 27: “La accidn civil para la reparacion o in-
demnizacion de los dafos y perjuicios causados
por el hecho punible, solo podra ser ejercida por
el perjudicado o sus herederos, en los limites
de la cuota hereditaria, o por los representantes
legales o mandatarios de ellos, contra el autor y
los participes del hecho punible .3

La exposicion de motivos del codigo procesal pe-
nal®’ expresa que una de las innovaciones que pre-
senta el sistema procesal penal vigente se basa en un
redefinicion de las relaciones entre la accion publi-
ca y la accion privada, en la que la primera no de-
bia postergar en términos absolutos al interés privado
del ofendido por el delito. Si alguien roba el dinero
a una persona, ciertamente existe un interés social

en proteger los bienes de los ciudadanos, lo cual no
significa que el dinero robado deje de afectar a una
persona en particular, quien debe tener algin tipo de
satisfaccion para cumplir verdaderamente con las fi-
nalidades de pacificacion social que tiene la adminis-
tracion de justicia. Sobre estas consideraciones se ha
establecido en el cédigo penal de forma una accién
civil, que como bien lo dice la exposicion de motivos,
busca facilitar la reparacion amplia de todos los dafios
causados a los particulares, el Estado y a la sociedad
en su conjunto.’®

Como se habia anticipado mas arriba, de confor-
midad al art. 27 del CPP el titular del derecho al resar-
cimiento del dafio derivado del delito solamente pue-
de serlo el perjudicado. En caso de que este falleciera,
fuese incapaz o sea una persona juridica, asumen di-
cha calidad sus herederos, representantes legales o
mandatarios designados. Esto significa que al utilizar
dicho término el legislador hace una diferencia con-
ceptual con el de victima. Utilizando un lenguaje co-
loquial podria parecer que existe una cierta sinonimia
entre ambos términos, pero lo cierto es que la doctrina
y jurisprudencia penal han dado a los mismos un con-
tenido distinto. A esto hay que sumar el hecho de que
el CPP usa en determinadas instituciones las expre-
siones victima, ofendido y perjudicado, circunstancia
que obliga a realizar una interpretacion terminologica
para cada caso.

En doctrina penal el término victima suele em-
plearse para referirse al sujeto pasivo del delito,* es
decir, el titular del bien juridico atacado por la con-
ducta tipica desplegada por el sujeto activo.*® Es mas,
como afirma Mir Puig (2005, p. 224) correspon-
de matizar, inclusive, que el sujeto pasivo no coin-
cide necesariamente con el sujeto sobre el que recae

que depongan en su interés, a través de los organos competentes; 2) intervenir en el procedimiento penal, conforme con lo establecido por
este codigo; 3) ser informada de los resultados del procedimiento, aun cuando no haya intervenido en él, siempre que lo solicite; 4) ser
escuchada antes de cada decision que implique la extincion o suspension de la accion penal, siempre que lo solicite; y, 5) impugnar la des-
estimacion o el sobreseimiento definitivo, aun cuando no haya intervenido en el procedimiento como querellante. La victima serd informada
sobre sus derechos cuando realice la denuncia o en su primera intervencion en el procedimiento”.

3¢ Este precepto tiene su antecedente en el anterior CPP de 1910, que en los siguientes articulos: 126. “Toda persona responsable crimi-
nalmente de una infraccion penal, lo es también civilmente”, y 127. “La responsabilidad se transmite a los herederos del ofensor y pude ser
exigida por los del ofendido hasta donde alcancen los bienes del culpable”.

37 Véase en: http://www.pj.gov.py/ebook/libros_files/Coleccion de Derecho Penal Tomolll.pdf

3% Exposicion de motivos del CCP de 1998: -Apartados N° 63, 64 y 65.

39 El sujeto pasivo recibe la denominacion equivalente de victima, ofendido o agraviado.

4 Montero Aroca (2010, p. 75) “Ofendido por el delito, agraviado o sujeto pasivo del mismo es el titular del bien juridico protegido por
la norma penal bajo la cual la accion u omision objeto del proceso se subsume; en otras palabras, es el titular del bien juridico lesionado o
puesto en peligro por el delito. naturalmente de aqui se deduce que pueden ser ofendidos por el delito todas las personas, fisicas y juridicas,
que sean titulares de derechos e intereses”.
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fisicamente la accion ni con el perjudicado.”!

Por otra parte, el término perjudicado* es usa-
do normalmente por las leyes penales para designar
a todos aquellos que han sufrido personalmente las
consecuencias negativas del delito (Tamarit, 1998, p.
150), que a tenor al texto del art. 27 del CPP, surtiria
efectos estrictamente en lo relativo a la responsabili-
dad civil ex delito. Siguiendo esta postura, se consi-
dera perjudicado a la persona que ha recibido un da-
flo en su patrimonio o afecciones por obra de dicho
delito.

De esta manera, se aprecian diferencias entre los
conceptos de victima y perjudicado por el delito. La
realidad nos indica que generalmente estas dos cuali-
dades podrian coincidir en la misma persona (fisica o
juridica); por ejemplo, el Estado, como sujeto titular
del bien juridico patrimonio conculcado por la comi-
sion de un delito de lesion de confianza, es al mismo
tiempo la persona que ha sufrido un perjuicio o dafio
directo en la esfera de sus intereses econdomicos por
el delito. Sin embargo, no es siempre asi, pues bien
puede suceder que existan perjudicados que no hayan
sido ofendido por el delito, sea porque estos desapa-
rezcan a raiz del hecho (por ejemplo, en caso de ho-
micidio, asume la calidad de perjudicados los herede-
ros de la persona fallecida), sea porque concurre un
perjudicado que no revista la calidad de victima (por
ejemplo, el caso del duefio de un local comercial cuya
vidriera ha sido destruida a causa del disparo que da
muerte a una persona).

Esta diferenciacion de conceptos es explicada por
Nufiez (1982, pp. 48 y 49): “El titular de la accion
civil en el proceso penal no es siempre el ofendido
penalmente por el hecho motivo de la causa o, como
se lo suele llamar, sujeto pasivo del delito, porque lo
sufre de manera directa, material o moralmente: el
hombre matado o privado de su libertad o atacado e
su honra o crédito. La vida, la libertad personal y el

honor son bienes que las leyes penales protegen en
atencion a intereses, como es la seguridad material
y moral de los componentes de la sociedad, cuya le-
sion por actos consumativos o por intentos, de con-
sumarlos, se reprime penalmente con una finalidad
protectora de cardcter publico, sea por acciones de
naturaleza publica ejercitable por oérganos publicos,
de oficio o a instancia del ofendido, o por éste, pero
en servicio, no de su interés privado, sino del interés
publico, como con la tranquilidad social y la preven-
cion de futuros delitos. Ese no es, por lo menos de una
manera directa y preponderante, el interés que funda-
menta la titularidad del ejercicio de la accion civil en
el proceso penal. Este es un interés de naturaleza pa-
trimonial que, directa y preponderantemente, atiende
al daiio de ese caracter inferido por el delito a una
persona. Esta puede ser el ofendido por el delito o
un tercero. En el homicidio, el ofendido por el delito
nunca es el titular de la accion civil, pues él ya no es
sujeto de intereses patrimoniales propios. Por el con-
trario, en las injurias el titular de la accion penal es
el titular de la accion civil ”.

Resulta claro que el concepto de perjudicado es
mucho mas amplio que el de victima,* y esta circuns-
tancia tiene una implicancia relevante con respecto
a quienes pueden ser los titulares del ejercicio de la
accion civil en el procedimiento penal. Esta cuestion
puede resumirse en la siguiente interrogante: ;la ac-
cion civil ex delito debe referirse exclusivamente al
resarcimiento del dafio producido en el bien juridi-
co que ampara la norma penal o puede extenderse a
dafios en otros bienes juridicos distintos en cuanto
ellos hayan sido directamente vulnerados por el he-
cho que se pretende delictivo? La redaccion del art.
27 del CPP permite deducir que el legislador se ha
decantado por el segundo supuesto, que coincide con
la opinion doctrinaria que considera que mientras el
dafio haya sido directamente causado por la conducta

4 Por ejemplo, este autor menciona que en los delitos contra las personas ambos sujetos coinciden, porque en ellos el titular del bien
juridico protegido es precisamente la persona sobre la que recae materialmente la accion tipica. Pero ello no sucede en otros delitos, como el
de estafa, en el cual el engafio tipico puede recaer sobre una persona distinta de la que sufte el perjuicio patrimonio. Asi también se expresa
Cobo del Rosal-Vives Anton (1990, p. 249): “Es preciso distinguir entre sujeto pasivo del delito y sujeto (pasivo) de la accion, aunque
pueden normalmente coincidir ambos, de modo que solo la titularidad del bien juridico determina la condicion del sujeto pasivo”.

“ El perjudicado recibe la denominacion equivalente de damnificado.

4 Al respecto, expresan Loutayf Ranea y Costas (2002, p. 152): “Es titular del derecho subjetivo a la reparacion del daiio causado
por el delito, la persona fisica o juridica damnificada o perjudicada en razén de haber sufrido la privacion o menoscabo cierto en un bien
economicamente apreciable y juridicamente resguardado, o bien de haber sido atacado en sus afecciones intimas. El concepto, obviamente,
comprende al ofendido como sujeto pasivo del delito, pero también lo excede, puesto que la persona que sufrio el perjuicio tutelado por la nor-
ma civil puede no coincidir con aquella que presenta en forma efectiva el cardcter de victima, ofendido o sujeto pasivo del obrar delictivo”.
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del sujeto activo, es indiferente que resida sobre el
mismo bien juridico protegido por la norma penal o
sobre otro distinto, aun en el supuesto en que éste no
pertenezca al titular de aquel.* Esta es la razon por la
cual el mentado precepto ha otorgado la legitimacion
para ejercer la accion civil al perjudicado, es decir,
toda persona directamente afectada por los dafos oca-
sionados por el hecho delictivo.

En cuanto a la extension de la accion civil, en-
tiende CREUS (1985, p. 62 y 63) que la misma se
encuentra limitada solamente con respecto al hecho
delictivo que ha causado el dano, por lo que debe des-
cartarse su procedencia cuando el eventual delito no
ha sido mas que un presupuesto circunstancial del he-
cho que originé el dafio. Una postura contraria a es-
te criterio doctrinal asume la jurisprudencia espafiola.
En los hechos juzgados en la STS de fecha 26 de sep-
tiembre de 2005,% la Sala Penal del Tribunal Supre-
mo, utilizando a la imputaciéon objetiva como herra-
mienta, ha hallado un vinculo entre delitos anteriores
(delitos de detencion ilegal y contra la integridad mo-
ral, por los que fueron condenados los acusados) y los
dafios personales y materiales sufridos por la victima
en el intento de huir de sus captores*® (los acusados no
han sido condenados por el delito de lesiones), consi-
derando que los acusados debian responder por estos
afios, en razon a que habian creado ilegitimamente un
peligro para la vida y, en ese sentido, habian provoca-
do el desenlace final. El citado méaximo 6rgano de jus-
ticia, valorando el argumento de la sentencia de ins-
tancia que consistio en que seria contradictorio que se

absolviera a los acusados por un delito de lesiones y
por un delito o falta de dafios, resolvio condenar al pa-
go de la indemnizacién correspondiente a esos dafios,
manifestando: “la afirmacion de la sentencia recurri-
da debe ser estimada por cuanto la inexistencia del
delito de lesiones y delito o falta de darios no compor-
ta de forma automdtica la inexistencia de responsabi-
lidad ante tales perjuicios, si se acredita que se pro-
dujeron como consecuencia de otro delito anterior e
intimamente relacionado con tales resultados, de ma-
nera que sea una consecuencia mas de los mismos”.
Tampoco podria dirigirse la accion civil en contra
del autor de un delito conexo debatido en el mismo
proceso penal, si es que el dafio resarcible fue cau-
sado por otro delito distinto, aunque entre ambos se
den estrechas relaciones. Por tanto, la accion civil de
reparacion del dafio debe tener exclusivamente como
base el hecho de donde proviene inmediatamente el
daflo, y no el hecho conexo que solo fue ocasion o
condicion para que se verificara el dafio mismo.
Siguiendo con este orden de ideas, puede decirse
que de conformidad al derecho vigente la accion de
reparacion del daiio derivada de un acto ilicito con-
siderado por la ley como delito, puede ser ejercida a
tenor de la legislacion civil y en dicha jurisdiccion,
antes*’ o de forma simultanea a la accion penal —res-
ponsabilidad extra contractual por acto ilicito— en
atencion a su independencia con respecto a esta ulti-
ma (primer parrafo del art. 1865 del CC);* pero tam-
bién a partir de la vigencia del CPP de 1998 puede ser
ejercida en sede penal posteriormente a la sentencia

4 Como ejemplo, Nufiez (1982, p. 75.) sefiala que si en un accidente de transito, como efecto del hecho que lo constituye, se ha producido
la muerte del pasajero del vehiculo investigado a la par que el dafo de este, su propietario puede accionar civilmente en el proceso penal
seguido contra el conductor del vehiculo que embistio.

4 Véase el comentario de la mencionada sentencia en: Fernandez Crende, Antonio (2006). “Imputacion objetiva en un caso de responsa-
bilidad civil ex delito: criterio de la provocacion”. Comentario a la STS, 24 26.9.2005. Revista para el Analisis del Derecho. N° 1.

46 Los hechos juzgados han sido estos: Sobre las 17:00 hrs. del 21.10.2003, Victor M. y Rafael abordaron por la calle a Benito y le propu-
sieron hablar sobre un amigo comun en un sitio tranquilo a lo cual éste accedio, por lo que le llevaron en automovil al antiguo cementerio de
la carretera de Vicalvaro a Coslada. Llegados al lugar, Victor M. y Rafael le robaron a punta de pistola 150€ en efectivo, un teléfono movil
valorado en 400€, una cadena de plata de 50,16€, el pasaporte y el DNI. Acto seguido, le condujeron a la residencia de los acusados donde le
retuvieron ilegalmente y le amenazaron con bisturis y cable eléctrico para que se quitara la ropa, lo que provoco que Benito se lanzara contra
el cristal de la terraza y consiguiera huir. Como consecuencia de lo sucedido, la victima sufrié una herida en la rodilla derecha con seccion
parcial del tendon que precisé intervencion quirtrgica.

47 Kronawetter (2013, p. 201): “La accion civil es independiente de la penal porque parten de presupuestos distintos. La penal puramente
surge desde la perpetracion del hecho reputado punible; mientras que la civil se consolida como elemento gravitante vinculado al hecho
punible en si, cuando exista sentencia condenatoria sobre el responsable, no obstante y a tenor del Codigo Civil se podria implementar la
accion antes de la sentencia condenatoria penal”.

“ En lo pertinente, el CC establece lo siguiente: “Art. 1865: “La accion civil para el resarcimiento del daiio causado por un acto ilicito
podra ejercerse independientemente de la accion penal. Si ésta la hubiere precedido, o fuere intentada pendiente aquella, no se dictard
sentencia en el juicio civil mientras no fuere pronunciada en lo criminal, salvo en los siguientes casos: a) si el encausado hubiere fallecido
antes de dictarse el fallo penal, la accién civil podra ser iniciada o continuada contra sus herederos; b) si el proceso penal estuviese pa-
ralizado por ausencia o enfermedad mental del encausado. Puede también promoverse o proseguirse la accion civil contra los sucesores
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condenatoria dictada por tribunal competente que ha
juzgado a los participantes del delito.

La accion civil debe ser dirigida en contra de los
sujetos que tienen la obligacion de reparar los da-
fos, que no son otros que los autores y participes.
Estos asumen la calidad de “deudores” y deben ha-
cerse cargo con su propio patrimonio de las conse-
cuencias civiles de la conducta ilicita penal, en virtud
a lo que dispone el art. 430 del CC, que expresa: “El
deudor responde del cumplimiento de sus obligacio-
nes con todos sus bienes presentes y futuros”. Por
consiguiente, la accion civil en el procedimiento pe-
nal no podria tener por objeto obligaciones anteriores
a la comision del delito, aunque estas permanezcan
luego inalteradas.

Por otra parte, el actor civil debe demostrar que del
hecho juzgado en la causa penal se extrae todos los
elementos determinantes de la responsabilidad civil:
a) acto ilicito, b) dolo o culpa, ¢) dafio, y d) nexo de
causalidad.® El elemento gravitante de la responsabi-
lidad civil ex delito es el dafio,* en razén a que cons-
tituye el presupuesto 16gico y cronoldgico que hace
nacer la obligacion de reparar, segun el principio de
que no hay responsabilidad sin dafio. Compartiendo
con la doctrina mayoritaria, el dafio o perjuicio patri-
monial se considera como la diferencia entre el valor
pecuniario del patrimonio después de la comision del
delito, y el valor que habria tenido sin la intervencion
punible (Martos Nufiez; 1990, p. 86).5! Asi, la esencia
del dafo se encuentra en la privacion o disminucién
de bienes patrimoniales presentes o futuros. En este
contexto, el art. 1835 del CC expresa: “Existira dario,
siempre que se causare a otro algun perjuicio en su
persona, en sus derechos o facultades, o en las cosas
de su dominio o posesion. La obligacion de reparar

se extiende a toda lesion material o moral causada
por el acto ilicito”.

Con respecto a la relacion que debe existir entre
el dafo indemnizable y el hecho penalmente tipico,
existen tres hipotesis. La primera considera que la
responsabilidad civil derivada del delito solo se refie-
re a los dafios que se manifiestan en el resultado tipico
del delito; la segunda, que dicha responsabilidad al-
canza a dafios trascendentes al resultado tipico, pero,
en todo caso, imputables a la conducta tipica segliin
las reglas de imputacion objetiva y subjetiva que ri-
gen el ambito de la responsabilidad extracontractual,
y la tercera, que entenderia que la responsabilidad ci-
vil va incluso mas alla de la reparacion de los dafios
objetiva y subjetivamente imputables a la conducta
tipica en términos de Derecho civil de dafos. En opi-
nién de Silva Sanchez (2001, p. 3), para que surja un
titulo de responsabilidad civil “derivada de delito” no
se requiere que el dafio causado por el delito sea un
dafio penalmente tipico; es decir, no seria necesario
que el resultado dafioso constituya un elemento del
delito por el que se condena.

En el ambito de los delitos que tienen un resulta-
do lesivo en el patrimonio del Estado o en alguna de
sus reparticiones, la reparacion consiste en deshacer
la obra antijuridica llevada a cabo por el delito, colo-
cando al patrimonio estatal en la posicion que tenia
antes de comenzar el acto delictivo o en la posicion
a la que debia arribar o cumplir, conforme a las pre-
visiones del legislador.”?> Coincide con este criterio
Antolisei (1988, p. 579) al expresar que la verdadera
accion reparatoria es el resarcimiento del dafo, que
consiste en indemnizar o compensar por el perjuicio
irrogado por el hecho ilicito, mediante la prestacion
de un equivalente en dinero.

universales de los autores y coparticipes del delito, conforme a lo dispuesto sobre la aceptacion de las herencias con beneficio de inventario.
La accion civil puede ser ejercida por la victima o por sus herederos forzosos”.

4 Rodriguez Mourullo (1997, p. 329): “... constituye un requisito bdsico de la obligacion de reparar la existencia de una relacion de
causalidad entre el hecho y los daiios y perjuicios, lo que entraiia que exista una relacion directa entre el hecho delictivo y los darios y per-
Juicios irrogados. La imputacion del daiio al responsable se rige, por tanto, por los mismos criterios que la imputacion del resultado en el
ambito penal, debiendo tenerse presente que la exigencia de una relacion de causalidad se ha complementado con la necesidad de constatar
la existencia de una relacion de imputacion objetiva

50 Pantaleon (2000b, p. 172): “No se autoriza al Juez, en el extremo, a imponer una indemnizacion sin dafio, por peligrosa que haya
sido la conducta que ha tenido la enorme suerte de no causarlo, por cifra negra que ese tipo de conducta tenga, ni por potentado que sea
su autor”.

5! Asi también, opina Leone (1963, p. 470): “El dafo es la diferencia de valor entre dos situaciones: la precedente y la consiguiente a la
lesion; o bien cualquier privacion, menoscabo o reduccion de utilizada que el particular venga a experimentar en su patrimonio a consecuen-
cia del delito”. Por su parte, Pantaleon (1990a) refiere: “... es inadmisible una valoracion abstracta del dafio, sino que se debe comparar la
situacion global del patrimonio del perjudicado previa y posteriormente al dano”.

52 En este sentido, véase: Maier (1991, p. 40).
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Con respecto al contenido de la obligacion de re-
parar, es claro que conlleva el pago de una indemniza-
cién o compensacion a ser realizado por el demanda-
do por el perjuicio integral causado, es decir, todas las
consecuencias mediatas previsibles y las demas cau-
sales que podrian tener conexion con el acto ilicito®.
En este sentido, el término «reparacion» consiste en
restablecer el estado patrimonial del ofendido al modo
que se encontraba al tiempo de la comision del hecho,
como si este no se hubiera cometido, es decir, resta-
blecer el equilibrio patrimonial afectado por el delito.

No debe olvidarse que en la comision de delitos —
que es una especie del género «acto ilicito»-, la obli-
gacion de reparar el dafno es solidaria con relacion
a los responsables del delito™ cualquiera sea el gra-
do de participacion, es decir, independientemente de
que hayan sido declarados autores o participes (insti-
gadores o complices), y la misma se fundamenta en
el concierto doloso de los mismos (Landrove Diaz;
2005, p. 154).% Tal responsabilidad implica que si son
varios los causantes la obligacion comprensiva de re-
parar los perjuicios ocasionados puede ser demanda-
da a cualquiera de los participantes del delito.® En
este sentido, LLambias (2004, p. 484) expresa: “La
ley ve en el delito cometido por muchos, un pensa-
miento criminal concebido o inventado en comun, y
por eso ha querido que las condenaciones en mate-
ria de los delitos fuesen pronunciadas solidariamente
contra todos los participes. Es que ahi hay un interés
comunitario, aunque maléfico, que justifica la impo-
sicion de la solidaridad a todos los obligados por el
delito” >

Esta tesitura ha sido adoptada algunos codigos pe-
nales:

1. Codigo penal italiano: Art. 187. Indivisibili-
ta e solidarieta nelle obbligazioni “ex delic-
to. “L’obbligo alle restituzioni e alla pubbli-
cazione della sentenza penale di condanna é
indivisibile. I condannati per uno stesso rea-
to sono obbligati in solido al risarcimento del
danno patrimoniale o non patrimoniale”.

2. Cddigo penal espafiol: Art. 116.2. “Los au-
tores y los complices, cada uno dentro de su
respectiva clase, seran responsables solida-
riamente entre si por sus cuotas, y subsidia-
riamente por las correspondientes a los de-
mas responsables”.

3. Codigo penal argentino: Art. 31. La obliga-
cion de reparar el daiio es solidaria entre to-
dos los responsables del delito.

El motivo de la solidaridad es correctamente ex-
plicado por Gonzalez (1982, p. 266): “... puede su-
ceder que, entre los diversos coparticipes, algunos,
por carencia o insuficiencia de recursos, no puedan
hacer frente a la cuota que, segun la responsabilidad,
les corresponda de acuerdo con la sentencia; y para
este caso, el codigo penal, lo mismo que el codigo ci-
vil, por motivos de conveniencia, establece la solida-
ridad mas completa entre todos los coparticipes; es
decir que, por los que no pueden, pagaran in-solidum
los que pueden y que el acreedor tendra el derecho de
exigir, de cualquiera de ellos, el total de la deuda...”.

Siguiendo estas ideas, un sector de la doctrina se-
fala que la razén de la solidaridad en el pago de las
obligaciones que surgen por el dafio causado por una
conducta punible, se expresa en el hecho de que sus
autores o participes sean tratados con mas rigor, en

3 Art. 1856 del CC: “El obligado a indemnizar el daiio que le sea imputable resarcird todas las consecuencias inmediatas, y las media-
tas previsibles, o las normales segun el curso natural y ordinario de las cosas, pero no las causales, salvo que éstas deriven de un delito y
debieran resultar segun las miras que el agente tuvo al ejecutar el hecho”.

* Antolisei (1988, p. 580).

% De hecho, el anterior codigo penal paraguayo de 1910, contemplaba la solidaridad de todos los participantes del delito por los dafos
causados en el art. 128: “La responsabilidad civil proveniente del delito sera siempre solidaria entre todos los participes”. En este sentido
Soler (1970, p. 474) y Nunez (1982, p. 62).

¢ Explica Albaladejo (1963, p. 362) que no cabe pensar que la solidaridad establecida sea impuesta como un castigo por ser delictivo
el acto ilicito, ya que el resarcimiento del dafio no es un castigo para el delincuente (por haber sido delito su acto ilicito), sino un medio de
reparar al lesionado. Por lo cual parece que igual razon hay para aplicar la solidaridad en caso de que el hecho dafio sea delito, como en el de
que no lo sea. A base de ese razonamiento quedaria justificada la solidaridad de los deudores de la reparacion por acto ilicito civil.

37 Esta postura es compartida por la doctrina: Pangrazio (1995, p. 754): “En la comision de los delitos, la responsabilidad es solidaria”;
Berdugo Gomez De La Torre (2004, p. 529): “Dado que el delito no es el fundamento de la responsabilidad civil, sino que lo es el dafio
causado, la cuantia de la reparacion no se fija considerando la mayor o menor voluntad criminal interpuesta por cada uno de los agentes...;
La responsabilidad solidaria implica que cada responsable viene obligado al cumplimiento integro de la obligacion”; Nudez (1982, p. 62):
“Los participes del delito estan solidariamente obligados a reparar el dafio causado por aquel”.
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procura de los derechos de la victima, quien contara
con una garantia adicional en lo que se refiere a la po-
sibilidad de satisfacer su derecho (Albaladejo, 1963,
p. 363; Cristobal Montres, 1985, pp. 116 y sigtes). En
otras palabras, la solidaridad en estos casos se esta-
blece en el entendimiento de que favorece al acreedor,
porque este beneficio es a costa de librarle de un ries-
go que se endosa a los deudores. Esta regla impuesta
a los obligados se encuentra prevista de modo general
en la primera parte del art. 1841 del CC: “Si el ac-
to ilicito es imputable a varias personas, responden
todos solidariamente”, y de modo particular para el
caso de que el acto ilicito haya sido cometido por un
funcionario publico en el art. 1845: “Las autoridades
superiores, los funcionarios y empleados publicos del
Estado, de las Municipalidades, y los entes de Dere-
cho publico seran responsables, en forma directa y
personal, por los actos ilicitos cometidos en el ejerci-
cio de sus funciones. Los autores y coparticipes res-
ponderan solidariamente”.

Este ultimo precepto desarrolla el sistema de res-
ponsabilidad publica previsto en el art. 106 de la Cons-
titucion Nacional,®® el cual integra, ademas de la res-
ponsabilidad indirecta y subsidiaria del Estado, la
directa y personal del funcionario publico por las con-
secuencias producidas por las trasgresiones, delitos o
faltas que pudiera cometer en el ejercicio de sus fun-
ciones. En ese sentido, entre los tipos de responsabi-
lidades que puede incurrir un funcionario publico en
estos supuestos, a parte de la politica, administrativa y
penal, se encuentra la civil cuando se ha causado un da-
flo o perjuicio a la administracion y a los particulares.

En consonancia con lo que se ha manifestado al
principio, se reafirma el caracter eminentemente

patrimonial de la responsabilidad civil ex delito, por-
que el resarcimiento del dafio estimado en dinero, al
ser recuperado, constituye un activo que acrecienta
y restablece el patrimonio del ofendido por el delito
(Riquelme; 1946. p. 65). De esta manera, puede de-
cirse sin temor a equivocos que la sistematica nor-
mativa de la accion civil para la reparacion del dafio
prevista en el cddigo penal de forma, constituye una
expresion de la politica criminal de recuperacion de
activos dispuesta para enfrentar a la delincuencia re-
lativa a la corrupcion publica y patrimonial que afecta
los intereses patrimoniales del Estado.
Art. 28: “Intereses sociales y estatales. Cuando
se trate de hechos punibles que han afectado
el patrimonio del Estado, la accion civil serd
ejercida por el Procurador General de la Re-
publica. Cuando hayan afectado a intereses so-
ciales, colectivos o difusos serd ejercida por el

Ministerio Publico” .

La figura y funciones del Procurador General de la
Republica se encuentran previstas en el art. 246 de
la Constitucion Nacional,® y en concordancia con el
precepto analizado surge que el mismo no solo tiene
la capacidad legal y procesal para representar al Esta-
do Paraguayo en todo juicio con contenido patrimo-
nial impulsado por él o en su contra, sino que ademas
es la persona especificamente habilitada por el CPP
para constituirse en demandante e interponer la ac-
cion civil para la reparacion del dafio cuando se ha
afectado el patrimonio del Estado.®!

Generalmente la delincuencia relacionada a la co-
rrupcion acaba afectando al Estado o algunas de sus re-
particiones, dado el caracter que reviste el sujeto activo

8 Art. 106 de la CN: “Ningtn funcionario o empleado publico esta exento de responsabilidad. En los casos de transgresiones, delitos o
faltas que cometiesen en el desempeno de sus funciones, son personalmente responsables, sin perjuicio de la responsabilidad subsidiaria del
Estado, con derecho de éste a repetir el pago de lo que llegase a abandonar en tal concepto”.

% Del contenido normativo de este precepto, se puede advertir que el legislador ha querido otorgar la facultad para ejercer la accion civil
que nos ocupa a: i) la Procuraduria General de la Republica, en los casos en que se haya vulnerado intereses del Estado al perjudicarse el pa-
trimonio de las entidades de la Administracion central (ministerios, secretarias ejecutivas o cualquier otro organismo dependiente del Poder
Ejecutivo), ii) al Ministerio Publico, cuando se haya afectado intereses sociales, colectivos y difusos, y iii) la victima particular que tenga la
facultad de intervenir en el proceso como querellante. Como puede observarse, la clasificacion surge de la naturaleza del interés patrimonial
vulnerado por el hecho punible (estatal, social o particular).

50 Art. 246 de la CN: “Son deberes y atribuciones del procurador General de la Reptiblica: 1) representar y defender, judicial o extrajudi-
cialmente los intereses patrimoniales de la Republica;2) dictaminar en los casos y con los efectos sefialados en las leyes;3) asesorar juridica-
mente a la Administracion Publica en la forma que determine la ley, y 4) los demas deberes y atribuciones que fije la ley”.

o1 Al respecto, menciona Casaflas Levi (2011, pp. 58 y 59): “Los hechos punibles afectan bienes juridicos, que, como se dijera, pueden
ser individuales o colectivos, segun quien sea el titular de los mismos. A su vez, los individuales pueden ser particulares, como la vida, la
integridad fisica, el honor; etc. Y pueden ser también de naturaleza publica, en cuyo caso, el Estado Paraguayo es directamente afectado,
como cuando se agrede su patrimonio (lesion de confianza o estafa que merman directamente fondos del Estado paraguayo). El articulo
28 del CPP sefiala que cuando se trate de hechos punibles que han afectado el patrimonio del Estado, la accion civil sera ejercida por el
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—funcionario publico—, y en atencién a la naturaleza
publica de los fondos que pudiera gestionar en razon de
su cargo, que al final son desviados o incorrectamen-
te utilizados.*? Por tanto, la lesion de un interés patri-
monial publico, causado por el acto funcional irregular
o de disposicion indebida realizado por el funcionario
publico, legitima el impulso de la accidn civil ex delito
por el Procurador General de la Republica, en repre-
sentacion del Estado Paraguayo, a fin de obtener el re-
sarcimiento del dafio causado al erario publico.
Art. 29: “Ejercicio. La accion civil podra ser
ejercida en el procedimiento penal, conforme
a las reglas establecidas por este codigo, o in-
tentarse ante los tribunales civiles, pero no se
podra promover simultaneamente en ambas ju-
risdicciones”.

Como puede deducirse del precepto transcripto, el
actor civil puede ejercitar la accidon correspondiente
conforme a las normas contenidas en el propio CPP
(a través del procedimiento especial respectivo pre-
visto en los arts. 439 al 448), o ante los tribunales
civiles (mediante las normas del proceso de conoci-
miento ordinario civil),®® y si elige el primer ambito
jurisdiccional solo podra impulsarla una vez que en
el proceso criminal se haya dictado sentencia y esta
quede firme y ejecutoriada, antes no.

La exposicion de motivos del codigo procesal pe-
nal menciona que el legislador ha optado por evitar
el ejercicio simultaneo de la accion civil y penal en
el procedimiento ordinario, mediante la utilizacion
de un procedimiento especial (de caracter monitorio)
que garantiza una reparacion mas rapida y simplifica
la tramitacion del procedimiento comun.*

Este criterio otorga firmeza al principio de autono-
mia de ambas acciones y permite que la victima opte
entre una y otra via, pero con procedimientos diferen-
tes segun el fuero elegido. Al respecto, y coincidiendo

con esta postura, expresa Telechea Solis (2009, p.
1265): “... la disposicion del articulo 29 del codigo
procesal penal se refiere al caso especial en que el
afectado por el daiio opta por la eleccion que le brin-
da la ley adjetiva penal de referencia, para el ejercicio
de la accion civil reparatoria en sede penal .

Una cuestion que es importante tratar constituye la
prescripcion de la accion civil para la reparacion del
dafio. El art. 447 del co6digo procesal penal se refiere a
la prescripcion de la accion civil interpuesta por me-
dio del procedimiento especial previsto en el menta-
do cuerpo legal al expresar: “Prescripcion. La accion
para demandar la reparacion o indemnizacion del
dario, por medio de este procedimiento especial, pres-
cribira a los dos anos de ejecutoriada la sentencia
de condena o la resolucion que impone una medida”.

El precepto normativo es muy claro, la accion ci-
vil intentada por el procedimiento especial prescribe
a los dos afios de ejecutoriada la sentencia penal o la
resolucion de imposicion de una medida. Sin embar-
g0, surge la interrogante de si tiene aplicacion el mis-
mo plazo de prescripcion en el caso de que el actor
civil decida intentar su demanda ante el fuero civil
mediante el procedimiento de conocimiento ordina-
rio optando por la facultad alternativa que le otorga
el art. 29 del CPP. Aunque no exista prevision nor-
mativa clara al respecto, una interpretacion coheren-
te y armoénica de la legislacion sobre la materia hace
extensible y aplicable el plazo de prescripcion fijado
en el art. 477 del CPP de dos anos de ejecutoriada la
condena, a la accion civil que se interponga ante los
tribunales civiles.

Asi lo ha entendido la Sala Civil de la Corte Supre-
ma de Justicia en el Acuerdo y Sentencia N° 1.226 de
fecha 5 de diciembre de 2014:%

“El Cod. Proc. Pen. introdujo un variante que es de sig-

nificativa importancia para el andlisis. En efecto, el co-

digo procesal penal estatuye la posibilidad de reclamar

procurador general de la Republica. Con esta norma, la ley delega en el procurador general de la Republica la titularidad del reclamo civil
cuando los hechos punibles cometidos afectaron directa o indirectamente el patrimonio del Estado”.

62 Carbajo Cascon (2003, p. 136) sostiene que estando la esencia de la corrupcion en la interposicion de un interés privado de naturaleza
econdmica que persigue la desviacion ilicita de fondos publicos o privados hacia patrimonios personales o empresariales, se comprende
facilmente la existencia necesaria de una relacion instrumental entre el fenémeno de la corrupcion y el Derecho privado patrimonial.

% En la doctrina paraguaya, haya autores como Telechea Solis (2009, p.1268) que se muestran partidarios de que la accion civil no se
ejercite en el procedimiento penal sino en el civil en un juicio posterior. Argumenta la mayor conveniencia de promover la accion civil resar-
citoria ante la jurisdiccion civil por la especializacion y experiencia ganada en la actividad judicial de los jueces de dicho fuero.

 Exposicion de motivos del CCP de 1998: -Apartado N° 66.

% Expediente: “Félix Coronel Flores c¢/Estado Paraguayo s/ Indemnizacion de daiio moral”. En el mismo sentido, en el Auto Interlo-
cutorio N° 29 de fecha 05 de febrero de 2015 dictado en el Expediente: “Lucas Romero Ramos ¢/ Estado Paraguayo s/ Indemnizacion de

daiios y perjuicios por responsabilidad contractual .
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indemnizaciones civiles por la comision de hechos puni-
bles, ante el juzgado penal. La accion para demandar la
reparacion o indemnizacion del daiio por dicho medio
prescribird a los dos aiios de ejecutoriada la sentencia
de condena o la resolucion que imponga la medida. Con
ello es obvio que se esta estatuyendo un plazo prescrip-
cional y un sistema de computo muy distinto del previsto
en el codigo civil. Si la accion es independiente de la
accion penal, y tiene su régimen propio de prescripcion,
su planteamiento no deberia depender de modo algu-
no de la actividad en sede penal. Empero, al establecer
que en sede penal la prescripcion del derecho a pedir
el resarcimiento por hechos ilicitos punibles es de dos
anos a partir de la decision sobre la condenada o la
imposicion de medidas, es obvio que se esta sometiendo
el inicio del decurso prescripcional al pronunciamiento
en sede penal; con lo cual se hace evidente que se estd
extendiendo el plazo de la accion de la reparacion que
se puede obtener por esta via. Si consideramos que los
hechos punibles tienen todos ellos plazo prescripciona-
les diferentes, y la accion de reparacion de este guisa
empieza, y ésta recién prescribe a los dos arios de la sen-
tencia que se pronuncia sobre la responsabilidad penal
debemos necesariamente sumar los dos plazos prescrip-
cionales: el de la persecucion penal, mas lo que dure el
proceso que la dirime hasta la sentencia, y luego ariadir
la prescripcion de dos afios que comentamos...;

La cuestion que se nos plantea, y que no es de poca
significacion, es poder interpretar estas dos normativas,
la civil y la penal, relativas a la prescripcion de los de-
rechos de reparacion pecuniaria en un todo armonico y
coherente. Si mantenemos que el mentado art. 447 del
Cod. Proc. Pen. no ha modificado también el régimen
de prescriptibilidad de la indemnizacion por hechos ili-
citos punibles, estariamos sosteniendo que existen dos
ordenes de prescripcion que se desenvolverian parale-
lamente: la accion ordinaria civil, de dos arnos a par-
tir de la comision del ilicito, conforme con el art. 663
inc. f) del Cod. Civ., la accion sumaria en sede penal
de dos aios a partir de la condena penal. Ademas de
los predicamentos de orden dogmatico y logico, que
supondria el sostener que el fenecimiento del ejercicio
de un derecho ha de depender de la via por la cual se
pretende ese ejercicio, mantener una doble regulacion
para un mismo hecho no solo es contrario al principio
de coherencia que debe imperar en un sistema juridico,
con el consabido menoscabo de la seguridad juridica
y el quebranto del principio de igualdad, sino del todo
futil. Ello es asi, porque si se opero la prescripcion de la
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accion ordinaria, el interesado siempre podria recurrir
a la denuncia penal y al proceso penal para abrir nue-
vamente la via de la reparacion ex art. 447 del Codigo
de Procedimientos Penales...;

En este sentido, la unica conclusion posible es que
el régimen de prescripcion civil ha sido radicalmente
modificado por el codigo procesal penal, cuando se tra-
ta de hechos ilicitos punibles tipificados en el codigo
penal, y que ello rige tanto para el procedimiento de
fijacion indemnizatoria ordinaria civil como para la
sumaria en sede penal” (1as negritas son nuestras).

Como puede observarse, la Corte Supremade Justi-
ciahainterpretado armoénicamente el conjunto norma-
tivo referente a la prescripcion de la responsabilidad
civil derivada de actos ilicitos punibles, argumen-
tando que el CPP ha modificado —radicalmente— el
régimen prescripcional de la indemnizacion por he-
chos ilicitos previsto en el codigo civil cuando el
mismo hecho generador del dafio se subsume a su
vez en una conducta penalmente sancionada. Sin du-
das puede criticarse esta decision del legislador, pero
lo cierto es que no puede ser objetada desde el punto
de vista constitucional o de la legislacion civil, pues
el codigo procesal penal de 1998 puede perfectamen-
te modificar o derogar disposiciones de otras leyes
anteriores, y el codigo civil —que es del ano 1986—
no es otra cosa que una ley (en este sentido, Soler,
1970, p. 470).

Por otra parte, y en alusion al art. 29 del CPP, ha
sefialado el maximo 6rgano judicial que el plazo de
prescripcion de dos afios posterior a la condena rige
tanto para el procedimiento de fijacion indemnizato-
ria ordinaria civil como para la sumaria en sede penal,
en coherencia y concordancia con el contenido nor-
mativo del mentado precepto que expresa “La accion
civil podra ser ejercida en el procedimiento penal,
conforme a las reglas establecidas en este codigo, o
intentarse ante los tribunales civiles... ”.

5.2. Parte procesal

Habiéndose dictado una sentencia de condena, el le-
gislador no solo ha dotado a la victima de una accién
para obtener el resarcimiento de los dafos produci-
dos por el delito, sino también le ha proporcionado un
procedimiento especial para materializar y ejecutar su
derecho. La importancia fundamental que adquiere la
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sentencia de condena para la accion civil de repara-
cion del daio, ha sido destacada por Florian: “Es na-
tural que la resolucion del proceso penal sea el pre-
supuesto condicionador de la suerte de la relacion
Juridica de resarcimiento de los danios; la condena
del imputado, es el presupuesto para obtener el re-
sarcimiento del dario, ...Si la sentencia penal firme es
condenatoria, representa el titulo para la accion ci-
vil de resarcimiento...” (Florian citado por Riquelme;
1946. p. 64).

En este sentido también se manifiesta Gonzalez
Rus (1979, p. 398): “La sentencia, sabido es, puede
ser condenatoria o absolutoria. En el primer caso, el
reconocimiento de la responsabilidad criminal, por
un hecho que se califica de delito o falta, lleva nece-
sariamente consigo la declaracion de la responsabi-
lidad civil que se deriva del mismo. La sentencia con-
denatoria es por si misma titulo bastante para que el
titular proceda a su ejecucion; no obstante, la reali-
zacion del contenido civil de la sentencia debe llevar-
se a cabo por un procedimiento diverso del que pro-
piamente corresponde a la ejecucion penal, ya que es
distinta la accion cuya actuacion se pide”.

Observando el sistema normativo que regula el
procedimiento de reparacion del dafio, puede decirse
que el legislador ha adoptado un técnica que se ad-
hiere a la directriz emanada de la CNUC cuya Guia
Legislativa para su aplicacion (p. 205, numeral 460)
expresa que no se exige a los Estados que se garantice
la indemnizacion per se, pero si deben existir medidas
legislativas que prevean procedimientos mediante los

cuales las victimas puedan procurarse o reclamar este
resarcimiento.

Podemos encontrar en la legislacion comparada va-
rias técnicas como la seguida por el Derecho espaiiol
que permite, por razones pragmaticas, acumular la ac-
cién civil a la accion penal en el mismo proceso, de
forma que en el mismo juicio donde se determina la
responsabilidad penal, se fija también la responsabili-
dad civil.% Sostiene Balbuena Pérez (2014, p. 279) que
esta modalidad ha sido adoptada en virtud del princi-
pio de econdémica procesal que permite evitar que se
tenga que tramitar dos procesos —uno penal y otro ci-
vil- para satisfacer las consecuencias juridicas deriva-
das de un mismo hecho antijuridico que se enjuicia.

En cambio, el legislador paraguayo ha seguido
otra técnica legislativa, la monitoria restringida, pre-
vista en el Titulo VII, del Libro segundo, de la segun-
da parte del CPP, bajo la ribrica “procedimiento pe-
nal para la reparacion del daiio” (arts. 439 al 448).9

El art. 439 del CPP establece: “Procedencia. Dic-
tada la sentencia de condena o la resolucion que im-
ponga una medida de seguridad por inimputabili-
dad, el querellante o el Ministerio Publico podran
solicitar al juez que ordene la reparacion del daiio
causado o la indemnizacion correspondiente”. Asi
también, el art. 440 del citado cuerpo legal expresa:
“Demandado. La demanda deberda ser dirigida con-
tra el condenado o contra a quién se le aplico una
medida de seguridad de mejoramiento”.

El autor recién citado, manifiesta que este pro-
cedimiento especial permite la reclamacion de los

% En el cddigo penal espaiiol, las normas mas relevantes sobre responsabilidad civil ex delito, se encuentran en los siguientes preceptos:
Art. 109. “La ejecucion de un hecho descrito por la ley como delito obliga a reparar, en los términos previstos en las leyes, los darios y
perjuicios por él causados. 2. El perjudicado podra optar, en todo caso, por exigir la responsabilidad civil ante la Jurisdiccion Civil”.

Art. 110. “La responsabilidad establecida en el articulo anterior comprende: 1.° La restitucion. 2.° La reparacion del dafio. 3.° La indem-
nizacion de perjuicios materiales y morales”.

Art. 112. “La reparacion del dano podra consistir en obligaciones de dar, de hacer o de no hacer que el Juez o Tribunal establecera
atendiendo a la naturaleza de aquel y a las condiciones personales y patrimoniales del culpable, determinando si han de ser cumplidas por
¢l mismo o pueden ser ejecutadas a su costa”.

Art. 116. 1. “Toda persona criminalmente responsable de un delito lo es también civilmente si del hecho se derivaren dafios o perjuicios.
Si son dos 0 mas los responsables de un delito los jueces o tribunales sefialaran la cuota de que deba responder cada uno. 2. Los autores y
los complices, cada uno dentro de su respectiva clase, seran responsables solidariamente entre si por sus cuotas, y subsidiariamente por las
correspondientes a los demas responsables. La responsabilidad subsidiaria se hara efectiva: primero, en los bienes de los autores, y después,
en los de los complices. Tanto en los casos en que se haga efectiva la responsabilidad solidaria como la subsidiaria, quedara a salvo la repeti-
cion del que hubiere pagado contra los demas por las cuotas correspondientes a cada uno. 3. La responsabilidad penal de una persona juridica
llevara consigo su responsabilidad civil en los términos establecidos en el articulo 110 de este Codigo de forma solidaria con las personas
fisicas que fueren condenadas por los mismos hechos”.

7 La intencion del legislador paraguayo sobre la inclusion de la accion civil en el procedimiento penal, se encuentra plasmada en la
exposicion de motivos del CCP de 1998: -Apartado N° 87. “Una de las propuestas mds importantes en el anteproyecto constituye la repa-
racion de los daiios a las victimas luego de lograda la condena del imputado o la medida de seguridad impuesta a un irreprochable, ante
el mismo tribunal que dicto la sentencia condenatoria. Este procedimiento tiene una ventaja importante en la celeridad de la victima de un
delito resarcible, estableciéndose un procedimiento abreviado, sin muchas complicaciones con plazos perentorios y de defensa restrictiva”.
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dafos de forma rapida®® sin necesidad de entrar en
el debate contradictorio a no ser que el demandado
oponga alguna de las objeciones posibles,” en cu-
yo caso se convoca a las partes a una audiencia y
se dicta la resolucion que proceda. Si el demanda-
do no se opone, entonces se ejecuta directamente el
mandamiento de pago emitido por el juez (2014, p.
280). La exposicion de motivos del CPP hace ex-
presa mencion de este rasgo que caracteriza a este
procedimiento: “Este procedimiento tiene una ven-
taja substancial: la celeridad de la indemnizacion
a la victima de un delito. Recuérdese lo sefialado en
la atencion de los intereses de la victima es, no so-
lo un fin legitimo del proceso, sino uno de los mds
importantes”.”

Por otra parte, Bogarin Gonzalez (2015, p. 481)
seflala que la técnica elegida confiere a la accion
civil un tratamiento procesalmente separado del li-
tigio penal propiamente, y difiere la reclamacion
de los dafios a un procedimiento posterior ante el
mismo organo penal (juez de garantias o tribunal de
sentencias)’' que dicto el fallo condenatorio, aun-
que con inversion del contradictorio. El mentado
procedimiento es de [itis restringida, ya que limita
el reclamo del actor civil exclusivamente a la repa-
racion del dafio directo a ¢l causado por el delito
y determinado en la sentencia penal condenatoria,
sin la posibilidad de plantear otras pretensiones (por
ejemplo, intereses u otras consecuencias mediatas
previsibles) que podrian ser discutidas en caso de

que la accion fuese planteada ante el fuero civil, tal
como lo faculta el art. 29 del CPP antes menciona-
do. Esta postura es compartida por Loutayf Ranea
y Costas (2002, p. 148): “... a través de la accion
civil en sede penal solo se puede pretender el resar-
cimiento del daiio causado por el delito (o la resti-
tucion de lo obtenido por él, que es una forma de
resarcir); ... Las pretensiones que tengan un obje-
to diferente, aunque puedan considerarse derivadas
del delito, deben plantearse por separado ante el
Juez civil competente”.

En cuanto a las personas que pueden ejercer co-
mo demandantes en el procedimiento penal de re-
paracion del dafio, el precepto analizado concede el
impulso procesal al Ministerio Publico o a la victima
que ha asumido la calidad de querellante. No obstan-
te, cabe precisar que de la interpretacion coherente y
sistematica del régimen normativo de la accion civil
y del procedimiento penal para la reparacion del da-
o, queda claro que la calidad de actor civil también
se extiende al Procurador General de la Republica
en los casos en que el patrimonio publico haya sido
afectado por el delito, en virtud al art. 28 del CPP.
Esta afirmacion se sustenta en la propia voluntad del
legislador™ que ha sido plasmada en la exposicion
de motivos del citado cuerpo legal: “Estara legiti-
mados los querellantes particulares y el Ministerio
Publico, cuando éste represente a intereses de la
sociedad, como son los intereses difusos o colecti-
vos. Si se trata de intereses puramente estatales la

58 Roxin (2000c, p. 538): “... cuando de un hecho punible nacen pretensiones patrimoniales es muy natural atender las pretensiones de
resarcimiento del ofendido ya en el procedimiento penal, para evitar el doble trabajo, pero también para evitar decisiones contradictorias.
De este modo, se tiene en cuenta, a la vez, el interés en una reparacion rapida de la persona que sufrio el dario”.

% Art. 444 del CPP: “Carga de la prueba y objecion. Corresponderd al acusador particular la prueba de los hechos en que funde su pre-
tension. El demandado solo podra objetar la legitimacion del demandante, la clase de la reparacion solicitada y la cuantia de la indemniza-
cion. El escrito de objecion debera ser fundado y acompanado de toda la prueba que respalde la objecion. Si no se objeta el mandamiento
en el plazo establecido, quedarad firme la orden de reparacion o indemnizacion y el juez ordenara su ejecucion”. Entiende Bogarin Gonzalez
(2015, p. 484) que lo esencial no deberia ser la cuantia que se reclama como requisito para admitir la demanda, sino lo que las partes pidan,
y el juez, en todo caso, deberia limitarse a darle la posibilidad al demandado de que se oponga a la pretension y, si se opone, posteriormente
resolver aplicando las reglas de la sana critica después de haberse llevado a cabo el contradictorio.

Exposicion de motivos del CCP de 1998: —Apartado N° 216.

"M Art. 41 del CPP: “Tribunales competentes. Tribunales de sentencia. Los tribunales de sentencia podran ser unipersonales o integrados
por tres jueces penales, segun el caso. El tribunal unipersonal sera competente para conocer: ... 2) de la sustanciacion y resolucion del
procedimiento para la reparacion del dario, en los casos en que haya dictado sentencia condenatoria...”.

Art. 502 del CPP: “Ejecucion civil. Procedimiento de reparacion del dafio. El tribunal que dicto la sentencia de reparacion del dario,
segun el procedimiento especial previsto en este codigo, serd el encargado de su ejecucion”.

2 Resulta conveniente precisar lo que se entiende por voluntad del legislador, y al respecto Cavino (2009, p. 16) sostiene que es la refe-
rencia que introduce la cuestion de la ratio de las disposiciones juridicas y el modo en que esta debe ser entendida por el intérprete de la ley;
de ahi que las disposiciones legislativas son medios para alcanzar un fin hacia el que se orienta la intencion del legislador. De esta manera,
la exposicion de motivos de una ley, entendida esta como voluntad o intencion del legislador, es considerada como directriz interpretativa
fundamental que debe ser tenida en cuenta al momento de valorar un precepto o cuerpo normativo.
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legitimidad le corresponde al Procurador General
del Estado”.™

Sin embargo, debe criticarse la decision del legis-
lador de habilitar solamente al Ministerio Publico, al
Procurador General de la Republica y al querellante
el ejercicio de la pretension resarcitoria en sede penal,
puesto que no coincide con la extension que a la accion
civil le otorgan las normas sustantivas dispuestas en el
CPP. Acuérdese que de conformidad al art. 27 del CPP,
el ejercicio de la accion civil ex delito se ha otorgado
al «perjudicado», entendiéndose dicho término como
toda persona que ha sufrido algin dafio o afectacion
en su esfera patrimonial a causa del delito; pero si en
éste sujeto no coincide a la vez la calidad de victima
e interviene en el procedimiento penal principal como
querellante, se encuentra imposibilitado para solicitar
el resarcimiento por esta via, quedandole la opcion al-
ternativa de intentar su derecho ante los tribunales ci-
viles. Los efectos de la restriccion procedente de la ley
procesal penal conducen a concluir que las finalidades
y ventajas que ofrece el procedimiento penal para la
reparacion del dafio previsto en el CPP —rapido, restrin-
gido y ejecutivo—, no se extienden a todos los afectados
por el delito. Si bien los perjudicados tienen la posibi-
lidad de recurrir a los tribunales civiles, no cabe duda
que la reclamacion de su derecho debera dirimirse en
un procedimiento civil de conocimiento ordinario que
resultard sumamente complejo y largo.

En el procedimiento penal para la reparacion del
dafio tiene una relevancia trascendental la eficacia de
la sentencia penal sobre la accion civil, en atencion a
que una vez firme dicha resolucion (es decir, agotados
todos los recursos establecidos en la ley procesal pa-
ra conseguir un resultado favorable al encausado), se
tiene por acreditada la hipotesis delictiva sustentada
por el titular de accion penal publica y la participacion
culpable de los autores y participes. Por tanto, los he-
chos atribuidos a los mismos quedan indiscutibles o
inmutables adquiriendo los efectos de la cosa juzgada

3 Exposicion de motivos del CCP de 1998: —Apartado N° 220.

material. En este sentido Arlas (1995, p. 27) sostiene:
“Con el advenimiento de la sentencia sobre el fondo,
las cuestiones objeto del litigio quedan imperativa-
mente resultas, es decir, que ya no puede sostenerse
que sean de modo diverso a como lo establece la sen-
tencia. Por definicion, la cosa juzgada material estd
destinada fuera del proceso, frente a los jueces de los
futuros procesos, que se encontraran inhibidos para
volver a conocer sobre un punto ya sentenciado”.
Esta postura doctrinal coincide plenamente con el
espiritu y alcance del art. 1868 del CC, que establece
que después de la condena del acusado en el juicio
criminal, no se podra negar en el juicio civil la exis-
tencia del hecho principal que constituye el delito,
ni impugnar la culpa del condenado™. Bien dice DE
Gasperi (1946, §1351, p. 582) que la jurisdiccion ci-
vil no puede declarar que no existe el hecho criminal
que la jurisdiccion criminal ha tenido por tal, ni juz-
gar inocente de ese hecho al que la otra jurisdiccion
ha declarado culpable.

6. La accion civil ex delito y su efecto preventivo
en la lucha contra la corrupcion publica

Se ha mencionado que los organismos supranaciona-
les e internacionales, a través de los convenios por
ellos impulsados, han dado una respuesta contunden-
te en el sentido de acabar o al menos luchar firme-
mente contra la corrupcion en el sector publico. Pa-
ra materializar dicha intencion, estas iniciativas han
desplegado una estrategia destinada a impedir que es-
tas practicas y sus beneficios se consoliden, estable-
ciendo un abanico amplio de respuestas juridicas que,
afortunadamente, incluyen a la responsabilidad civil
ex delito.

Debe recordarse que la corrupcion afecta al con-
junto de la sociedad y a la comunidad internacional,
pero asi también estas practicas pueden tener victimas

™ Al respecto, menciona Pangrazio (1995, p. 754): “Se ha dicho que para impedir una doble discusion sobre el mismo hecho, haciendo
imposible dos decisiones contrarias se ha dispuesto que, después de la condenacion del acusado en el juicio criminal, no se podra contestar
en el juicio civil la existencia del hecho principal que constituye el delito, ni impugnar la culpa del condenado porque seria destruir el
efecto de la cosa juzgada”. El anteproyectista del codigo civil paraguayo, Luis de Gasperi, en su tratado de las obligaciones (1946, § 1351,
pp.- 580 y 581), ha explicado que el origen de esta norma se encuentra en ideas romanas sobre la cosa juzgada, atenuadas en su aplicacion
por el derecho moderno, y al respecto dice: “;Como admitir que aquel que después de una defensa hecha con toda la libertad y con todas
las garantias que la ley concede ha sido solemnemente condenado como autor de un delito pueda después ante un tribunal civil sostener y
llegar a establecer legalmente que el hecho no ha existido, o que no le es imputable? Esto es un escandalo juridico, contrario a la razon y

a la verdad que debe suponerse en los juicios concluidos”.
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concretas, por ejemplo, un particular o un Estado. Es-
ta afectacion crea situaciones de injusticia que ame-
ritan que los legisladores nacionales respondan ante
tales hechos. No en vano, la Guia Legislativa para la
aplicacion de la CNUC (p. 203, numeral 660) men-
ciona que el comiso y las acciones de restitucion o
de reparacion de los activos robados (ocasionalmente
por funcionarios publicos de alto nivel), constituyen
una reaccion eficaz y disuasiva de alcance mundial, y
con ella se debe abordar la cuestion de la restitucion
de los activos a los victimizados o a terceros.

Ahora bien, si el objetivo principal del legislador
es evitar que un funcionario publico incumpla sus
compromisos con la Administracién que le ha contra-
tado y use su posicion funcional para obtener un lu-
cro personal, ;,como se deberia idear un sistema eficaz
de sanciones para luchar contra la corrupcion? Cabe
resaltar que en esta tarea la eficacia es necesaria si se
pretende que las respuestas estatales verdaderamen-
te disuadan conductas ilicitas y cumplan su funcion
de prevencion general. Al respecto, Rodriguez Lopez
(2004, p. 23) expresa que la eficacia se mide por su
efecto desincentivador, que a su vez depende de la
comparacion que realice el agente publico potencial-
mente corrupto entre el coste de la sancion y el bene-
ficio que puede obtener con la comision del ilicito.

No debe olvidarse que la pretension de obtener una
ventaja economica es esencial en la fenomenologia
ligada a la corrupcion o la delincuencia organizada.
En estos casos, el riesgo de ser capturado y condena-
do constituye un coste importante para los responsa-
bles de tales hechos, y para compensarlos cuenta con
un mecanismo que hace racional su decision: encare-
cer el precio de los actos funcionales que realizan o
de los bienes y servicios ilegales a cuyo comercio se
dediquen. Por ello, se reitera, el riesgo de ser castiga-
do puede ser grande, pero la expectativa de obtener
grandes ingresos puede compensar ese peligro (Fa-
bian Caparros, 2017, p. 324).

Contestando a la interrogante arriba planteada,
una racional y eficiente politica criminal estatal a

ser aplicada y encaminada a combatir la corrupcion
publica, debe contemplar necesariamente dentro del
catalogo de respuestas dirigidas a este tipo de delin-
cuencia las siguientes instituciones juridicas: 1) la pe-
na privativa de libertad, 2) la pena de multa equiva-
lente o complementaria, 3) la pena de inhabilitacion
para ejercer cargos publicos, 4) el comiso de las ga-
nancias derivadas del delito, y 5) la accion de respon-
sabilidad civil ex delito.™

Como puede observase, esta propuesta —que ya es
desarrollada desde el ambito internacional por impul-
so de la CNUC- incluye a la accion civil ex delito y
este apartado solo se referira a ella en cuanto es el
objeto del presente trabajo. El caracter disuasivo de
la responsabilidad civil ex delito radica en que su re-
sultado o consecuencia —la obligacién de reparar—
implica una desventaja o consecuencia negativa para
los participantes del ilicito, quienes sufrirdn una pér-
dida de bienes en su patrimonio personal a favor del
Estado perjudicado. En otras palabras, para que es-
te tipo de responsabilidad pueda constituir un factor
de prevencion, los causantes del delito deben sentirse
amenazados seriamente de que eventualmente van a
pagar una cierta cantidad de dinero,’® cuyo quantum
si fuese reclamado ante el fuero penal corresponderia
al perjuicio econémico fijado en la sentencia conde-
natoria (por efecto del caracter monitorio del proce-
dimiento especial previsto en el CPP), o ante el fuero
civil, el resultante del dafio emergente mas los inte-
reses desde el dia del hecho generador, sin perjuicio
de todas aquellas otras consecuencias causales que
pudieran derivar —art. 1856 del CC—. Comparte esta
postura Petito (1992, p. 30): “La sancion punitiva su-
braya con mayor vigor los caracteres de reprobacion
y castigo, lo que no significa que se encuentre ausen-
tes en el ambito civil. También existe prevencion en la
sancion reparatoria, aun cuando la amenaza del mal
aparece con rasgos de menor intensidad”.

En efecto, Bueno Arus (2008, p. 130) pone de ma-
nifiesto que aquellas sanciones de naturaleza civil,
aunque no comportan otra consecuencia que reparar

S Mir Puig (1976a, p. 29): “Politico-criminalmente es, pues, aconsejable contemplar la responsabilidad nacida del delito desde el pris-
ma del Derecho penal. Ello no significa necesariamente una contradiccion con la naturaleza civil que demuestra la perspectiva conceptual.
Pueden conciliarse ambos puntos de vista si se admite que el Derecho penal puede integrarse también de un medio de naturaleza civil”.

76 Pantaleon (2000b, p. 171, cita 9): “Aquel a cuyo cargo nace la obligacion de indemnizar el dafio puede sentirse tan castigado como
aquel a quien se impone una multa o una pena; y la amenaza de tener que indemnizar puede, en algunos casos, influir en la conducta de

»

sujetos, induciéndoles a actuar de forma cuidadosa...”.
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el dafio causado, algln rastro de estigmatizacion’
conserva porque en la practica se afecta el patrimonio
del que «tiene la culpa» cuando cumple la sancion ci-
vil, que ya, por venir regulada en la legislacion penal,
empieza a adquirir un fumus de sancion boni iuris.

De esta manera, los efectos de la responsabilidad
civil ex delito suponen “un costo mas” al potencial
autor del delito, lo cual constituye un factor de ponde-
racion adicional en su analisis «costo-beneficio» que
debera realizar antes de llevar a cabo la decision de
corromperse. Los propulsores de la disciplina analiti-
ca economica del Derecho,” sostienen que un funcio-
nario publico decidira corromperse solo cuando vea
que los beneficios que obtendra del acto corrupto se-
ran superiores a los riesgos que asume en dicho acto,
es decir, el costo que le supondria ser descubierto y
pasible de ser privado de su libertad, multado, inhabi-
litado y privado de las ganancias de su delito.” A esto
hay que sumar las consecuencias de indole adminis-
trativo y social, pues el funcionario perdera su puesto
de trabajo, y por ende, el salario con el cual satisface
sus propias necesidades basicas y las de su familia. Si
a estos riegos sumamos la posibilidad de que el au-
tor sea obligado a despojarse de su propio patrimonio
—que pudo haber forjado licitamente— por efecto de la
accion civil de reparacion, es mas que probable que
los costes y riesgos que asume sean desproporciona-
damente mayores a la rentabilidad economica que es-
pera obtener mediante actividades ilicita.

Tras estos argumentos puede afirmarse desde ya que
la clasica eleccion politico criminal de elevar las penas
como unico recurso para enfrentar el flagelo de la co-
rrupcion conlleva a resultados infructuosos, lo cual se
demuestra facticamente con el continuo y alarmante

crecimiento de este tipo de delincuencia tanto en nues-
tro pais, como en casi todas las demas realidades na-
cionales.®?® Ademas, con acierto dice Gonzalez Rus
(1979, p. 401): “... al perjudicado por el delito, que
ha visto imposibilitado el cobro de la indemnizacion
que le permita reparar su coche, que ademas de ro-
bado fue destrozado en un accidente, le sirve de poco
consuelo, a la hora de abonar la factura, saber que el
autor del hecho se encuentra en la carcel”.

Algunos autores han reivindicado la funcién inti-
midatoria de la responsabilidad civil en los casos de
poca sancion punitiva. Antén Oneca (1986, p. 647)
expresa al respecto que en los delitos castigados con
penas de poca gravedad, especialmente en los que
permiten la condena condicional, es logico que se te-
ma mas a la sancion reparatoria que a la pena. Asi
mismo, Mir Puig (2005b, p. 56), sostiene que en re-
lacién con los delitos de escasa gravedad la respon-
sabilidad civil puede tener mayor eficacia intimida-
toria que la penal.®! En verdad, la fuerza disuasoria
mencionada por los citados autores no se daria siem-
pre porque podria suceder que el autor condenado sea
solvente, y las ventajas que obtuviese del delito sean
al final mucho mayores en comparacion a la cuantia
de la indemnizacién que debera abonar en concepto
de reparacion del dafio (Arnaiz; 2004, pp. 46 y 47).
De ahi que es importante reiterar la conveniencia de
que todas las consecuencias juridicas arriba sefala-
das sean aplicadas en conjunto con la responsabilidad
civil ex delito para que constituyan globalmente un
verdadero “alto costo” que desaliente la decision de
realizar potenciales actos de corrupcion.

Por otra parte, la experiencia judicial de otros pai-
ses indica que la responsabilidad civil ex delito puede

" En este sentido, Fiandaca/Musco opinan que el resarcimiento del dafio por el delito tiene un caracter indudablemente afectivo, y que
por ello no lo privaria de aspectos propios del Derecho puiblico.

"8 Rodriguez Lopez (2004, p. 16): “Desde el andlisis economico del Derecho se estudia, entre otras cuestiones, como deben configurar-
se las normas juridicas de forma que, una vez definidas las conductas licitas e ilicitas, puedan crearse incentivos adecuados que influyan
en el comportamiento de los miembros de la sociedad. Los argumentos empleados y las conclusiones alcanzadas son validos uinicamente
para individuos cuyo comportamiento se asume racional, es decir, agentes que actuan teniendo en cuenta las ganancias y los costes de sus
alternativas de eleccion, y que optan por aquella cuya ganancia neta es mayor”.

" Cabe resaltar que este andlisis costo-beneficio no solo debe ser asumido y calculado por el funcionario, sino también por los demas
actores que intervienen en el acto corrupto. Bien dice Schweitzer (2005, p. 27) que el céalculo debe ser hecho por todos los sujetos intervi-
nientes y sus resultados deben ser muy similares o, por lo menos, tienen que apuntar en la misma direccion. Si el resultado del calculo de
uno de los actores no concuerda con los otros, no habra acuerdo que amerite el acto corrupto.

8 Al respecto, expresa Sainz-Cantero Caparros (1997, p. 6) que parte de la doctrina penal sostiene que se asiste en esta rama del orde-
namiento juridico a una crisis provocada por la ineficacia de la sancion penal respecto de los fines preventivos y resocializadores que tienen
sefalados.

81 Casino Rubio (1998, p. 210, cita 65) menciona casos conocidos en Espaiia, como el de la discoteca madrilefia “Alcala 20” o del “aceite
de colza”, resueltos con caracter definitivo por la Sala 2°* del Tribunal Supremo Espafiol, confirmando reproches penales leves y dando lugar
a elevadisimas responsabilidades civiles.
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ser también utilizada como instrumento de sancion
subsidiaria. Como hemos sefialado anteriormente, en
la delincuencia en cuestion, la motivacion de los suje-
tos es principalmente econémica y para contrarrestar
esta intencion se han creado figuras entre las cuales se
destaca el comiso. Sin embargo, la realidad procesal
demuestra que en los casos de corrupcion no es siem-
pre facil probar un nexo entre un acto de desviacion
de caudales publicos y un enriquecimiento patrimo-
nial propio de un funcionario ptblico o de un tercero,
que de lo contrario daria pie a la aplicacion del comi-
so. Asi, cuando no se dan los requisitos de esta figura,
sus efectos igualmente podrian alcanzarse en cierta
manera a través de la responsabilidad civil ex deli-
to, pues la sola comprobacion de que el acto juzgado
ha causado un dafo al patrimonio publico es condi-
cion suficiente para que el Estado —en su calidad de
victima,*? dirija su demanda en contra del funcionario
publico para que compense con sus bienes el perjui-
cio causado, haciendo efectiva de esta manera el prin-
cipio de que «nadie debe enriquecerse con perjuicio y
lesion de otro».® En este sentido sostiene Sanz Mulas
(2010Db, p. 165): “... no hay mayor medida preventiva
y disuasoria que el que, al final, el “negocio” no les
sea rentable. Esto es, nos situamos ante verdaderos
homus economicus, frente a los que la mejor “arma”
es el conseguir que su negocio no les beneficie eco-
nomicamente pese a los riesgos asumidos . De forma
coloquial se puede decir que con este tipo de respon-
sabilidad se pretende golpear a los delincuentes —al
igual que el comiso—, precisamente en donde mas les
duele, en su bolsillo.

Ahora bien, hay que tener en cuenta que la efecti-
vidad real de las medidas de reparacion y de recupera-
cion de activos desplegadas por los Estados contra la

corrupcion dependen necesariamente de la investiga-
cion patrimonial sobre los bienes de los participantes
del delito (que debe realizar el Ministerio Publico en
coordinacion con el Estado perjudicado), y de la apli-
cacion oportuna de las medidas cautelares que asegu-
ren los bienes de los eventuales demandados.

La investigacion patrimonial tiene un especial in-
terés en el proceso penal® por los siguientes motivos:
1) es necesaria para asegurar el pago de las responsa-
bilidades pecuniarias, que incluyen la multa, la res-
ponsabilidad civil ex delito y las Costas; 2) a través de
la concrecion de determinados flujos y movimientos
patrimoniales se pueden obtener elementos probato-
rios de la realizacion de diversos delitos; y 3) se la
utiliza para localizar bienes relacionados con la ac-
tividad delictiva con el fin incautarlos o asegurarlos,
para luego proceder a su posterior comiso. En cuanto
a nuestro objeto de estudio, se ha matizado que la re-
clamacion de la reparacion de los dafios tnicamente
puede realizarse en el procedimiento penal en los su-
puestos en que el delito haya producido un menos-
cabo en la esfera juridico-patrimonial del perjudica-
do, de ahi que la unica posibilidad de resarcir el dafio
causado es a través de la satisfaccion econdomica del
mismo. Por esta razon es imprescindible que desde el
primer momento de las actuaciones fiscales, el Mi-
nisterio Publico impulse a la par de la accion penal
publica la investigacion patrimonial orientada a la de-
terminacion de los bienes y su aseguramiento con mi-
ras a precautelar la efectividad de la responsabilidad
civil ex delito.

La determinacién y afianzamiento de los bienes
de los participantes de un supuesto delito constituye
una de las finalidades del procedimiento penal, y al
respecto el CPP ha establecido con acierto en el art.

82 Opina Castro Moreno (2001, p. 276) que en la medida en que el objeto material sobre el que recae la conducta malversadora son los
caudales o efectos publicos, lo normal es que la perjudicada sea la propia Administracion. Asi también se expide Lopez Barja De Quiroga
(1997, p. 4059) para quien en estos casos, la Administracion sera, no ya la principal sino la unica perjudicada.

8 Este principio tiene su origen en el Derecho romano, en una regla atribuida a Pomponio que dice: “es justo por derecho natural que
nadie se enriquezca con perjuicio y lesion de otro (jure naturae aequum est, neminem cum alterius detrimento et injuria fieri locupletiorem),
que se encuentra incluida en el Digesto (50,17,206) como un principio de justicia que valora éticamente las transacciones econdmicas en la
vida de las personas.

8 El Ministerio Fiscal de Espaiia, a través de la Circular 4/2010, de 30 de diciembre de 2010 “sobre las funciones del fiscal en la investi-
gacion patrimonial en el ambito del proceso penal”, ha destacado que tradicionalmente el Derecho penal solo se preocup6 de la incautacion
de los efectos e instrumentos del delito con la unica pretension de evitar que volvieran a ser utilizados para la comision de nuevas infraccio-
nes; sin embargo, en la actualidad la investigacion de los bienes relacionados con la actividad delictiva es considerada una féormula eficaz
para contrarrestar el incremento progresivo de conductas antijuridicas cada dia mas complejas —grandes estafas, infracciones fiscales, activi-
dades relacionadas con la corrupcion—, muchas de ellas realizadas por grupos organizados surgidos alrededor de las ingentes ganancias que
las mismas reportan, que en muchas ocasiones trascienden el ambito fronterizo de los Estados e incluso pueden llegar a constituir atentados
contra las estructuras basicas de las sociedades democraticas.
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260 la posibilidad de aplicar medidas cautelares de
caracter real sobre los bienes de los imputados para
garantizar la reparacion del dafio. Segun este precep-
to normativo, el juez, a peticion de las partes, podra
conceder embargos preventivos, el secuestro de bie-
nes muebles o semovientes, y la inhibicion general
de vender o gravar bienes, entre otras medidas, si-
guiendo el tramite dispuesto en el codigo procesal
civil. Estas medidas cautelares tienen la finalidad
de restringir la disponibilidad del patrimonio de la
persona con el objetivo de efectivizar las responsabi-
lidades economicas que puedan recaer en una causa
penal, evitando que los bienes de los supuestos auto-
res y participes desaparezcan o se les dé otro destino
(Lopez Cabral; 2013, p. 358).%

Ante estas consideraciones, se reafirma que la pre-
vision legislativa de estas respuestas normativas, su
coordinada y correcta aplicacion, sumado a la inter-
posicion por parte del Estado de la accion civil ex de-
lito, forman parte de una eficaz estrategia de actuacion
disuasoria de comportamientos corruptos; y desde el
punto de vista de la victima, la accion civil ex delito
cumple funciones de justicia penal, que para el ofendi-
do —generalmente— resulta de importancia secundaria
que se le castigue al delincuente, si no se le concede
una facultad real y efectiva para obtener la reparacion
del perjuicio causado por el delito, que es, sin dudas,
la originaria funcion de esta institucion juridica.

Aunque no se discuta la naturaleza civil la respon-
sabilidad ex delito, lo cierto es que se ha convertido
en un instrumento politico-criminal de suma impor-
tancia para la consecucion de las finalidades que as-
pira el moderno Derecho Penal: la reparacion de la
victima y la prevencion de delitos, especialmente, los
relativos a la corrupcion o contra el patrimonio publi-
co. Parte de la doctrina civilista y penalista en Espafia
comparte esta doble vertiente funcional reparadora-
preventiva del instituto en estudio. En la primera pue-
den citarse a De Angel Yaguez (1995, p. 231): “... no
hay ningun inconveniente —a mi entender— en admitir

que la funcion indemnizatoria, la punitiva y la de pre-
vencion o disuasion son perfectamente compatibles,
sin que quepa atribuir a ninguna de ellas superio-
ridad sobre las otras”, y a Roca Trias (2000, p. 24):
“El sistema de responsabilidad civil debe tener como
finalidad evitar que la victima sufra de forma defini-
tiva, las consecuencias del dario...; y para ellos solo
existe el sistema del resarcimiento...; Ello no impi-
de que pueda atribuirse al derecho de daiios también
una finalidad preventiva...”. En la segunda, desta-
can Coderch y Castineira Palou (1997): “El Derecho
espaiiol vigente de la responsabilidad civil previene
ademas de compensar por mds que en la prdactica —y
en esto estamos de acuerdo con la mayoria— haga
ambas cosas demasiado poco y mal...; conviene ha-
cer hincapié en que una explicacion cabal del Dere-
cho civil de darios no resulta posible si se asume re-
ductivamente, primero, que su_funcion bdsica —por no
decir exclusiva— es compensar daiios y segundo, que
el Derecho civil ni debe ni puede tratar de evitarlos
o prevenirlos porque semejante funcion corresponde
al Derecho penal o al administrativo sancionador”.
En este contexto, existe una postura doctrinal que
entiende que desde el punto de vista del autor, la re-
paracion del dafio también cumpliria una funcion pre-
ventivo general positiva, es decir, de aceptacion de
la norma. Asi, en caso de que el autor solicite dentro
del proceso penal la aplicacion de salidas procesales
alternativas a un juicio oral y publico —por ejemplo,
una suspension condicional del procedimiento «pro-
bation»—, necesariamente debera aceptar los hechos
que se le imputan y reparar el dafio a la victima o
mostrar su voluntad para ello, por tanto, el esfuerzo
del autor en reparar constituye para esta postura un
reconocimiento de la vigencia de la norma vulne-
rada.’” En este sentido, se ha expresado la jurispru-
dencia espafiola en la STS, 2% de fecha 04.03.2010:
“...Podemos compartir asi las tesis de quien con au-
toridad cientifica ha venido afirmando que la repara-
cion tiene como finalidad contribuir al cumplimiento

8 Art. 260 del CPP: “Medidas cautelares reales. Las medidas cautelares de cardcter real seran acordadas por el juez penal, a peticion
de parte, para garantizar la reparacion del daiio” El tramite y resolucion se regird por el Codigo procesal civil”.

8 Asi también manifiestan Vazquez Rossi/Centurion (2005, p. 541), que estas medidas provocan la indisponibilidad de los bienes de
quienes resulten imputados por la comision de un hecho punible, con miras a proporcionar seguridad sobre la eficacia practica, a los fines
resarcitorios, que seran dictados en un proceso sobre reparacion del dafio y la victima no resulte de esta manera burlada en la reivindicacion

de sus derechos, que fueron menoscabados por una agresion ilegitima.

87 Galvéz Puebla (2014, p. 58): “La ejecucion del resarcimiento de los darios y perjuicios ex delitos, reconoce la vigencia de la norma por
parte del autor del ilicito penal y produce tanto satisfaccion social como efectos intimidatorios, que contribuyen a garantizar la confianza

en la seguridad al Derecho, hoy en crisis”.

199



Revista Penal México

nam. 13, septiembre de 2017-febrero de 2018

Puede cumplir la responsabilidad civil ex delito una funcién preventiva frente a la delincuencia relacionada con
la corrupcion publica?: Reflexiones desde el sistema penal paraguayo

de los fines tradicionales del Derecho penal. Como
una tercera via, junto a penas y medidas (“dritte
Spur”’) contribuye a restablecer la paz social previa a
la comision del delito, siquiera dentro de ciertos limi-
tes. Entre éstos cobra relieve la necesidad de atender
a la gravedad del delito. Pero también se ha dicho
que la reparacion cumple esa finalidad en la me-
dida que es una reparacion penal y se lleva necesa-
riamente a cabo, con la carga simbdlica que ello re-
presenta, en el proceso penal. Es decir, interesa mas
considerarla desde la perspectiva del autor del deli-
to, su resocializacion y la prevencion de integracion,
que desde la perspectiva patrimonial de la indemni-
zacion a la victima. Importa mas que el autor refleje
una “renovada aceptacion de la vigencia de la norma
vulnerada” que el cumplimiento de la obligacion ci-
vil que deriva del delito y su resultado de restableci-
miento del patrimonio del perjudicado. Lo relevante
es pues el esfuerzo del autor en reparar en cuanto sea
indicativo de efectiva resocializacion y aceptacion
de la norma...”. Pero, por sobre todo, la prevencion
general positiva se vislumbraria en el ejercicio de la
confianza en el Derecho que se origina en los ciuda-
danos por la actividad de la justicia penal, cuando ven
que la norma que establece el derecho a que el per-
judicado por el delito sea resarcido, es aplicada real-
mente (Roxin, 2008b, p. 92).

Es que la sola amenaza o riesgo de que el proce-
sado sea condenado en un juicio oral y publico anima
a buscar una solucion dentro de los institutos proce-
sales previstos en el CPP, y si este fuera el caso, de-
be extraerse una conclusion positiva pues el Derecho
penal estaria demostrando no solo una capacidad inti-
midatoria, sino también ordenadora de conductas, por
mas que —como bien lo dice Quintero Olivares (1990,
p. 1414)—no lo haya logrado tan pronto como hubiera
sido deseable, es decir, antes de los hechos. Pero en
todo caso, el sistema penal cumple de esta manera los
fines que se le asignan.

En cuanto a la realidad paraguaya, se celebra la de-
cision del legislador de ampliar el concepto de victi-
ma otorgando al Estado dicha calidad en los supuestos

previstos en el art. 28 del CPP, como también la in-
clusioén en el citado cuerpo legal de la accion civil ex
delito y la concesion de su impulso procesal al re-
presentante legal del Estado, ya que supone un factor
de disuasion relevante que complementa a las sancio-
nes juridicas que tienen la finalidad de evitar que se
cometan delitos relacionados con la corrupcion, pues
los efectos de la obligacion de resarcir impactaran di-
rectamente en el patrimonio personal de los autores
y participes, lo que afiade un plus o costo mas a la
decision de cometerlos que provoca que el eventual
beneficio que se espera sea finalmente mucho menor
con relacion a todas las sanciones que podrian apli-
carseles. En este contexto, con acierto han manifes-
tado Maurach/Zipf (1995, p. 18) que las sanciones o
consecuencias provenientes del Derecho privado han
aumentado considerablemente su importancia en los
ultimos tiempos, ya que desde el punto de vista poli-
tico-criminal, es posible considerarlas una forma si-
milar de control social de caracter no penal, de modo
que por su intermedio se obtenga un efecto comple-
mentario a la sancion estatal.

Siguiendo la postura que se mantiene en este tra-
bajo, corresponde insistir que la ejecucion de la res-
ponsabilidad civil ex delito constituye un factor di-
suasorio complementario, y esto es asi porque la
obligacion de reparar el dafio por si sola no alcanza-
ria a satisfacer plenamente el fin de la ejemplaridad,
debido a que su eficacia intimidante es inferior a la
de la pena.®® Pero una cosa es que la responsabilidad
civil ex delito no tenga una funcién punitiva, y otra
bien distinta, que no tenga una funcién preventiva —
que si la tiene—. En este contexto, decia Merkel (§ 67,
1910, p. 261) a principios del siglo XX que la obli-
gacion de indemnizar el daflo ex delito servia para el
mismo fin que las penas, pues con coincide con ella
en sus efectos mediatos y generales.® No obstante, se
ha sefalado mas arriba que la eficacia preventiva de
la responsabilidad civil ex delito se vislumbra cuan-
do la misma es impulsada coordinadamente con las
demas sanciones y consecuencias juridicas que son
especialmente aplicadas a este tipo de delincuencia.

8 Este argumento se circunscribe en las posturas doctrinales negativas sobre el caracter de la reparacion como sancion penal autonoma

(Véase: Sanz Mulaz; 2000b, p. 370).

% Sin embargo, menciona Soler (1970, p. 468) que Merkel, partiendo de la idea justa de la unidad de lo ilicito, llevé sus conclusiones a
la afirmacion de la unidad de las consecuencias de la ilicitud. El referido autor manifiesta que la identificacion de las consecuencias civiles
y penales del delito es rechazada en razon a las acentuadas diferencias existentes entre pena y reparacion.

Al respecto, han sido sefialadas las diferencias cuantitativas y cualitativas entre la accién penal y civil en el apartado D de este trabajo.
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Esta afirmacion se sustenta en un argumento emana-
do de Maier (1991, p. 39) que expresa que la repa-
racion, en sentido amplio, es una meta racional pro-
puesta como tarea del Derecho penal, incluso para el
actual, siempre que coopere con los fines propuestos
para la pena estatal.

En este orden ideas se manifiesta Roxin (2008b, p.
65 y 109), al opinar que la proteccion de bienes juri-
dicos no se realiza solo mediante el Derecho penal,
sino que a ello ha de cooperar el instrumental de todo
el ordenamiento juridico. La reparacion del dafio no
es una cuestion meramente juridico civil, ya que tam-
bién contribuye esencialmente a la consecucion de los
fines de la pena.” Al respeto es muy elocuente Mir
Puig (1976a, idem p.): “... conceptualmente parece
preferible considerar de naturaleza civil la responsa-
bilidad nacida del delito o falta. Pero desde la pers-
pectiva politico-criminal es mds ventajoso incluir en
el Derecho penal esa clase de responsabilidad civil.
La lucha contra el delito se acometerd mas racional-
mente si se regulan con criterio unitario, como di-
versos medios a utilizar, las distintas consecuencias
del mismo, que no son respuestas totalmente inde-
pendientes unas de otras. Es mejor considerar a la
responsabilidad civil como un instituto penal, como
un instrumento particular de la politica criminal, que
como una consecuencia juridico-civil desconectada
de un especial cometido politico-criminal .

Como se ha manifestado al comienzo, desde una
perspectiva estatal la prevision legislativa la accion
civil ex delito y el comiso constituyen acciones im-
prescindibles a ser implementadas en la lucha contra
la delincuencia ligada a la corrupcion, que son aus-
piciadas desde organizaciones internacionales. In-
clusive, Sainz-Cantero Caparrds (1997, pp. 90 y 91)
sostiene que la mayoria de las legislaciones penales
—incluida la de Paraguay—"' destaca el hecho de que
la deuda de reparar se sostiene sobre el comiso de los
efectos y ganancias provenientes de los delitos, ya
que a menos que pertenezcan a un tercero de buena

fe, el producto de su venta habra de aplicarse a cubrir
las responsabilidades civiles del penado. En realidad,
puede afirmarse que con la ejecucion eficaz de la ac-
cion civil ex delito se alcanzaria resultados positivos
que van mas alla del resarcimiento del perjuicio cau-
sado al Estado perjudicado, porque ademas se conse-
guiria desmotivar la futura comision de delitos que
tengan por objeto un uso o aprovechamiento indebido
de recursos publicos mediante la amenaza de que un
Juez penal embargue y ejecute el patrimonio personal
de los participes del delito, de ahi que esta estrategia
descansa en el principio crime does not pay, es decir,
que el delito no resulte beneficioso.

En los casos en que un delito haya producido una
afectacion al patrimonio publico, el Estado, a través
de sus representantes legales —ejemplo: abogado del
Estado, abogado del tesoro o Procurador General de
la Republica—, debe intervenir en el procedimiento
penal desde sus inicios representando a la entidad pi-
blica perjudicada y asumiendo la calidad de victima,
ejerciendo los derechos que le otorga la legislacion
penal para controlar y realizar el seguimiento de las
resultas del juicio, todo ello a fin de que una vez dic-
tado el fallo condenatorio contra los participantes del
delito, impulse la accion de responsabilidad civil ex
delito logrando con ello la vigencia de la norma que
la sustenta —art. 27 del CPP—, pues de lo contrario, se
cumplira el reproche que en su dia habia manifestado
Dorado Montero: “el principio de la responsabilidad
civil consignado en los tratadistas que se llaman cla-
sicos y en los codigos penales que nos rigen, inspira-
dos en éstos, no pasa de ser una declaracion platoni-
ca y un precepto sin eficacia real”.**

Cabe recordar que en un Estado Social y Demo-
cratico de Derecho, el combate contra la corrupcion
debe sustentarse en la siguiente reflexion utilizada por
Fabian Caparros (2017, p. 328): evitar el delito va-
le mas que castigarlo, y ese objetivo preventivo es el
que debe perseguir toda legislacion eficaz creada al
respecto.

% El autor mencionado (2008, p.109) destaca ademas los efectos resocializadores de la reparacion, pues obliga al autor a enfrentarse con
las consecuencias de su hecho y aprender a conocer los intereses legitimos de la victima. Puede ser experimentada por ¢él, a menudo mas que
la pena, como algo necesario y justo y puede fomentar un reconocimiento de las normas. Asi también, la reparacion del dafio puede conducir
a una reconciliacion entre autor y victima y, de ese modo, facilitar esencialmente la reintegracion del culpable.

ol Art. 90 del CP: “Privacion de beneficios o comiso especial. 1° Cuando el autor o el participe de un hecho antijuridico haya obtenido
de éste un beneficio, se ordenard la privacion del mismo. No se procedera al comiso especial si ello perjudicara la satisfaccion del derecho

de la victima al resarcimiento”.

2 Véase en la p. 44, cita 24 del estudio critico que Pedro Dorado Motero realiza a la obra de Garéfalo (1929).
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Para finalizar solo resta recalcar que la utilizacion
politico-criminal de la reparacion ha trascendido el
mero resarcimiento del dafio a la victima, para asumir
en la actualidad —como dice Mir Puig (2006b, p. 58)—
el rol de «arma civil» a ser utilizada en el tratamiento
del delito. Para que el sistema penal de un Estado pue-
da enfrentar eficaz y realmente a la corrupcion publica,
debe ser ineludiblemente multi-funcional, y no limi-
tarse a una respuesta meramente punitiva.

7. Conclusiones

Teniendo en cuenta la verdadera realidad de los com-
portamientos delictivos relacionados a la corrupcion
publica, resulta necesaria una redefinicion del con-
cepto de victima a efectos penales que incluya no solo
a las personas fisicas, sino también al Estado u otras
entidades de derecho. El concepto juridico de victima
debe precisar un contenido diferencial que englobe
las distintas variables de personas (fisicas o juridicas)
que eventualmente puedan ser afectadas por el citado
fenémeno. Con ello se aportara una mayor dinamica
a la victima y, légicamente, una mayor coordinaciéon
entre ella y las respuestas institucionales que el sis-
tema juridico le concede para enfrentar el problema
que nos ocupa.

El sistema penal de los Estados debe contemplar
el derecho de las victimas a ser compensadas por los
dafios que han sufrido por causa del delito, otorgando
a las mismas un catalogo de derechos procesales a ser
ejercidos en el procedimiento penal, como también
una accion civil y un procedimiento especifico para
hacer efectiva la reparacion de los perjuicios.

La responsabilidad civil ex delito cumple un papel
preponderante como instrumento de politica criminal
para hacer frente a la corrupcion, lo cual se demuestra
por el gran impulso internacional que ha tenido gra-
cias a la CCI y la CNUC, que las incluye como una
medida a ser implementada por los Estado como es-
tratégica de recuperacion de activos.

Aunque la responsabilidad civil ex delito ha cum-
plido primordialmente desde sus origenes una fun-
cion de proteccion a las victimas del delito, median-
te una justa y equitativa reparacion, se afirma que en
la actualidad asume un rol especialmente preventivo
como factor disuasivo de comportamientos corrup-
tos, ya que sus efectos tendran como resultado un
menoscabo o disminucién (en funcion del dafio) del

202

patrimonio personal de los autores y participes del de-
lito. Por ello, su efectiva aplicacion, sumado a las de-
mas consecuencias juridicas dispuestas para este tipo
de delincuencia, hacen que los costos del potencial
corrupto sean muchos mas altos en comparacion a los
beneficios que esperan obtener. Asi se logra evitar su
decision a corromperse por no ser rentable.

El legislador paraguayo deberia de lege ferenda
compatibilizar el art. 439 del CPP que establece quie-
nes pueden impulsar el procedimiento penal para la
reparacion del dafio, con la extension normativa que
otorga el art. 27 del mencionado cuerpo legal a la ac-
cion civil ex delito.

La estrategia aqui sefialada resultaria muy perju-
dicada si los responsables de los actos de corrupcion
pudieran sustraerse de la obligacion de reparar los da-
flos producidos por su ilicito actuar en contra del pa-
trimonio publico, cuando esta circunstancia se dé por
la inaccion del propio Estado victima al no impulsar
las acciones de responsabilidad civil ex delito. Debe
recordarse que al final, los mas perjudicados por las
practicas corruptas son todos los ciudadanos, debido
a que generalmente afectan los recursos publicos que
se invierten y destinan a la satisfaccion de los intere-
ses generales.
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1. Introduccion y cuestiones previas

La cuestion de la responsabilidad civil reparadora o
indemnizatoria es un problema penal,' no porque se
trate en atencion a la naturaleza juridica, en estricto
sentido, de normas juridico-penales,? sino porque en
el marco de la jurisdiccion penal se suscribe la compe-
tencia a los efectos de la determinacion de la respon-
sabilidad civil.* En este ambito, existen dos grandes
grupos de casos: a) hechos delictivos (comportamien-
tos tipicos, antijuridicos y culpables) alrededor de los
que se producen dafios indemnizables civilmente; v,
b) hechos presumiblemente tipicos y/o antijuridicos
(no culpables) generadores de dafios indemnizables
civilmente.* En este sentido, lo que quiero resaltar es
que, alrededor de determinados hechos que se cono-
cen en el ambito de la justicia penal, aparecen unos
determinados darios indemnizables civilmente, por
lo que, la posibilidad de ser responsable civil sin ser
responsable penal es una realidad normativa que pone

en evidencia que el fundamento de la responsabilidad
civil no estd en la comision e imputacion personal de
un delito,’ aunque se acepte que el conocimiento me-
diante el proceso penal del hecho enjuiciado consti-
tuya la forma mediante la que al mismo tiempo, se
conoce del hecho que produce el dafo indemniza-
ble civilmente. Solo desde esta perspectiva se puede
aceptar que el hecho enjuiciado, delictivo o no, cons-
tituya la fuente de la obligacion civil.®

Con relacion al primer grupo de casos, se puede
afirmar que la competencia sobre la reparacion in-
demnizatoria no obedece a una cuestion meramente
formal.” Porque, esta cuestion aparentemente formal
y procedimental tiene un trasfondo material: lograr la
efectiva reparacion integral de las victimas, una re-
paracion que debe contemplar también la indemni-
zacion civil que tiene lugar porque alrededor de los
comportamientos delictivos se han ocasionado unos
concretos y particulares danos.® Esto porque el art. 1
COIP contempla entre las finalidades de la normativa

! Quintero Olivares, G., et.al., La Responsabilidad Civil “Ex Delicto”, Ed. Aranzadi, Madrid, 2002, p. 19.

2 Sobre la norma juridico-penal, por ejemplo, revisar Gimbernat Ordeig, E., Concepto y método de la ciencia del Derecho penal, Ed.
Tecnos, Madrid, 1999, p. 17 y ss. En general, se acepta que el ordenamiento penal es el conjunto de normas juridicas que determinan lo que
es el delito, vinculando a ese hecho como consecuencia juridica, una pena o una medida de seguridad o ambas, segiin el caso, y que deberan
ser impuestas a través de un proceso penal.

3 Esta cuestion merece un tratamiento especial y pormenorizado, porque el COIP al derogar el Codigo de Procedimiento Penal, no in-
cluy6 una norma expresa en referencia a las reglas de competencia en materia de reparacion o indemnizacion civil, tal y como se establecia
en el antiguo art. 31 del CPP sobre la competencia en los juicios de indemnizacion. Sin que quepa afirmar la absoluta concordancia con lo
que se establecia en esta norma, no queda duda que la estricta referencia a estas reglas permitia un mejor entendimiento de la cuestion. Esto
no significa que deba existir duda sobre la competencia otorgada a la jurisdiccion penal en materia de reparacion o indemnizacion civil con
ocasion de los dafios que surgen en el marco del cometimiento de una infraccion penal, porque el art. 619 COIP que regula el contenido de
la decision judicial establece en el nim. 4 que, una vez declarada la culpabilidad y la pena, el juzgador dispondra la reparacion integral de la
victima siempre que esta sea identificable. En concordancia, el art. 621 sobre la sentencia, la ley exige que el juzgador ponga por escrito y de
manera fundamentada su decision y los argumentos de aquella y, entre otros extremos, se sefiala que se debera argumentar también alrededor
de la reparacion o indemnizacion civil o su desestimacion. Por tanto, la jurisdiccion penal si que tiene competencia para la determinacion de
la indemnizacion por dafios civiles en el ambito del cometimiento de infracciones penales. Obviamente, somos partidarios de una reforma de
lege ferenda, que incluya una referencia directa a esta competencia, tal y como proponemos en las lineas del texto.

4 La problematica puede ser ampliada con relacion a los grupos de casos, porque puede aparecer responsabilidad civil por dafios, también
en los casos en los que un determinado comportamiento se encuentre justificado, o en los casos en los que concurra un error de prohibicion,
o en los casos en los que haya atipicidad por error de tipo, etc. Lo importante sera observar que alrededor de determinados hechos surgen
dafos indemnizables civilmente. En todo caso, esta cuestion es discutible materialmente en dos niveles: a) determinar si son casos que
se deben resolver en la competencia de la jurisdiccion penal; y, b) determinar si son casos dogmaticamente viables desde las teorias de la
responsabilidad civil y penal.

’ Es interesante toda la argumentacion que al respecto realiza, Sainz- Cantero Caparros, M., La reparacion del dario ex delicto, Ed. Co-
mares, Granada, 1997, p. 61 y ss., quien parte de la terminacion de la fuente o causa eficiente (causa efficiens), que genera la obligacion en el
ambito civil. En este sentido, aqui, se precisa, entre otras cuestiones, que existe autonomia entre la responsabilidad por el dafio indemnizable
y el hecho conocido por la justicia penal.

® En este sentido, Quintero Olivares , G., “La responsabilidad civil y la reparacion en la politica criminal contemporanea”, en La
Responsabilidad civil “Ex Delicto”, Ed. CDJ, Madrid, 2005, p. 18. Tal vez, la expresion utilizada por De Llera Suarez-Barcenas, E., “La
responsabilidad civil y el proceso penal: los contenidos posibles de la accion de responsabilidad civil “ex delicto”, en Responsabilidad civil
“ex delicto..., op. cit., p. 54, “efectos civiles del delito”, se suscriba en la linea argumental correcta, aunque lo propio seria: efectos civiles
de hechos conocidos en el ambito del proceso penal.

" Intentando dar una respuesta desde esta perspectiva, Quintero Olivares, G., “La responsabilidad civil y la reparacion..., op. cit., p. 16 y ss.

8 Sobre la responsabilidad civil derivada de delito o ex delicto y su naturaleza juridica, hay varios trabajos, destacan los siguientes: Roig
Torres, M., La responsabilidad civil derivada de los delitos y faltas, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 76 y ss.; la misma, La repara-

208



Doctrina

penal (sustantiva, procesal y de ejecucion), también la
reparacion integral de la victima. Esto significa que
la normativa penal no solo esta encaminada a lograr
el correcto y adecuado ejercicio del poder punitivo
mediante la imposicion de penas y/o medidas de se-
guridad (para la proteccion del sistema normativo vi-
gente y de los bienes juridicos que aquel ha querido
garantizar, respetando la dignidad de la persona que
no se motiva o contramotiva por la normativa penal)’;
sino, sobre todo, debe procurar ser una solucion efi-
caz para aquella persona titular de los derechos y bie-
nes garantizados: la victima.'® Esto significa que exis-
te una nueva forma de entender el Derecho penal, en
donde caben el consenso y la reparacion.!! Por tanto,
la reparacion indemnizatoria que surge en el ambito
del cometimiento de un ilicito penal, esta contenida
como elemento integrante de un concepto y realidad
normativa de mayor envergadura e importancia: la re-
paracion integral, cuya finalidad esta en la reparacion
del dafio social causado por el delito, porque reparar
no es solo indemnizar, sino y principalmente, cumplir
con los fines de la pena,'? porque entre otras tareas
importantes y dificiles de la Ciencia del Derecho pe-
nal, encontramos la de lograr la vigencia al mismo
tiempo, del respeto a las garantias del delincuente y el

derecho de la victima a su reparacion.'® Por otro lado,
se puede afirmar que, este tipo de dafios reparables ¢
indemnizables se ocasiona culpablemente con dolo o
imprudencia.'* Esto no significa que los efectos de la
determinacion de la indemnizacion civil y material se
deba renunciar a los normas que establece el Codigo
civil, todo lo contrario, nos encontramos ante una res-
ponsabilidad civil por dafios, por lo que las reglas que
se deben seguir para su aplicacion son las civiles, sin
embargo, esto no debe desvirtuar que esa responsabi-
lidad civil indemnizatoria se determina en el marco
de lograr la efectiva reparacion integral de la victima,
un problema penal, cuya solucién no se logra sin la
efectiva reparacion material, la rehabilitacion, la res-
titucion, el reconocimiento (medidas de satisfaccion
simbdlicas) y las garantias de no repeticion.

Pero, y ya en relacién al segundo grupo de casos,
(qué sucede respecto de aquellos otros supuestos en
los que aun a pesar de que existe dafio, no se logra
afirmar la culpabilidad, porque no hay dolo ni impru-
dencia, sino, por ejemplo, error de tipo (invencible),'
o error sobre las circunstancias objetivas de una causa
de justificacion,'® o error de prohibicion,'” o una justi-
ficacion (ausencia de antijuridicidad), o porque se tra-
ta de supuestos cometidos por un inimputable?,'® en

cion del daiio causado por el delito, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 85 y ss.; Quintero Olivares, G., La Responsabilidad civil “Ex
Delicto” ..., op. cit., pp. 16 y ss., 53 y ss., 201 y ss., passim; Ibidem., p. 19 y ss. Sainz- Cantero Caparrds, M., La reparacion del daio Ex
Delicto..., op. cit., p. 16 y ss.; Quintano Ripollés, A., “Responsabilidades civiles ex delicto y ex lege”, en ADC, t. XVI, 1965, p. 631 y ss.

? Sobre esta cuestion, ampliamente en Calderon Tello , L., “Bien juridico en Derecho penal”, en II Jornada de Investigadores del De-
partamento de Derecho Penal, sobre la reforma penal de 2015, dir. Valle Mariscal de Gante, M., coords. Garcia Ruiz, A., Brito Siso, C.,
Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la UCM, Madrid, 2016, pp. 9-54.

10 Esto se encuentra establecido directamente en la Constitucion ecuatoriana y el COIP.

'Ferré Olivé, J., Nufiez Paz, M., «Prologo», en Galain Palermo, P., La reparacion del daiio a la victima del delito, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2010, p. 17.

12 Galain Palermo, P., La reparacion del dafio a la victima..., op.cit., p. 144 y ss.

13 Mufioz Conde, F., «Presentacion», en Galain Palermo, P., La reparacion del daio a la victima..., op. cit., p. 22.

14 Galain Palermo, P., La reparacion del daiio a la victima..., op. cit., p. 109.

15 Como pone de manifiesto, Bacigalupo Zapater, E., Derecho penal, Parte General, 2°. edicion, Ed. Hammurabi, 1999, p. 335, el error
sobre los elementos del tipo, el error de tipo excluye el dolo en todos los casos, ya que éste requiere el conocimiento de los elementos del
tipo objetivo. Por tanto, un error de tipo tendra en todos los casos, por consecuencia, la exclusion de la pena del delito doloso. El error debe
ser invencible. Si el error es vencible, la infraccion sera castigada en su caso como imprudente. Porque el autor ha infringido su deber de
conocer que le era exigido y de este modo, evitar realizar el comportamiento prohibido superador del riesgo tipico. Sobre estas cuestiones,
ampliamente, Calderén Tello, L., El delito de blanqueo de capitales: problemas en torno a la imprudencia y la receptacion, Ed. Aranzadi,
Madrid, 2016.

19 E] caso del que piensa que esta siendo atacado por alguien que lo apunta con un arma de fuego de juguete y que desconoce que se trata-
ba de una broma, por lo que, al usar un arma para repeler el ataque, se excede en los requisitos de la legitima defensa, porque no se encontra-
ba su vida o su integridad en peligro, ya que se trataba de una broma. Aqui, se pueden ofrecer distintas soluciones segiin se encuadre en hecho
en alguna de las categorias del sistema: error de tipo, error de prohibicion, etc. Bacigalupo Zapater, E., Derecho penal..., op. cit., p. 383 y ss.

17 Como senala Bacigalupo Zapater, E., Derecho penal..., op. cit., p. 429 y ss., lo primero que se debe afirmar es que el error supone
en todos los casos una creencia erronea (concepto equivocado o juicio falso). En este sentido, los casos de error sobre la prohibicion (error
de prohibicion), son aquellos en los que el autor ha tenido un conocimiento correcto de las circunstancias determinantes de la ilicitud (no
hay error de tipo), pero ha obrado creyendo que la realizacion del tipo no estaba prohibida por la ley o en su caso, que no haya obrado en la
creencia de que la realizacion de la accion no estaba ordenada por la ley.

18 Aqui nos referimos con mayor propiedad a los casos en los que no concurre la capacidad de culpabilidad (o motivacion) o en su
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estos casos, (nos encontramos también ante supues-
tos que requieren reparacion e indemnizacion civil?,
,se puede alegar sin mas que porque no existe culpa-
bilidad o antijuridicidad, ya no se trata de un proble-
ma penal?, en caso de responderse afirmativamente a
la Gltima pregunta, ;al menos subsiste la responsabi-
lidad civil, cuya competencia reparadora la ostenta la
jurisdiccion penal? El punto de partida para responder
a todas estas preguntas no puede ser otro que conside-
rar que alli donde hay un dafio civil, debe seguir una
responsabilidad civil, ya sea que este surja alrededor
de un hecho delictivo; o un hecho tipico y antijuridi-
co, aunque no culpable; o un hecho justificado penal-
mente; o un ilicito laboral; o un ilicito administrativo;
etcétera.

En todo caso, esta cuestion plenamente normativi-
zada y positivizada en la legislacion ecuatoriana, po-
ne de relieve que se trata de un problema de justicia
material, porque la victima y en todo caso, la persona
titular de los bienes o intereses atacados y lesiona-
dos requiere no solo que se le garantice su derecho a
la reparacion, sino que, ademas, aquella persigue que
se logre realizar la efectiva reparacion. Esto no debe
perderse de vista, porque en muchos casos la juris-
diccion penal se invoca o utiliza precisamente, por su
caracter amenazador y motivador, para que quien ha
producido un dafio (que también constituye un ilicito
penal o por lo menos, lo es en apariencia) realice la
reparacion. Por tanto, la discusion sobre esta materia
debe descubrir que muchas soluciones estan también
en la correcta y ejecutiva solucion de estos casos por
la jurisdiccidn civil. Por tanto, se requiere que los pro-
cesos civiles se realicen en el marco de la celeridad y
prontitud procesal y que, en el ambito del proceso pe-
nal, solo se discuta sobre la existencia o no de un de-
terminado ilicito penal en el marco de los principios
rectores para construir la imputacion.

A esto quiere contribuir este trabajo, porque si bien
la normativa ecuatoriana: la Constitucion, el Codigo
civil, y el COIP, en general, garantizan que de entre
las finalidades objetivas de cada una de las respec-
tivas normas, destaca el lograr la efectiva repara-
cion de la victima, la reparacion con ocasion de un
dafio producto de un comportamiento que excede la

libertad organizativa con repercusiones drasticas pa-
ra terceros: la reparacion integral; también se observa
un problema de interrelacion (problema de discordan-
cia) normativa en el ambito de la legislacion penal,
que podria vulnerar estos principios y garantias. Es-
te problema se daria porque el art. 78 num. 3 en una
interpretacion literal y sistematica (intra co6digo) de-
jaria fuera de cobertura determinados hechos consti-
tutivos de responsabilidad civil y generadores de la
reparacion, aunque no se pudiera afirmar la culpabi-
lidad del autor del hecho o incluso la antijuridicidad
del comportamiento. Es decir, que, en supuestos de
actos tipicos y/o antijuridicos, no existiria posibilidad
de adherir la reparacion indemnizatoria civil al hecho
que produce un dafio en los bienes ¢ intereses de ter-
ceros. En este sentido, la reparacion indemnizatoria
junto con la restitucion y demas formas de reparacion,
instituciones que constituyen un puntal especialmente
importante en el sistema normativo de la reparacion,
quedarian inutilizables en el ambito de estos grupos
de casos.

A continuacion, realizaremos una exposicion del
problema, de las soluciones que proponemos y de su
fundamentacion. La cuestion a resolver tiene dos ni-
veles: a) determinar si es un problema penal la nece-
sidad de reparacion de hechos tipicos y/o antijuridi-
cos aunque no culpables, o si se trata de un problema
exclusivo de responsabilidad civil; b) independiente-
mente de la respuesta que se ofrezca sobre lo ante-
rior, ya sea que se trate de un problema penal o civil,
lo cierto es que ese problema se suscita en el marco
del proceso penal; por tanto, es fundamental determi-
nar si el juez penal debe incorporar en la decision o
resolucion, también lo referente a la reparacion, aun
en casos en los que no se afirme la culpabilidad y por
ejemplo, tan solo se anude una medida de seguridad
o incluso, se absuelva. Este trabajo tiene como finali-
dad ofrecer una respuesta a esta Gltima cuestion. Sin
embargo, debo dejar expresado que, en mi opinion,
estos problemas son parte del sistema penal, no son
solo una cuestion formal con relacion a la competen-
cia penal, sino que, esta se otorga porque es impor-
tante resolver y ofrecer en el marco del mismo proce-
so0, una solucion integral ante un comportamiento que

defecto, en los que se observa incapacidad de culpabilidad. Revisar, Bacigalupo Zapater, E., Derecho penal..., op. cit., p. 446 y ss. Nos
encontramos ante un concepto normativo que requiere dos elementos: a) la capacidad de comprender la desaprobacion juridico-penal; y, b)
la capacidad de dirigir el comportamiento de acuerdo con esa comprension.
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produce dafios respecto de terceros, que surgen con
ocasion de un acto tipico y/o antijuridico, y no solo
en el marco de una infraccion penal completa seglin
lo preceptuado en el art. 18 COIP.

2. El problema: la reduccion del ambito

de la aplicacion de la reparacion integral
(indemnizacion) operada por el art. 78 nam. 3
colp

El COIP en su art. 18 determina que, la infraccion
penal es la conducta tipica, antijuridica y culpable cu-
ya sancion se encuentra prevista en el Codigo. Por su
parte, el mismo cuerpo legal, en su art. 78 niimero 3,
determina que las indemnizaciones de dafios materia-
les e inmateriales se refieren a la compensacion por
todo perjuicio que resulte como consecuencia de una
infraccion penal y que sea evaluable econdémicamen-
te. Por tanto, existiria la posibilidad de interpretar que
solo se puede reparar en general, pero especialmente
a los efectos indemnizatorios, a aquellas personas que
sean victimas de hechos delictivos que cumplan de
manera irrestricta con los requisitos normativos del
art. 18 COIP. Es decir, solo cuando se trate de una in-
fraccion penal, de una conducta tipica, antijuridica y
culpable.

El problema que causa esta interrelacion normati-
va se observa con mayor claridad respecto de aque-
llos supuestos que siendo tipicos y antijuridicos, no

son culpables. Por ejemplo, de conformidad al art. 35
COIP, en los casos de trastorno mental debidamente
comprobado. En estos casos, el juez esta obligado se-
gun lo preceptuado en el art. 36 COIP, a dictar una me-
dida de seguridad. En estos casos no se podria reparar
e indemnizar a la victima, porque no se cumple con
el requisito de la culpabilidad. Se tratan de hechos ti-
picos y/o antijuridicos, aunque no culpables.' Entran
en conflicto, también los supuestos en los que quien
comete la infraccion penal sea una persona menor de
dieciocho afios. Recordemos que, de conformidad al
art. 38 COIP se determina que, las personas menores
de dieciocho afios en conflicto con la ley penal estaran
sometidas al Codigo Orgénico de la Ninez y Adoles-
cencia. Es decir, estos comportamientos se juzgaran
de conformidad a las reglas del Libro IV sobre la Res-
ponsabilidad del adolescente infractor, arts. 305 y ss.,
del referido Cédigo. Aqui, es importante anotar que,
las soluciones que proponemos son plenamente trasla-
dables para la determinacion de la responsabilidad ci-
vil en este ambito, toda vez que, establecida la compe-
tencia de los jueces que juzgaran los comportamientos
de los menores infractores de normas penales, los arts.
361 y 362 del Codigo de la Nifiez y adolescencia, so-
bre la sentencia y sus requisitos, recoge la obligacion
de aquellos, de determinar la responsabilidad civil por
los dafios ocasionados en el marco del cometimiento
de la infraccion. Ademas, los arts. 363-d y 363-¢, del
referido Codigo, sefialan las formas de la reparacion y
las reglas para lograr aquella.?

19 Cabe la discusion de si incluso nos encontramos ante supuestos de atipicidad, porque como propone Pérez del Valle, C., Lecciones
de Derecho penal, Ed. Dykinson, Madrid, 2016, pp. 75 y ss., 93 y ss., el primer elemento del sistema seria la imputabilidad, si se determina
que nos encontramos ante supuestos cometidos por inimputables, ni siquiera habria paso para que se inicie la instruccion. Se afirma que “si
el derecho penal esta constituido por normas que imponen penas, y estas son retribucion..., no puede tener como destinatarios a personas
que no podrian ser declaradas culpables”. Por tanto, la investigacion fiscal, la indagacion previa estaria encaminada a dilucidar esta primera
cuestion y luego la tipicidad. Obviamente, esta es una cuestion discutible, recordemos ademas que, la mayoria de la doctrina afirma que
el delito es la conducta tipica, antijuridica y culpable. Revisar, Mir Puig, S., Derecho penal, Parte General, décima edicion, Ed. Repper-
tor, Barcelona, 2015, p. 148, quien sefala que se admite que el delito es un comportamiento humano tipicamente antijuridico y culpable,
afiadiéndose a menudo la exigencia de que sea punible. En términos parecidos, Lopez Barja de Quiroga, J., Tratado de Derecho penal, Ed.
Civitas, Madrid, 2010, p. 365, quien refiere que delito es toda accion u omision dolosa o imprudente, tipica, antijuridica y culpable. En el
mismo sentido, Bacigalupo Zapater, E., Derecho penal..., op. cit., p. 204, quien sefiala que, el sistema actual de la teoria del delito esta inte-
grado practicamente por las mismas categorias que en su origen, en el ultimo cuarto del siglo XIX. La accion, la tipicidad, la antijuridicidad
y la culpabilidad son desde hace un siglo las categorias basicas del sistema. Una definicion que en idénticos términos se ha positivado en
el art. 18 COIP. Desde esta perspectiva, el problema se podria predicar respecto de aquellos casos que el COIP determina como supuestos
que excluyen la conducta, de conformidad al art. 24, nos referimos a los supuestos de fuerza fisica irresistible, movimientos reflejos o a los
estados de plena inconciencia. Esto obviamente amerita una discusion pormenorizada e independiente.

20 Sobre la cuestion, en la doctrina y en relacion a la legislacion comparada existe una viva discusion, al respecto, revisar entre otros mu-
chos: Gimeno Sendra, V., Manual de Derecho procesal penal, segunda edicion, Ed. Colex, Madrid, 2010, p. 466 y ss., aqui se afirma que la
caracteristica mas importante del proceso penal de menores reside en su finalidad, es decir, no es solo un proceso retribucionista o dirigido
exclusivamente a la imposicioén de una pena, sino que se trata de un proceso concebido para obtener la rehabilitacion del menor y solucionar el
conflicto intersubjetivo entre el agresor y la victima. También se pueden revisar los siguientes trabajos: De la Rosa Cortina, J., Responsabilidad
civil derivada de infracciones penales cometidas por menores. aspectos sustantivos y procesales, consultado en los Documentos de la Carpe-
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En general, todos aquellos hechos personales pro-
ductores de un daflo respecto de los intereses o bie-
nes juridicos de una tercera persona y que se conocen
mediante un proceso penal a los que no se anuda la
imposicion de una pena.?! Por ejemplo, en los casos
de desistimiento por la infraccion tentada, porque co-
mo de conformidad al art. 40 COIP, la persona queda
exenta de responsabilidad penal, no se puede reparar
a la victima, entre otras razones, porque no hay vic-
tima. Parece ser que el problema estaria en la pro-
teccion a efectos indemnizatorios y reparadores en el
ambito penal, tan solo a la victima de una infraccion
penal. Lo que es dudoso desde la normativizacion
realizada por la Constitucion y el Codigo Civil, como
lo veremos en la fundamentacién de las soluciones
propuestas.

3. Propuesta de solucion: reforma de la norma y/o
una interpretacion teleolégica y sistematica del
precepto

Lo que proponemos nosotros es un cambio normativo
en el art. 78 COIP que permita entender que la repa-
racion integral a efectos indemnizatorios incluye tam-
bién aquellos supuestos en los que se produce un da-
flo, aunque no se puedan afirmar todos los requisitos

que exige el art. 18 COIP sobre una infraccion penal.
O en su defecto, la interpretacion teleologica y siste-
matica del precepto que lo haga viable para aquellos
supuestos que la redaccion del art. 78 num. 3 deja fue-
ra de cobertura reparadora o indemnizatoria. Es de-
cir, la aceptacion y positivizacion de que el dafio cuya
reparacion se debe realizar no tiene por qué ser ele-
mento tipico del delito, en este sentido, tampoco debe
ser coincidente con el resultado tipico del delito.”? De
aceptarse la propuesta reformadora, el nuevo art. 78
num. 3, deberia sefialar lo siguiente:

“Las indemnizaciones de dafios materiales e inmate-
riales: se refieren a la compensacion por todo perjuicio
que se produzca alrededor del cometimiento de una
infraccion penal o de un hecho puesto en conoci-
miento de la jurisdiccion penal al que no se pueda
anudar una pena y, sin embargo, constituya fuente
u origen de un dafio civil indemnizable, y que sea
evaluable economicamente. El dafio cuya reparaciéon
se debe realizar no tiene por qué ser elemento tipico
del delito y tampoco debe ser coincidente con el re-
sultado tipico del delito”.

Ademas, se deberia afiadir un parrafo con el si-
guiente tenor:?

ta Tematica Control de Documento, http://www?2.congreso.gob.pe/, también en: Asociacion Espaiiola de Abogados Especializados en Respon-
sabilidad Civil y Seguro, 2005; Diaz Alabart, S., “Responsabilidad civil por hechos realizados por menores de edad”, en Poder Judicial, nam.
23, 1991; Martinez Rodriguez, J., Fundamentacion juridica de la ley penal juvenil, Ed. Palibrio, Bloomington, 2013; Urbano Gémez, S., “El
régimen(1) de responsabilidad civil “ex delicto” de la Ley Orgéanica” 5/2000 de 12 de enero de 2000 (RCL 2000, 90), reguladora de la Respon-
sabilidad Penal del Menor (LORPM)», en Sentencias del TSJ y APy otros Tribunales, nim. 7/2002, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2002.

2l Se puede incorporar también como grupo de supuestos a aquellos comportamientos de la persona juridica a los que no se anuda una
pena. Una aproximacion sobre la cuestion de la responsabilidad civil por dafios ocasionados por la persona juridica en el ambito de la co-
mision de un delito, se puede revisar en, Fernandez Teruelo, J., Instituciones de Derecho penal economico y de la empresa, Ed. Lex Nova,
Madrid, 2013, en la Tercera Parte, apartado 9, sobre la responsabilidad civil subsidiaria derivada del delito de la propia empresa. Aqui, se
afirma que la determinacion de la responsabilidad civil en este ambito, constituye un instrumento de prevencion general, en la medida en
que fomenta el control en la seleccion de personas encargadas de la gestion social pues, en el caso de que estas sean condenadas, debera
responder la sociedad con su patrimonio de un modo subsidiario de las eventuales responsabilidades civiles derivadas del delito.

22 La responsabilidad civil a efectos indemnizatorios no se reduce a los delitos de resultado de lesion, también es posible determinar una
responsabilidad civil para los delitos con resultado de peligro. Si el comportamiento produce un dafo, aunque el resultado que se requiere
para alcanzar la tipicidad sea el peligro al bien juridico, se podra determinar la responsabilidad civil por el dafo ocasionado. Por eso, en
los supuestos de tentativa se puede también afirmar la existencia de un dafio. El tipo de tentativa es en general prototipo de los delitos de
resultado de peligro. El mismo razonamiento se debe realizar respecto de los delitos de mera actividad. Por otro lado, también en los casos
de los delitos de resultado de lesion, no es preciso que el dafio se identifique materialmente con el resultado tipico o que esté abarcado por el
resultado tipico. Lo que se precisa es la determinacion de que ese comportamiento ademas de delictivo ha producido un dafio configurador
de un ilicito civil que acarrea la reparacién indemnizatoria de conformidad a las reglas que el Codigo civil determina.

3 Este parrafo es fundamental para poder establecer sin lugar a duda, la competencia penal con relacion a determinados efectos civiles
con ocasion del conocimiento de un hecho en el ambito del proceso penal, esto otorgaria mayor seguridad juridica y prevision. Por otro lado,
es importante sefialar que la competencia no es arbitraria, sino que, debe estar regulada y lo que el juez decida debe seguir el cauce legal
previsto, en este caso, como la reparacion indemnizatoria es consecuencia de la determinacion de la responsabilidad civil por un dafio, se
deben seguir las reglas que el CC ha establecido para el efecto, sin desvirtuar que esta aplicacion de la norma civil se realiza en el marco de
lograr la efectiva reparacion de la victima y/o perjudicado.
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“La responsabilidad indemnizatoria que se afirma
en el marco de la reparacién integral que debe pro-
curar la ley penal y cuya aplicacion corresponde a la
jurisdiccion penal, es una especie de la responsabili-
dad civil y para su determinacion los jueces penales
competentes deben seguir las reglas que este Cédigo
y el Cédigo civil han determinado para el efecto”.

4. Fundamentacion
4.1. Un primer nivel: la Constitucion

La Constitucion ecuatoriana es sin duda alguna un re-
ferente en la positivizacion de las garantias materia-
les referidas a la reparacion integral de dafos ocasio-
nados respecto de terceros. Baste observar que, por
ejemplo, ya en el art. 11 referido a los principios que
regiran el ejercicio de los derechos, se sefiala en el
nimero 9 que, como el mas alto deber del Estado con-
siste en respetar y hacer respetar los derechos garanti-
zados en la Constitucion, este, el Estado, se encuentra
obligado a reparar las violaciones a los derechos de
los particulares ocasionadas por los comportamientos
de los servidores publicos, en cualquiera de sus de-
pendencias. En este mismo sentido, en el mismo nu-
mero 9, se sefala la obligacion del Estado a reparar
a la persona por hechos constitutivos de una deten-
cion ilegal, un error judicial, un retardo injustificado
o una inadecuada administracion de justicia, la vio-
lacion del derecho a la tutela judicial efectiva, y por
las violaciones de los principios y reglas del debido
proceso. En coherencia con estos presupuestos nor-
mativos, en el art. 78, se sefiala que, en el ambito del
cometimiento de una infraccion penal, se adoptaran
mecanismos para una reparacion integral de la victi-
ma, que incluird entre otras cuestiones, la indemniza-
ciéon de aquella.?

4.2. Un segundo nivel: el Codigo Civil

En estricta concordancia con este sistema de pro-
teccion y reparacion por los dafios causados por un

determinado comportamiento susceptible de ser a su
vez, sancionado con una pena en el ambito de la ley
penal, aparecen las reglas generales de la ley civil. El
Codigo Civil en el art. 1453 determina que las obliga-
ciones civiles también surgen o nacen de los hechos
que produzcan dafios contra las personas como en los
hechos constitutivos de delitos y cuasidelitos. Lo im-
portante y trascendente de esta norma, estd en que,
directamente se sefiala que las obligaciones también
surgen de aquellos hechos que produzcan dafios. Por
tanto, la mencion a los delitos y cuasidelitos es en rea-
lidad una mera referencia ejemplificadora de hechos
que son capaces de producir dafios contra las perso-
nas. Esto es sumamente importante y hay que tenerlo
presente, porque esto es lo que nos ha permitido en-
contrar y detectar el problema o aparente vacio legal
en la legislacion penal.

En coherencia normativa y sistematica, el propio
Cadigo Civil, en el Titulo XXXIII del Libro IV, en su
art. 2241, determina que quien haya cometido un deli-
to y de este modo, haya ocasionado un dafio a otro, se
encuentra obligado a responder civilmente mediante
el pago de una indemnizacion. Es decir que, el hecho
que puede configurar un comportamiento tipico, an-
tijuridico y culpable (art. 18 COIP), productor de un
dafio, es al mismo tiempo, un hecho capaz de produ-
cir un ilicito civil. Esta idea esta presente en el mis-
mo texto de la ley civil, porque el referido art. 2241,
sefiala que la determinacion de la responsabilidad ci-
vil consecuencia del ilicito civil, se determinara con
independencia de que el mismo hecho constituya un
ilicito penal y de este modo, se deba imponer la res-
pectiva pena o en su caso, la medida de seguridad.
Por tanto, a los efectos de la determinacion de la res-
ponsabilidad civil ocasionada con relacion a compor-
tamientos que producen dafios y que, a su vez, por
ejemplo, pueden ser constitutivos de delitos, a los
efectos de la determinacion de la indemnizacion con
ocasion de la reparacion integral, se debe estar a lo
dispuesto en el Cédigo Civil.

He de mencionar que resulta plenamente acerta-
do e impecable, establecer todas las reglas de la de-
terminacion de la responsabilidad civil dentro de la
ley civil, porque responde a un criterio de logica y

2 De Llera Suarez-Barcena, E., “La responsabilidad civil y el proceso penal..., op. cit., p. 81 y ss., elabora una reinterpretacion de la
naturaleza de la competencia penal en este ambito y parte, desde la perspectiva constitucional del derecho a la tutela judicial efectiva. Una
argumentacion que, con matices, es extrapolable a la discusion que se inicia con este articulo académico en el ambito ecuatoriano.
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de adecuada sistematizacion. Ademas, nos ahorra el
problema en el que se ve inmersa la legislacion com-
parada y que constituye un reclamo doctrinario sobre
la ubicacion de las reglas de determinacion de la res-
ponsabilidad civil derivada de un delito en el Codigo
penal.”® Esto, porque, categéricamente se debe afir-
mar que solo existe un tipo de responsabilidad civil,
por tanto, la responsabilidad civil pura y la que deri-
va del delito, son exactamente lo mismo. Es mas, se-
ria conceptualmente incorrecta la expresion “respon-
sabilidad civil derivada del delito”™ o aquella mas
tradicional, “responsabilidad civil ex delicto”.”” La
responsabilidad civil deriva en estos casos solo del
dafio.?® El problema es que existen determinados da-
flos que son consecuencias de unos comportamientos
que al mismo tiempo son constitutivos de un ilicito
no solo civil, sino también, penal o administrativo o
laboral, etc. Esto significa que, ante la presencia de un
dafio, debe seguir la correcta y adecuada determina-
cion de la responsabilidad civil. Por tanto, es indife-
rente que, en los casos en los que no se pueda o no se
deba afirmar la culpabilidad y de este modo, se exima
al autor de la responsabilidad criminal, debe subsistir,
porque resulta l6gico y plenamente normativo, la po-
sibilidad de imputar a quien corresponda la responsa-
bilidad civil por el dafio causado.”

Esta solucion es perfectamente compatible con la
competencia a los efectos de la determinacion de la
responsabilidad civil en el ambito de la jurisdiccion
penal. Las ventajas no solo son evidentes y abruma-
doras, sino que se adecuan a criterios de justicia ma-
terial. Es decir que, es plenamente 16gico y justo que
por economia procesal®® se disponga al juez o tribu-
nal penal que cuando dicte una sentencia se pronun-
cie por la responsabilidad civil, aplicando las nor-
mas que sobre la materia se regula en el Cédigo Civil
ecuatoriano.’! En este sentido, cabe afirmar que, aun-
que nos encontramos ante una responsabilidad civil
de idéntica naturaleza, no es posible negar que, tam-
bién nos encontramos ante dos tipos de las acciones
diferenciadas o dos diferentes formas de ejercitar el
derecho a la reparacion civil por dafios. Alrededor de
una infraccion penal lo que surge es la pretension ci-
vil como consecuencia de que se ha originado tam-
bién un dafo. Por lo que, dada la identidad de la res-
ponsabilidad que se actia y la existencia de zonas
comunes, asi como la peculiaridad de su ejercicio an-
te dos ambitos jurisdiccionales diferentes, delimitar
su ejercicio procesal no resulta sencillo, aunque si
necesario e importante.*

2 Yzquierdo Tolsada, M., Responsabilidad civil extracontractual, Parte General, Delimitacion y especies. Efectos o consecuencias, Ed.
Dykinson, Madrid, 2015, p. 63 y ss. Lo ponia de manifiesto en relacion al CP espaiiol, también, Rodriguez Devesa, J., “Responsabilidad civil
derivada de delito o falta y culpa extracontractual”, en Libro homenaje a Jaime Guasp, Ed. Comares, Granada, 1984, p. 526 y ss., sefialando
que es urgente y preciso unificar las normas sobre responsabilidad civil, concentrandolas en un solo cuerpo legal, que deberia ser el Codigo
Civil, con absoluta independencia de que traigan causa de un acto delictivo o no, y de que medie un comportamiento doloso o culposo.

% Silvia Sanchez, J., “¢Ex Delicto?, Aspectos de la llamada responsabilidad civil en el proceso penal”, en InDret, Barcelona, julio de
2001, p. 3. En el mismo sentido, se manifiesta en general, toda la doctrina: Diaz Lopez, J., “;Responsabilidad civil Ex Delicto de un banco
por la crisis nerviosa del cliente que presencio un atraco?”, en Revista de Derecho Bancario y Bursatil, num.134/2014, p. 197 y ss.;

27 Una explicacion de la cuestion, en Diez-Picazo, L., Derecho de darios, Ed. Civitas, Madrid, 1999, p. 269 y ss.; en el mismo sentido,
Yzquierdo Tolsada, M., Responsabilidad civil extracontractual..., op. cit., p. 63 y ss.

28 Por todos, Diez-Picazo, L., Derecho de darios..., op. cit., p. 275.

¥ La vision que tiene y expone del problema De Llera Suarez-Barcena, E., “La responsabilidad civil y el proceso penal..., op. cit., pp.
70y ss., 81y ss., debe ser revisada, porque pone de relieve que el perjudicado puede deducir sus pretensiones civiles en el marco del proceso
penal, por lo que la competencia penal en esta materia no se reduciria a la determinacion de la responsabilidad civil por el dafo causado sino
que, estarian incluidas las competencias para estipular la condena, las declarativas y las constitutivas. Por eso se puede hablar de efectos
civiles de un hecho conocido por la justicia penal, todo en el marco de la reparacion integral.

30 Como correctamente sefiala Silvia Sanche, J., “;Ex delicto..., op. cit., p. 3, el fundamento de la institucion se halla en un criterio de
economia procesal, orientado a evitar el denominado “peregrinaje de jurisdicciones”. En el mismo sentido, Pérez-Cruz Martin, A., “Objeto
del proceso penal (Parte 1), en Derecho procesal penal, tercera edicion, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2014, p. 211 y ss., para quien, el funda-
mento de la acumulacion de la accion civil a la penal derivada de delito es la economia procesal, toda vez que dicho sistema permite discutir
y decidir en un solo proceso, tanto la pretension penal, como la pretension civil resarcitoria que pudiera surgir como consecuencia de los
dafios cometidos por la accion delictuosa y que, de ser decidida con absoluta separacion en un proceso civil declarativo, produciria mayores
gastos y dilaciones al perjudicado por el delito, debido a la onerosidad, lentitud e ineficacia del ordenamiento procesal civil.

31 Yzquierdo Tolsada, M., Responsabilidad civil extracontractual..., op. cit., p. 67. Como sefiala Pérez —Cruz., Martin, A., “Objeto del
proceso penal..., op. cit., p. 211 y ss., que se admita el objeto civil en el proceso penal, posibilita la acumulacion de la pretension civil a un
procedimiento penal en curso, en definitiva, se trata de la insercion de un juicio civil dentro del juicio penal.

32 Nadal Gomez, 1., El ejercicio de acciones civiles en el proceso penal, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p. 79.
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4.3. Un tercer nivel: el Codigo Penal
4.3.1. La reparacion indemnizatoria en el COIP

Por su parte, el COIP, también se encuentra interrela-
cionado de manera concordante con la normativa que
hemos resefiado en los previos apartados. En la Expo-
sicion de Motivos y en las consideraciones, se realiza
una mencion directa al art. 78 de la Constitucion y se
sefiala que, por tal motivo, como la reparacion ha de
ser integral, se establecen e integran varias institucio-
nes (especialmente las relacionadas con la solucion
del conflicto) con el fin doble de limitar la accion del
poder punitivo y procurar que las soluciones sean mas
eficaces. Ya en el texto de la ley, destaca el hecho de
que en el art. 1 en el que se sefiala cual es la genérica
finalidad del Codigo, se precise que también es par-
te fundamental de la normativa penal, la reparacion
integral. En concordancia, entre los derechos que se
garantizan a las victimas, en el art. 11, se encuentra la
referida reparacion integral. Y otras menciones a las
que no nos referiremos no porque no sean importan-
tes, sino porque no estan relacionadas con lo que se
quiere fundamentar aqui. A los que si nos referiremos
es a los arts. 77 y 78 del COIP, que hacen mencion
a la regulacion de la reparacion integral y de la con-
creta indemnizacion. En efecto, el art. 77, sefiala que
la naturaleza y el monto de la reparacion indemniza-
toria dependen de las caracteristicas del delito, bien
juridico afectado y el dafno ocasionado. En el mismo
sentido, en el segundo parrafo se garantiza la posibi-
lidad de Ia restitucion de la cosa. Una cuestion espe-
cialmente importante en el ambito de los delitos eco-
némicos y patrimoniales. Porque la cosa en si puede
volver a estar bajo el dominio de quien tiene los de-
rechos reales sobre aquella, pero, ademas, porque la
restitucion implica la posibilidad de determinar el va-
lor de la cosa en los casos en los que no se pueda pro-
ducir aquella (restitucion). Es decir, se reintegra su
equivalente segun el monto en que se valore aquella

cosa imposible de restituir (por ejemplo, porque se ha
vendido a un tercero en los supuestos de receptacion,
o porque ha sufrido un dafio que la torna inutilizable,
etcétera).

4.3.2. Correcta interpretacion del art. 78 num. 3 del
COIP

Por otro lado (y es aqui en donde reside el proble-
ma tal y como hemos anticipado oportunamente), en
el art. 78 ntimero 3, se sefiala que, las indemnizacio-
nes de dafios materiales e inmateriales se refieren a
la compensacion por todo perjuicio que resulte como
consecuencia de una infraccion penal y que sea eva-
luable econémicamente. Precisamente, este texto es
el que debe ser reformado y/o interpretado conforme
a la sistematica constitucional y a los principios rec-
tores del COIP. Es decir, se debe realizar un ejercicio
interpretativo de tal manera que no se comprometa la
unidad del ordenamiento juridico. Porque, no siem-
pre es preciso ser declarado responsable penal, para
ser declarado responsable civil.** En estos casos, co-
mo de lo que se trata siempre es de determinar una
responsabilidad civil por dafios, se deben seguir las
reglas civiles que fundamentan la responsabilidad en
atencion a criterios de solidaridad® y de proteccion
del perjudicado. En el derecho de dafios, lo importan-
te es encontrar soluciones ante el aparecimiento de un
dafio, determinar quién debe soportar las consecuen-
cias del comportamiento, es decir, si la consecuencia
del dafio (indemnizacion) debe ser soportada por el
perjudicado o por otro patrimonio.*®

En la sistematica comunmente aceptada de la teo-
ria del delito y de conformidad al art. 18 COIP, son
tres los elementos que se requieren para configurar
una infraccion penal: tipicidad, antijuridicidad y cul-
pabilidad.’* Como el presupuesto de la responsabi-
lidad civil esta en un comportamiento antijuridico
productor de un dafio,”” cuando no se pueda afirmar
la culpabilidad, pero, sin embargo, esté presente el

33 Izquierdo Martin, P., “Irresponsabilidad penal y responsabilidad civil”, en Responsabilidad civil “Ex Delicto”, Ed. CDJ, Madrid, 2005,

p. 204.

3 Sobre esta cuestion, entre otros muchos, Gémez Liguere, C., Solidaridad y derecho de daiios. Los limites de la responsabilidad colec-

tiva, Ed. Civitas, Pamplona, 2007, p. 153 y ss.
% Diez-Picazo, L., Derecho de daiios..., op. cit., p. 41 y ss.

3¢ Por todos, Mir. Puig, S., Derecho penal..., op. cit., p. 148; Bacigalupo Zapater., E., Derecho penal..., op. cit., p. 204.

37 Como sefiala Reglero Campos, L., “Conceptos generales y elementos de delimitacion”, en Tratado de responsabilidad Civil, coord.
Regledo Campos, L., t. L., tercera edicion, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2008, p. 52, un determinado sujeto sera responsable de un incumpli-
miento de un deber o de una obligacion, o de la causacion de un dano, siempre que dicho incumplimiento le sea imputable. Esto quiere decir,
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injusto penal o el ilicito penal (tipicidad y antijuridi-
cidad), se debe afirmar la responsabilidad civil, siem-
pre que ese hecho al mismo tiempo haya sido capaz
de producir un dafio civil. En el mismo sentido, si el
comportamiento tipico esta justificado, no se puede
anudar al mismo como consecuencia juridica ni la pe-
na ni la responsabilidad civil, porque no se cumplen
los presupuestos de la determinacion de la responsa-
bilidad de ninguna de las dos normativas (ley penal
y ley civil). Sin embargo, si de manera conexa o su-
perpuesta, concurre un acto productor de un dafio ci-
vil, subsiste el derecho a exigir indemnizacion civil,
porque los niveles de imputacion son diferenciados.

4.3.3. Responsabilidad civil y concurrencia de
causas de inculpabilidad o causas de justificacion
penal

Como vemos, las diferentes consecuencias juridicas
en relacion a la responsabilidad civil estan relaciona-
das con las diferentes naturalezas juridicas configura-
doras de la responsabilidad civil y penal, porque pre-
supuesto de la pena es también la culpabilidad penal,
mientras que, para la responsabilidad civil, en deter-
minados casos, tan solo se requiere la existencia de
un dafio causado por un hecho antijuridico, aunque
no haya culpabilidad.*® Por ejemplo, en el caso de los
comportamientos que configuran un ilicito civil reali-
zado por un menor de edad (arts. 2246, 2247, 2248 del
CC), o por un animal (art. 2253 CC), en estos casos
se puede afirmar la responsabilidad civil indemniza-
toria respecto de quien ostente la patria potestad o sea
el duefio del animal, respectivamente. Esto también
permite observar que existen marcadas diferencias en
el ambito de la determinacion de la responsabilidad
civil y penal, porque como la pena exige siempre la
culpabilidad del autor, se deduce que la pena y su im-
posicion son una cuestion de caracter personalisimo,
mientras que en el caso de la responsabilidad civil,
si se puede atribuir las consecuencias juridicas de un

comportamiento productor de un dafio, aunque no se
afirme la culpabilidad del autor, porque la responsa-
bilidad civil se fundamenta también en criterios de
solidaridad, la responsabilidad civil es objetiva. Por
tanto, cuando concurran causas de inculpabilidad de
conformidad a los arts. 35 y 36 del COIP, no se po-
dra afirmar la responsabilidad penal, aunque subsista
la posibilidad de determinar una responsabilidad civil
indemnizatoria de conformidad a las reglas que esti-
pula el CC para el efecto. Es preciso anotar que, de
conformidad al segundo parrafo del art. 36 COIP, en
los casos de apreciacion parcial de una causa de in-
culpabilidad (disminucion no total de la capacidad de
comprension de la ilicitud de la conducta), esto podra
tener efectos en la determinacion de la responsabili-
dad civil, porque nos encontramos ante una culpabili-
dad también disminuida.

Por otro lado, cuando concurran causas de justifi-
cacion de conformidad al art. 30 COIP (estado de ne-
cesidad, legitima defensa, cumplimiento de una orden
legitima o de un deber legal), no se podra determinar
la responsabilidad penal, porque el hecho realizado
esta justificado, no es ilicito y mas bien, se podria afir-
mar que el mismo es un comportamiento correcto y
plenamente conformado con la normativa vigente. En
estos casos, si el mismo comportamiento produce un
dano, el cual es indemnizable civilmente. Sin embar-
g0, tal y como hemos sefialado antes, si de manera co-
nexa o superpuesta, concurre un acto productor de un
dafio civil, subsiste el derecho a exigir indemnizacion
civil, porque los niveles de imputaciéon son diferen-
ciados. Aunque esta cuestion no se encuentra regula-
da de manera expresa, una interpretacion sistematica
y conjunta nos da una pista de que, el COIP ha pen-
sado en esta posibilidad. Porque en el art. 40 que re-
gula el desistimiento en la tentativa, el legislador deja
abierta la posibilidad de determinar la responsabili-
dad por los actos ejecutados, aunque aquella persona
quede exenta de la responsabilidad penal por la in-
fraccion tentada. Es decir que, el legislador entiende

tal y como afirma Yzquierdo Tolsada, M., Sistema de Responsabilidad civil, contractual y extracontractual, Ed. Dykinson, Madrid, 2001, p.
137, que para que exista responsabilidad civil es necesaria la constatacion de una accion u omision, la cual tendra relacion con un dano me-
diante un nexo de causalidad. Adicionalmente debe verificarse si se da el adecuado factor de atribucion, que permitira justificar la imputacion
del daflo a un determinado patrimonio. Por otro lado, un sector de la doctrina se inclina por colocar en la centralidad de la responsabilidad
civil, la existencia de un dafo. Tanto es asi que ha surgido lo que se denomina el derecho de dafios: Roca Trias, E., Navarro Michel, M.,
Derecho de darios, sexta edicion, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p. 11 y ss.; Concepcion Rodriguez, J., Derecho de darios, segunda

edicion, Ed. Bosch, Barcelona, 1999, p. 39.

3% En similares términos, Izquierdo Martin, P., “Irresponsabilidad penal y responsabilidad civil..., op. cit., p. 205.
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que en el ambito de una infraccion penal consumada
0 no, pueden existir determinados comportamientos
con capacidad generadora e independiente de la res-
ponsabilidad penal y civil. Esta es una cuestion de 16-
gica, por eso se puede afirmar que si de manera cone-
Xa o superpuesta, concurre un acto productor de un
dafio civil, subsiste el derecho del perjudicado (victi-
ma) a exigir indemnizacion civil, porque los niveles
de imputacion civil y penal son diferenciados ¢ inde-
pendientes.

4.3.4. Responsabilidad civil y resultado tipico:
delitos de lesion, delitos de peligro, delitos de mera
actividad, tentativa

Esto no debe impedir observar que el dafo cuya re-
paracion se debe realizar no tiene por qué ser elemen-
to tipico del delito, en este sentido, tampoco debe ser
coincidente con el resultado tipico del delito. Esto sig-
nifica, en el ambito de la dogmatica, que la responsa-
bilidad civil a efectos indemnizatorios no se reduce a
los delitos de resultado de lesion, porque también es
posible determinar una responsabilidad civil para los
delitos con resultado de peligro.* Esto se verificay ex-
plicita del siguiente modo: si se da un comportamiento
que produce un dafio, aunque el resultado que requiera
el tipo penal en concreto, para alcanzar la tipicidad sea
el de peligro al bien juridico, se podra determinar la
responsabilidad civil por el dafio ocasionado, porque
los niveles de imputacion de la responsabilidad civil y
penal estan plenamente diferenciados.

Esta logica interpretativa se da también en los su-
puestos de tentativa, es decir que, en estos casos se
puede también afirmar la existencia de un dafio in-
demnizable. Recordemos que el tipo de tentativa es
en general prototipo de los delitos de resultado de pe-
ligro. Lo mismo se debe argumentar en torno a los de-
litos de mera actividad, porque a los efectos de la de-
terminacion de la responsabilidad civil, lo importante
es la existencia de un dafio cuyas consecuencias no se
atribuyen a la victima y/o perjudicado. Esto significa

que, en los casos de los delitos de resultado de lesion,
no es preciso que el dafio se identifique materialmen-
te con el resultado tipico o que esté abarcado por el
resultado tipico. Lo que se precisa es la determina-
cion de que ese comportamiento ademas de delictivo,
ha producido un dafio configurador de un ilicito civil
que acarrea la reparacion indemnizatoria de confor-
midad a las reglas que el Codigo civil determina. Es
importante sefialar que, en coherencia, existiran de-
terminados comportamientos no productores o no ge-
neradores de la responsabilidad civil: solo habra res-
ponsabilidad civil cuando el hecho enjuiciado sea de
los que producen un dafio reparable*. Por lo que, no
siempre se requerira la antijuridicidad penal para afir-
mar la antijuridicidad civil del hecho productor de un
dano indemnizable.*!

5. conclusiones

La cuestion de la responsabilidad civil reparadora o
indemnizatoria es un problema penal, no porque se
trate en atencion a la naturaleza juridica, en estricto
sentido, de normas juridico-penales, sino porque en
el marco de la jurisdiccion penal se suscribe la com-
petencia a los efectos de la determinacion de la res-
ponsabilidad civil. En este sentido, como alrededor
de determinados hechos que se conocen en el ambi-
to de la justicia penal, aparecen unos determinados
dariios indemnizables civilmente, se otorga al juez pe-
nal por criterios materiales y de economia procesal, la
facultad para determinar la responsabilidad civil en el
marco de la reparacion integral de la victima o perju-
dicado. Esto quiere decir, que es perfectamente po-
sible ser responsable civil sin ser responsable penal,
porque el fundamento de la responsabilidad civil no
esta en la comision e imputacion personal de un deli-
to, aunque se acepte que el conocimiento mediante el
proceso penal del hecho enjuiciado constituya la for-
ma mediante la que, al mismo tiempo, se conoce del
hecho que produce el dafio indemnizable civilmente.

3 Como pone de relieve criticamente, Quintero Olivares, G., “La responsabilidad civil y la reparacion..., op. cit., p. 19, no se entiende
por qué, los atentados al derecho a la indemnidad fisica (tentativa de homicidio), no han de generar una obligacion de reparar como sucede
sin miramientos en relacion al delito de calumnia (injuria calumniosa), por lo que, la afirmacion de que no se ha producido un dafio mere-
cedor de reparacion en caso de tentativa es, algo precipitada. En el mismo sentido, Quintero Olivares, G., Cavanillas Mugica, S., De Llera
Suérez-Barcena, E., (La Responsabilidad Civil «Ex Delicto..., op. cit., p. 42; Silvia Sanchez, J., “;Ex Delicto..., op. cit., p. 4 y ss.

40 Quintero Olivares, G., Canavillas Mugica, S., De Llera Suarez-Bércenas, E., La Responsabilidad Civil «Ex Delicto..., op. cit., p. 41.

41 Silva Sanchez, J., “;Ex Delicto..., op. cit., p. 5y 6.
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Por esta razon, para lograr la efectiva realizacion
de la justicia material que se procura mediante la re-
paracion indemnizatoria, hemos propuesto una refor-
ma de lege ferenda en el art. 78 COIP que permita
entender que la reparacion integral a efectos indem-
nizatorios incluye también aquellos supuestos en los
que se produce un dafo, aunque no se puedan afirmar
todos los requisitos que exige el art. 18 COIP sobre
una infraccion penal. De aceptarse la propuesta re-
formadora, el nuevo art. 78 niam. 3, deberia sefialar
lo siguiente:

“Las indemnizaciones de dafios materiales e inmateria-
les: se refieren a la compensacion por todo perjuicio que
se produzca alrededor del cometimiento de una infrac-
cion penal o de un hecho puesto en conocimiento de
la jurisdiccion penal al que no se pueda anudar una
pena y, sin embargo, constituya fuente u origen de un
daiio civil indemnizable, y que sea evaluable economi-
camente. El daiio cuya reparacion se debe realizar no
tiene por qué ser elemento tipico del delito y tampoco
debe ser coincidente con el resultado tipico del delito”.

Ademas, se deberia afiadir un parrafo con el si-
guiente tenor:

“La responsabilidad indemnizatoria que se afirma en
el marco de la reparacion integral que debe procurar
la ley penal y cuya aplicacion corresponde a la juris-
diccion penal, es una especie de la responsabilidad
civil y para su determinacion los jueces penales com-
petentes deben seguir las reglas que este Codigo y el
Codigo civil han determinado para el efecto”.

O en su defecto, hasta que se opere el cambio nor-
mativo, se debe realizar una interpretacion teleologi-
ca y sistematica del precepto que lo haga viable para
aquellos supuestos que la redaccion del art. 78 ntim. 3
deja fuera de cobertura reparadora o indemnizatoria.
Es decir, la aceptacion y positivizacion de que el da-
flo cuya reparacion se debe realizar no tiene por qué
ser elemento tipico del delito, en este sentido, tampoco

debe ser coincidente con el resultado tipico del delito.
Las diferentes consecuencias juridicas en relacion a la
responsabilidad civil estan relacionadas con las dife-
rentes naturalezas juridicas configuradoras de la res-
ponsabilidad civil y penal, porque presupuesto de la
pena es también la culpabilidad penal, mientras que,
para la responsabilidad civil, en determinados casos,
tan solo se requiere la existencia de un dafio causado
por un hecho antijuridico (civil), aunque no haya cul-
pabilidad.

Por tanto, cuando concurran causas de inculpabili-
dad de conformidad a los arts. 35 y 36 del COIP, no se
podra afirmar la responsabilidad penal, aunque sub-
sista la posibilidad de determinar una responsabilidad
civil indemnizatoria de conformidad a las reglas que
estipula el CC para el efecto. Por otro lado, cuando
concurran causas de justificacion de conformidad al
art. 30 COIP (estado de necesidad, legitima defensa,
cumplimiento de una orden legitima o de un deber le-
gal), no se podra determinar ni la responsabilidad pe-
nal y como el hecho es en si, correcto y licito, en caso
de haber un dafo, este no es indemnizable civilmen-
te. Sin embargo, si de manera conexa o superpuesta,
concurre un acto productor de un dafio civil, subsiste
el derecho a exigir indemnizacion civil, porque los ni-
veles de imputacion son diferenciados.*
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a la Informacién Publica (www.ifai.org.mx) y podran ser transmitidos de acuerdo con lo previsto en la ley. La Unidad Administrativa responsable del
Sistema de Datos Personales del Instituto Nacional de Ciencias Penales, ubicada en Magisterio Nacional niim. 113, Col. Tlalpan, C.P. 14000, Ciudad
de México, es en donde el interesado podra ejercer los derechos de acceso y correccion de datos. Lo anterior se informa en cumplimiento al articulo
decimoséptimo de los Lineamientos de Proteccion de Datos Personales publicados en el Diario Oficial de la Federacion el 30 de septiembre de 2005.



Como publicar en

Revista Penal México, editada por el Instituto Nacional de Ciencias Penales (INACIPE), cuya direccion postal
se encuentra en calle Magisterio Nacional nim. 113, Col. Tlalpan, Del. Tlalpan, C.P. 14000, en, Ciudad de
México, publica articulos sobre temas relacionados con las ciencias penales, en su caracter general y especial,
asi como el proceso penal, la parte criminal y aspectos afines a estas disciplinas que son el resultado de una
investigacion cientifica original cuyo objetivo es difundir e impulsar la investigacion cientifica mediante el
intercambio de opiniones, estudios y analisis en dichas materias, que pueden ser extrapolables a otros paises.
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ENVIO ELECTRONICO

Los articulos pueden enviarse en formato Word y por correo electronico a las siguientes
direcciones: jcferreolive@gmail.com y publicaciones@inacipe.gob.mx

ESPECIFICACIONES

Los articulos deben ser textos originales que no hayan sido publicados en ningun otro
medio; la primera pagina del documento incluira el titulo del articulo, nombre completo,
adscripcion institucional y correo electronico del o los autores, asi como un resumen ana-
litico en espaiiol e inglés (100 palabras aproximadamente) y de 5 a 7 palabras clave en los
idiomas antes mencionados. La extension sera de minimo 10 cuartillas y maximo de 50;
esta cantidad, en casos extraordinarios, puede variar dependiendo de las observaciones en
el dictamen correspondiente o por acuerdo entre el autor y los codirectores. Las referencias
bibliograficas de los articulos deberan apegarse a las normas ISO 690:2010, consultables
en http://goo.gl/DuRX4x

CALENDARIO

La fecha limite para la recepcion de los articulos sera de dos meses antes de la temporalidad
de la publicacion, por lo tanto, dado que la Revista Penal México es una revista semestral,
la cual comprende los periodos de septiembre a febrero y de marzo a agosto, los trabajos se
recibiran en julio, para el primer niimero del aflo, y en enero, para el segundo.

PROCESO DE DICTAMINACION

Posteriormente, los articulos se someteran a un proceso de evaluacion siguiendo el sistema
doble ciego. Los autores recibiran informacion de la eventual aceptacion o rechazo de sus
trabajos mediante el resultado del dictamen, el cual puede ser “publicable”, “no publicable”
0 “publicable con observaciones”. Dicha informacion se hara llegar a los colaboradores un
mes antes de la periodicidad de la revista, esto es, en agosto, para el primer nimero anual,
y en febrero, para el segundo. La inclusion de los originales aceptados queda sujeta a la
disponibilidad en el numero de la publicacion correspondiente.

DERECHOS

Es condicion indispensable para la publicacion que el autor o autores cedan a la revista,
en exclusiva, los derechos de reproduccion. Si acaso surgieran peticiones del autor o de
terceros para la reproduccion o traduccion completa o parcialmente de los articulos, sera
competencia del Consejo de Reaccion la autorizacion de dicha solicitud. En este sentido,
se debera indicar que la obra ha sido publicada previamente en el correspondiente nimero
de la revista.

DOMICILIO POSTAL

Los articulos se recibiran por correo electronico y también en un disco e impreso, como
respaldo, a la siguiente direccion postal: calle Magisterio Nacional nim. 113, Col. Tlalpan,
Del. Tlalpan, C.P. 14000, Ciudad de México.
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