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La punibilidad del comportamiento del mulero o phisher-
mule en derecho penal espanol: analisis de la sentencia
del tribunal supremo 834/2012 de 25 de octubre.

Lyonel Fernando Calderon Tello  Profesor de Derecho Penal y Ciencias Penales
Universidad Técnica Particular de Loja
Profesor de Derecho Internacional
Universidad de Guayaquil
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REsuMmEN: El trabajo expone una propuesta de solucion a un problema que se presenta con no poca fre-
cuencia en la jurisprudencia: determinar bajo qué tipo penal es punible el comportamiento del mulero o
phisher-mule. Se presentara la solucion a partir del andlisis de los hechos probados de la sentencia del
Tribunal Supremo 834/2012 de 25 de octubre. La tesis que se somete a prueba afirma que, el comporta-
miento del mulero o phisher mule es punible como delito de receptacion y no como delito de blanqueo de
capitales doloso o imprudente ni como delito de estafa informdtica.

Entre las razones que tenemos para sostener lo anterior, estan las siguientes: a) el delito previo, la estafa
informatica, es un delito contra el patrimonio; b) el mulero no es ni autor ni complice del delito previo, y,
¢) de manera fundamental, por ser la pena de este tipo penal mas proporcionada que la del blanqueo, a la
menor gravedad del comportamiento del mulero en comparacion con el autor de la estafa, se debe preferir
su aplicacion.

ParL4aBrAS cLAVE: Mulero, phisher-mule, receptacion, estafa informatica, blanqueo de capitales doloso e
imprudente.

%

ABSTRACT: The paper presents a proposal for a solution to a problem that arises not infrequently in the
Jurisprudence: to determine under what penal type the behavior of the mulero or phisher-mule is punisha-
ble. The solution will be presented based on the analysis of the proven facts of the Supreme Court sentence
834/2012 of October 25. The thesis that is put to the test affirms that, the behavior of the mulero or phisher
mule is punishable as reception and not as imprudent or intentional money laundering or as a computer
scam.

Among the reasons we have to support the above, are the following: a) the prior crime, the computer scam,
is a crime against the patrimony (property); b) the mulero is neither an author nor an accomplice of the
previous crime; and, c¢) in a fundamental way, since the penalty of this type of crime is more proportionate
than that of money laundering, to the lesser degree of behavior of the mulero compared to the author of the
scam, its application must be preferred.

KEey worps: Mulero, phisher-mule, reception, computer scam, money laundering intentional and reckless.
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1. Tesis propuesta: el comportamiento del mulero

0 phisher mule punible como delito de receptacion
y no como delito de blanqueo de capitales doloso o
imprudente ni como delito de estafa informatica

Hemos escogido de entre las diferentes sentencias del
Tribunal Supremo en materia de blanqueo de capita-
les, varias en las que el problema fundamental se en-
cuentra referido al ambito de aplicacion entre el delito
de blanqueo de capitales, el delito de receptacion y
el delito de estafa informatica, este Gltimo un delito
patrimonial. La circunstancia de que se discuta si es
un delito patrimonial ayuda mucho para la explicacion
de lo que aqui se sostiene, lo veremos luego. De este
modo, a nivel jurisprudencial en estos supuestos, se
discute sobre la calificacion del delito, entre un delito
de blanqueo de capitales (doloso o imprudente) y la
participacion en el delito (previo) de estafa informati-
ca. Haremos especial énfasis en la sentencia del Tribu-
nal Supremo 834/2012 de 25 de octubre.

2. El problema: determinar bajo qué tipo penal es
punible el comportamiento del mulero o phisher-
mule, a partir del analisis de los hechos probados
de la sentencia del Tribunal Supremo 834/2012 de
25 de octubre.

2.1. Los hechos probados
En efecto, en la sentencia del Tribunal Supremo

834/2012 del 25 de octubre, se reclama contra la sen-
tencia que condend a la acusada como autora de un

Rec: 14 nov 2019 | Fav: 1 marz 2020

delito de blanqueo de capitales culposo cometido por
imprudencia grave. Todo gira alrededor de un com-
portamiento fraudulento que tiene su inicio en el en-
vio masivo de mensajes de correo electronico desde
diversos sitios en la red, que tiene como destinatarios
a usuarios de la banca informatica (banca on line) a
quienes se les redirecciona a una pagina web que es
una réplica casi perfecta de la original y en la que se
les requiere, normalmente con el aviso amenazante de
perder el deposito y la disponibilidad de las tarjetas
de crédito, a que entreguen sus claves personales de
acceso con el fin de verificar su operatividad. El autor
pesca (phishing) las claves bancarias, que permiten
el acceso a las cuentas del incauto para poder realizar
una disposicion patrimonial no autorizada. En los an-
tecedentes de la antes referida sentencia, que resuelve
un recurso de casacion contra la sentencia dictada por
la Audiencia Provincial de Palencia con fecha del 3
de noviembre de 2011, por delitos de estafa y blan-
queo de capitales, se mencionan como hechos proba-
dos (que interesan de manera especial para este traba-
jo) los siguientes:

a) Que la entidad denominada Colon Collection,
mediante el envio de correos electronicos y bajo la
apariencia de actuar como una entidad bancaria y uti-
lizando un falso duplicado de su pagina web, obtuvo
de forma encubierta e ilegitima y sin consentimiento
alguno de su titular, la clave de su cuenta bancaria;

b) Que con las claves fraudulentamente obtenidas,
ingresaron a la cuenta a través de la red, retirando des-
pués (de la cuenta on line) las cantidades de dinero;
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¢) Que la acusada recibid en su cuenta de correo
electronico una propuesta laboral, en la que se indi-
caba que necesitaban representantes en Espafia para
recibir pagos de clientes y proveedores, siendo re-
quisito fundamental para trabajar, ser operador de un
computador personal. Los deberes y responsabilida-
des que el empleado asumia con la empresa eran, en-
tre otros, la suma y transmision de 6rdenes de clientes
asignados del area a las jefaturas de la compaiiia, y
la suma de pagos en 6rdenes satisfechas de clientes
asignados del area a la cuenta bancaria del empleado
y de su transferencia a las jefaturas de la compania o
a otra cuenta bancaria sefialada. Las transacciones de
dinero se deben conducir a través de Western Union.
Como salario a recibir por el empleado, en dicho con-
trato se dice que, recibira 250 euros libres de gastos
e impuestos por cada operacion satisfactoria, pagados
el mismo dia de trabajo en forma y tiempo;

d) Que aceptando la propuesta de trabajo, se afir-
ma que, la acusada, sin ningin tipo de preocupacion
sobre el significado econémico y juridico del trabajo
a desempenar, y viendo la situaciéon como una forma
rapida y sencilla de obtener dinero sin realizar a cam-
bio contraprestacion significativa alguna, procedi6 a
aperturar la cuenta corriente. El 17 de mayo de 2007,
recibi6 una llamada telefonica a nombre de la empre-
sa contratante, en la cual se le comunicé que se iba
a realizar una primera transferencia. Ese mismo dia,
la acusada recibié en su cuenta corriente una trans-
ferencia por importe de 3 074 euros, procedentes de
la cuenta bancaria cuyas claves fueron fraudulenta-
mente obtenidas, luego procedid a retirar esa misma
cantidad en la ventanilla del banco citado y a remitir
a Moldavia la cantidad de 2 630 euros a favor de Gra-
cia, a través de Western Union, quedandose ella con
una comision de 350 euros.

Luego bajo el mismo procedimiento, se realizaron
otras dos transferencias adicionales por importe de
3 126.43 y 2 849.12 euros, procedentes de la misma
cuenta bancaria cuyas claves fueron fraudulentamen-
te obtenidas. Volviendo a retirar el dinero, y a enviar
por Western Union la cantidad de 2 509.50 y 2 778
euros, quedandose con la cuantia de 688.05 euros por
concepto de comision.

2.2 Tipo penal aplicado por el Tribunal a quo

Se sefiala que la audiencia condend a la acusada como
autora responsable de un delito de blanqueo de capi-
tales (por imprudencia) a la pena de quince meses de
prision y multa de 10 000 euros, con responsabilidad
personal subsidiaria en caso de impago de un mes,
y a la pena accesoria de inhabilitacion especial para
el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el
tiempo de la condena de prision.

2.3. Las alegaciones del recurso de casacion y el
andlisis efectuado por el Tribunal Supremo

El recurso de casacion fue planteado por la represen-
tacion legal de la acusacion particular de la entidad
bancaria Banesto S.A. y lo realiza entre otros mo-
tivos, por infraccion de ley por aplicacion indebida
del art. 301.1 y 3 del CP, y por inaplicacion de los
articulos 248.2, 249 y 74 del mismo texto legal. En
efecto, dice el Tribunal Supremo que, del recurso de
casacion, se deduce que para la acusacion particular:

“...1os hechos, tal y como han sido descritos, deberian
ser subsumidos en el tipo de la estafa informatica pre-
visto en el articulo 248.2 del CP, en el que se castiga
a aquellos que “...con animo de lucro y valiéndose de
alguna manipulacion informatica o artificio semejante,
consigan una transferencia no consentida de cualquier
activo patrimonial en perjuicio de otro”. Con cita de la
jurisprudencia de esta Sala -SSTS 12 de junio de 2007
y 16 de marzo de 2009-, considera que el conocimiento
puntual que la acusada Leticia tenia de su participacion
en los hechos, le hacia cooperadora necesaria de un plan
estratégico en el que su colaboracion resultaba indispen-
sable para una defraudacion a gran escala, valiéndose
de las posibilidades tecnoldgicas que ofrece internet y
las comunicaciones telematicas. Ella sabia, al fin y al
cabo, el dinero que pasaba por sus manos, habiendo re-
conocido en el juicio que todo le parecioé un poco “raro”.
Haciendo suyas las palabras de esta misma sala en el
primero de los precedentes apuntados, concluye que
“...se esta ante un caso de delincuencia econémica de
tipo informatico de naturaleza internacional en el que
los recurrentes ocupan un nivel inferior y solo tienen un
conocimiento necesario para prestar su colaboracion, la
ignorancia del resto del operativo no borra ni disminuye
su culpabilidad porque fueron conscientes de la antijuri-
dicidad de su conducta”.
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Sin embargo, el Tribunal Supremo no acoge ¢l mo-
tivo y lo desestima argumentando en el fundamento
juridico segundo, numeral 5, literal B:

“... que el estado actual de la jurisprudencia del TEDH
y del TC, descartan la posibilidad al alcance del Tribunal
Supremo de convertir lo imprudente en doloso y hacer-
lo, ademas, por la via del art. 849.1 de la LECrim y sin
oir al encausado”.

Ahora, los hechos en si, son importantes para
entender la cuestion que en este trabajo se plantea,
porque parece que el Tribunal Supremo piensa que
la calificacion realizada por el tribunal a guo, ha sido
erronea. Asi, el Tribunal Supremo afirma que: “el jui-
cio historico, es cierto, describe dos secuencias clara-
mente diferenciadas”, por un lado se declara probado
la obtencion fraudulenta de las claves de acceso a la
cuenta bancaria; y por otro, un acuerdo o contrato de
trabajo por el que la acusada, a cambio de “un porcen-
taje de dinero”, una comision, abriria “una cuenta co-
rriente a la que le serian remitidas distintas remesas”
de dinero, luego de lo cual las extraeria para “girarlas,
a través de Western Union a personas residentes en
el extranjero”. Asi, la acusada “recibid tres transfe-
rencias por importe respectivo de 3 074, 3 12643 y
2 849.12 euros. Una vez obtenidas esas cantidades,
fueron transferidas”.

Pero lo fundamental para entender la opinion del
Tribunal Supremo es la siguiente afirmacion:

“... esa doble secuencia, si bien se mira, forma parte
de una estrategia Unica. Se trata de obtener dinero me-
diante el fraudulento acceso a las claves bancarias de
confiados usuarios de Internet y, a partir de ahi, buscar
una férmula que permita colocar esos remanentes dine-
rarios en un pais seguro, a nombre de personas de dificil
identificacion por los agentes de policia del Estado en
cuyo territorio se efectiian el acceso inconsentido a las
cuentas de la victima y las transferencias a terceros pai-
ses. Estamos, por tanto, en presencia de una actuacion
fraudulenta que toma como punto de partida el envio
masivo de mensajes de correo electronico desde diver-
sos sitios en la web, que tiene como destinatarios a usua-
rios de la banca informatica -banca on /ine- a quienes se
les redirecciona a una pagina web que es una réplica casi
perfecta del original y en la que se les requiere, normal-
mente con el aviso amenazante de perder el deposito y la
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disponibilidad de las tarjetas de crédito, a que entreguen
sus claves personales de acceso con el fin de verificar su
operatividad.”

Y, termina el Tribunal Supremo, calificando la
conducta, en el sentido en que habitualmente la doc-
trina lo hace respecto de la estafa informatica cuando
afirma que: “... de forma grafica se dice que el autor
“pesca los datos protegidos” —de ahi la denomina-
cion phishing—, que permiten el libre acceso a las
cuentas de los particulares y, a partir de ahi, el desa-
poderamiento”.

2.4. Determinacion de los diferentes
comportamientos y momentos (o secuencias)
constantes en los hechos probados de la sentencia
analizada y clarificacion del problema dogmadtico

De los hechos probados en la sentencia que estamos
analizando, se observan con mucha claridad que se
dan tres momentos o secuencias muy diferenciados
entre si: 1) el primero, consiste en la obtencion frau-
dulenta de claves; 2) el segundo, en la ejecucion o
realizacion de la disposicion patrimonial no consenti-
da; y, 3) una nueva disposicion patrimonial, median-
te el retiro y envio de dinero al exterior. No queda
duda que de las referidas secuencias historicas; la
primera y la segunda, encajan con el tipo penal del
articulo 248.2.a, con lo que cabe una pregunta: ;se
requiere que para la configuracion del tipo penal de
la estafa informatica del articulo 248.2.a, se realice
otra transferencia distinta de la no consentida por el
titular del activo patrimonial? o mejor, ;el tipo penal
del articulo 248.2.a, se alcanza con la transferencia
(no consentida) de cualquier activo patrimonial? En
los hechos probados de la sentencia analizada exis-
ten dos transferencias: la primera es la realizada por
quien obtiene ilegalmente las claves bancarias a favor
de quien realiza la segunda transferencia. Entonces,
(cuando queda colmado el tipo?, ;jcon la primera
transferencia o con las dos? Responder esta cuestion
es fundamental, porque si delimitamos el tipo penal
de la estafa informatica, podremos saber cuando una
persona podra ser imputada como autor o participe en
el ambito de este delito.
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3. El comportamiento del mulero punible
por el delito de estafa informatica: una tesis
jurisprudencial

3.1. Presupuestos dogmaticos de la estafa
informdtica: ;qué es el phishing?

Importante sera, aclarar brevemente qué es el phis-
hing' como modalidad delictiva. Asi, diremos prime-
ramente que es una expresion utilizada para identifi-
car a la compleja manifestacion delictiva de fraude
bancario’. Una forma delictiva caracterizada por el
uso de la tecnologia informatica, de este modo, nos
encontramos ante un nuevo y moderno fenémeno de-
lincuencial®. Un sector de la doctrina sostiene que se
desarrolla en tres fases*: a) la primera tiene por obje-
to la obtencion ilicita de datos confidenciales para el
control de las cuentas bancarias de los sujetos pasi-
vos del delito mediante diversas modalidades®; b) la

! Sobre esta cuestion, entre otros: Choclan Montalvo, José An-
tonio, “Fraude informatico y estafa por computacion”, en CDJ,
num. 10, 2001; Fernandez Teruelo, Javier Gustavo, “Respuesta pe-
nal frente a fraudes cometidos en Internet: estafa, estafa informati-
cay los nudos de red”, en RDPC, nim. 19, 2007; Velasco Nufez,
Eloy, “Fraudes informaticos en red: del phishing al pharming”, en
La Ley, nam. 37, afio 1V, abril 2007; Faraldo Cabana, Patricia, Las
nuevas tecnologias en los delitos contra el patrimonio y el orden
socioecondmico, Valencia: Tirant lo Blanch, 2009; Flor, Roberto,
“Phishing y delitos relacionados con el fraude de identidad: un
World Wide Problem en el World Wide», en Robo de identidad
y proteccion de datos, Pamplona: Aranzadi, 2010; Flores Prada,
Ignacio, Criminalidad informatica. Aspectos sustantivos y proce-
sales, Valencia: Tirant lo Blanch, 2012; Mir6 Llinares, Fernando,
El cibercrimen, Madrid-Barcelona: Marcial Pons, 2012; Mird Lli-
nares, Fernando, “La respuesta penal al ciberfraude. Especial aten-
cion a la responsabilidad penal de los muleros del phishing”, en
RECPC, 15-12, 2013; Flores Mendoza, Fatima, “Respuesta penal
al denominado robo de identidad en las conductas de phishing ban-
cario”, en Estudios Penales y Criminologicos, vol. XXXIV, 2014.

2 Flores Mendoza, “Respuesta penal”, cit. nota n°1, p. 302.

3 FLOR, “Phishing y delitos”, cit. nota n°1, p. 77.

4 Por todos, Flores Mendoza, “Respuesta penal”, cit. nota n°1,
p- 303 y ss.

> Mir6 Llinares, “La respuesta penal”, cit. nota n°l, p. 9 y ss.
Entre las modalidades se encuentran: a) el phishing (deriva del
verbo en inglés pescar, conjugado en presente progresivo fishing
-pescando-), que es la que da nombre a todo el fenomeno delictivo,
consiste en el envio masivo e indiscriminado de correos a usua-
rios de la red solicitando las claves y niimeros secretos de cuentas
bancarias, tarjetas, etc., aparentando proceder de bancos, cajas de
ahorro u organismos oficiales, y alegando motivos de seguridad,
mantenimiento, mejora del servicio, etc.; b) el pharming (deriva
del sustantivo en inglés granja -farm-) mas sofisticada y peligro-
sa, mediante esta técnica se utiliza la Red para acceder al servidor
Domain Name System DNS y modificar las direcciones uniform
resource locator URL e Internet Protocol IPs ahi contenidas, para
modifica la configuracion del servidor DNS del sistema, alterando

segunda fase, consiste en el traspaso o transferencia
patrimonial en linea a otras cuentas bancarias, me-
diante el no consentido uso de las claves obtenidas
ilicitamente; y, c) la tercera fase consiste en el retiro
inmediato de las cantidades transferidas y su poste-
rior envio, a través de sociedades dedicadas al envio
y recepcion de dinero, generalmente hacia otros Es-
tados.®

3.2. La conducta tipica del articulo 248.2.a CP

Detengamonos un poco en el analisis de la conducta
tipica del articulo 248.2.a CP, que contiene la deno-
minada estafa informatica y que tendria en su ambito
de aplicacion los comportamientos tipicos de phis-
hing, para reconocer o descartar estos tres momen-
tos o fases del fendmeno. El tipo establece que: “los
que, con animo de lucro y valiéndose de alguna ma-
nipulacion informatica o artificio semejante, consigan
una transferencia no consentida de cualquier activo
patrimonial en perjuicio de otro”. En general, se ha
interpretado que los elementos del delito son seme-
jantes a los del delito de estafa’. De este modo: a) se
requiere un concreto animo de lucro; b) la manipu-
lacion informatica o el artificio semejante, equivale
(en sentido funcional y no material) al engafio bastan-
te y al error®; y, ¢) la transferencia no consentida es
el acto de disposicion que provoca el perjuicio para
otro. Sin olvidarnos de la necesaria relacion causal
entre la manipulacion informatica, la transferencia
electronica y el perjuicio. La referencia a “alguna ma-

las direcciones URL e IPs contenidas en el archivo hosts o alteran-
do la configuracion DNS del sistema, dirigiéndolo a un servidor
DNS controlado por los atacantes. Asi se dirige a la victima a pagi-
nas electronicas falsas, creadas expresamente por los delincuentes,
en las que aquélla dejara constancia de sus claves de acceso y de
operaciones electronicas.

¢ Sobre las fases, Poveda Roda, Mariano, “Descripcion” y “mo-
dus operandi” en la realizacion de fraudes mediante internet”, en
Fraude electronico: entidades financieras y usuarios de banca.
Problemas y soluciones, Sanchis Crespo, Carolina (Coord.), Cizur
Menor: Aranzadi, 2011, p. 80 y ss.

7 Gonzalez Rus, Juan José, “Proteccion penal de sistemas, ele-
mentos, datos, documentos y programas informaticos”, en RECPC,
14 de enero de 1999 (sin paginacion).

8 Mir6 Llinares, “La respuesta penal”, cit. nota n°l, p. 12 y 29.
Contrario a aceptar como necesario una equiparacién material de
la manipulacion informatica al engafio de la estafa, sino que mas
bien la manipulacion informatica o el artificio semejante, se con-
vierten en una formula amplia que permite integrar en el ambito
tipico de la estafa informatica, cualquier transferencia patrimonial
que se haya obtenido mediante la utilizacion de técnicas o sistemas
informaticos.
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nipulacion informatica o artificio semejante” es capaz
de acoger todos los casos posibles mediante los que
se efectiia una trasferencia no consentida de activos
patrimoniales en perjuicio de otro y ha sido definida
por el Tribunal Supremo como la actuacion de la ma-
quina informatica que se explica “por los impulsos
de una actuacion ilegitima que bien puede consistir
en la alteracion de los elementos fisicos, de aquellos
que permite su programacion, o por la introduccion
de datos falsos™. Asi, manipular significaria usar o
utilizar un sistema informatico; sin embargo, el ries-
go tipico no se concreta en el mero uso del sistema,
sino en que su utilizacion se hace para lograr una dis-
posicion (transferencia no autorizada) patrimonial.
Por otro lado, la referencia a una “transferencia no
consentida”, debera entenderse como orden de cargo
realizada sobre activos patrimoniales ajenos sin que
exista derecho alguno para realizar tal disposicionl0,
por lo que no se podra interpretar lo no consentido
como si se tratase de la existencia de un acto concreto
de voluntad contrario a la transferencia, simplemen-
te porque facticamente no existird, lo importante es
determinar que la trasferencia realizada por el sujeto
activo o un tercero, es una transferencia o disposicion
patrimonial no autorizada.

3.3. El comportamiento del mulero punible desde la
estafa informatica. Exposicion de la tesis y critica.

Ahora, ya para resolver la cuestion planteada sobre
(cuando queda colmado el tipo, con la primera trans-
ferencia o disposicion patrimonial o con la segun-
da?, debemos advertir que, si seguimos el criterio de
una determinada jurisprudencia (utilizada en varias
sentencias tanto a nivel de Audiencias Provinciales
como del propio Tribunal Supremo), se deberia en-
tender que la conducta del mulero es necesaria para
agotar o colmar el tipo. Asi, el injusto no ha sido cu-
bierto hasta que intervenga la conducta del mulero

9 Revisar las sentencias del TS nam. 2175/2001, de 20 de no-
viembre de 2001; y, nim. 692/2006, de 26 de junio de 2006. So-
bre la interpretacion de este elemento del tipo, véase, por ejemplo:
Mata y Martin, Ricardo, Delincuencia informatica y Derecho pe-
nal, Madrid: Edisofer, 2001, p. 45 y ss.; Galan Muifioz, Alfonso, “El
robo de identidad: aproximacion a una nueva y difusa conducta”,
en Robo de identidad y proteccion de datos, Pamplona: Aranzadi,
2010, p. 175-176.

1" Mir6 Llinares, “La respuesta penal”, cit. nota n°1, p. 13y 29.
No se exige que sea el propio sujeto pasivo el que realice el acto de
disposicion patrimonial, sino que, mas bien a la inversa, debe ser el
propio sujeto activo el que transfiera dinero a su cuenta.
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por eso una de las sentencias que en las paginas si-
guientes citaremos, llega a afirmar que el comporta-
miento del mulero se debe entender como “una con-
ducta integradora de la accion tipica descrita en el
articulo 248.2 del Cddigo Penal”.

En efecto, la sentencia del Tribunal Supremo
556/2009 del 16 de marzo, que confirma la sentencia
de la Audiencia Provincial de Burgos, que condena
a una mujer como autora de un delito consumado de
estafa, ante la alegacion de que la imputada no podria
ser considerada autora o inductora de un delito de es-
tafa puesto que quien ided, puso en marcha y ejecutd
el plan delictivo fue un tercero, y tampoco coopera-
dora necesaria, pues no participé en el mecanismo por
el que se consiguieron las claves de acceso bancarias,
que permitieron el posterior acceso a las cuentas para
realizar la disposicion patrimonial no autorizada, y
sostiene que:

“... aun prescindiendo de una intervencion calificable de
coautoria, porque se entendiera que no tenia el dominio
del plan total, consta una participacion de Angeles que
habria de ser comprendida en el art. 28 b), al tratarse
de una cooperacion necesaria; la recepcion del dinero
procedente de una cuenta extrafia y su transmision a
una persona, también extrana, de Rusia, implicaba una
colaboracion que merece la consideracion de necesaria,
por tratarse de un bien de escasa obtenibilidad y deter-
minante del si de la operacion desde una perspectiva ex
ante”, por lo que, debe inferirse que el comportamiento
del mulero es tipico de la estafa informatica, porque de
no concretarse aquel, no se configuraria el tipo.

Por nuestra parte, nosotros seflalaremos que la
postura es al menos discutible. Aqui, el juzgador,
por una parte, no supo dilucidar adecuadamente la
diferenciacion entre los distintos tipos estafa, la es-
tafa tradicional y la estafa informatica, ya vigente al
momento de la resolucién y, por otro lado, tampoco
supo determinar cuando o bajo qué circunstancias se
completa el tipo penal de la estafa tradicional o in-
formatica, o lo que genera atin mas dudas, agrega al
tipo, de manera discutible, un comportamiento que el
tipo no exige para su configuracion, con la intencién
o finalidad de imputar y no dejar impune lo que a su
juicio debe castigarse. Porque, aun en el supuesto de
que no contara con mas tipo penal que el 248.1 CP, es
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dificil sostener que la conducta de la condenada era
un supuesto de estafa continuada''.

En sentido parecido encontramos lo que se resuel-
ve en la sentencia del Tribunal Supremo 533/2007 de
12 de junio, en la que se afirma:

“... consta que recibieron cada uno en sus cuentas... di-
versas transferencia por importantes cantidades” ( mas
de 250.000 euros), “habiendo dispuesto de gran parte de
ese dinero, estando acreditada en la prueba practicada, la
realidad de la transferencia, el envio a ellos como titula-
res de las cuentas ‘favorecidas’ de los correspondientes
extractos bancarios de los movimientos y demas varia-
ciones de tales cuentas”, por lo que se puede afirmar,
“tuvieron un conocimiento puntual del dinero que pa-
saba por sus cuentas y del que disponian integramente,

" Una cuestion a destacar de estos tipos de comportamientos
que debera ser observada en los supuestos en los que quepa, es
la referida a la adecuada determinacion del aporte de la victima.
Son casos en los que también se observa cierto “descuido” de la
victima, y en los que tendra que determinarse si se debe el resultado
en exclusiva al comportamiento del autor. Considero que es una
cuestion interesante que debe estudiarse de manera autéonoma. Sin
embargo, es preciso anotar que la doctrina si se ha encargado de
establecer los contornos de este concreto criterio de imputacion.
Revisar al respecto entre otros, Cancio Melia, Manuel, “Conducta
de la victima e imputacion objetiva”, en Revista de las Faculta-
des de Derecho y Ciencias Economicas y Empresariales ICADE,
num. 42, 1997, p. 31-48; Cancio Melia, Manuel, “La exclusion de
la tipicidad por la responsabilidad de la victima (“imputacion a la
victima”)”, en Revista de derecho penal y criminologia ICADE,
nam. 2, 1998, p. 49-100; Cancio Melia, Manuel, Conducta de la
Victima e Imputacion Objetiva en Derecho Penal, Barcelona: J. M.
Bosch, 1998, p. 19, 145 y ss., 177 y ss., 254 y ss., passim; Tama-
rit Sumalla, Josep Maria, La victima en derecho penal, Pamplona:
Aranzadi, 1998, p. 34 y ss., 75 y ss., 99 y ss., passim; Garcia Alva-
rez, Pastora, La puesta en peligro de la vida y/o integridad fisica
asumida voluntariamente por su titular, Valencia: Tirant lo Blanch,
1999, p. 158 y ss., 290 y ss., 324 y ss., passim; Feijéo Sanchez,
Bernardo, “Actuacion de la victima e imputacion objetiva (Comen-
tario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de septiembre de
1999)”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2da. Epoca,
num. 5, 2000, p. 290 y ss.; Bacigalupo Zapater, Enrique, Derecho
penal Parte General, segunda edicion, Buenos Aires: Hammura-
bi, 2002, p. 243 y ss., 271 y ss., 277, passim; Gimbernat Ordeig,
Enrique, “Imputacion objetiva, participacion en una autopuesta en
peligro y heteropuesta en peligro consentida”, en Estudios Penales
en Recuerdo del Profesor Ruiz Anton, Valencia: Tirant lo Blanch,
2003, p. 431-457; Mir Puig, Santiago, “Significado y alcance de la
imputacion objetiva en derecho penal”, en Revista Electronica de
Ciencia Penal y Criminologia, 2003, p. 17 y ss.; Gimbernat Or-
deig, Enrique, “Imputacion objetiva y conducta de la victima”, en
ADPCP, vol. LVIIL, 2005, p. 733 y ss.; Gimbernat Ordeig, Enrique,
“Otra vez: conducta de la victima e imputacion objetiva”, en CDJ,
num. 7, 2006, p. 93-108; Roxin, Claus, “La polémica en torno a la
heteropuesta en peligro consentida (Sobre el alcance del principio
de autorresponsabilidad en el Derecho Penal”, en InDret, enero de
2013, p. 14y ss.

bien fuese para ellos mismos, bien para entregar a un
tercero”. Asi, “via prueba de indicios se puede... con-
cluir que ellos estaban al corriente, al menos de forma
limitada de la operacion, que en lo que a ellos se referia
se concretaba en: a) apertura de cuenta, b) recepcion de
transferencias por personas desconocidas, ¢) origen de
tales fondos de auténticas cuentas de otros titulares a los
que personas desconocidas, en Estados Unidos habian
accedido mediante el acceso fraudulento de las claves
necesarias, hecho que ha quedado acreditado en la de-
nuncia inicial y declaracion de los representantes del
banco y d) otro dato a tener en cuenta es la ‘explicacion’
dada por los otros condenados por una operativa idén-
tica, explicacion que consistia en cobrar una cantidad
por este ‘servicio’ entregando el resto a otras personas
desconocidas. [...] En esta situacion construir un juicio
de inferencia que partiendo de estos hechos acreditados
permite arribar a la conclusion de que los recurrentes
participaron y estaban al corriente, en lo necesario, de
todo el operativo, es conclusion que en este control casa-
cional se ofrece como plausible, que fluye por si sola de
los indicios expuestos y que no es contraria a las maxi-
mas de experiencia no siendo arbitraria”.

En este sentido, cabe preguntar si para el tribunal y
cierta doctrina que asume esto como forma plausible
de explicar estos problemas juridico-penales, ¢la difi-
cultad de dilucidar la cuestion de la imputacion por la
estafa informatica, vendria entonces dada por la posi-
bilidad de que estas personas que realizan la segun-
da transferencia, la doctrina los denomina muleros o
phisher-mule, puedan ser o no parte de la organiza-
cion criminal que realiza las primeras dos fases? En
caso de que se pruebe o infiera mediante indicios que
esto es asi, /eso configura el tipo penal de estafa (in-
formatica)? Porque cuando se verifique la “acechanza
a patrimonios ajenos realizados mediante manipu-
laciones informaticas”, ;existe también de parte de
quienes “conocen” sin realizar comportamiento algu-
no referido a esta conducta, también responsabilidad
por estafa patrimonial? La tesis del Tribunal Supremo
en esta sentencia es que, si se comprueba aquello, es
indudable que los sujetos se comportaron tipicamente
en el sentido del articulo 248 CP (y también del actual
articulo 248.2.a CP). Porque la sentencia a quo, con-
dend como cooperadores necesarios de un delito con-
tinuado de estafa segun los articulos 248.2, 250.6° y
74 CPy el Tribunal Supremo lo confirmé rechazando

13



Revista Penal México

Num. 18, enero-junio de 2021

La punibilidad del comportamiento del mulero o phisher-mule en derecho penal espaiiol

la casacion, esta decision es fundamental porque es la
base de la aplicacion general (aunque no total) de este
tipo de supuestos en los demas casos conocidos por
los diferentes tribunales espafioles.

Pero, la sentencia del Tribunal Supremo 533/2007,
da un paso mas delante y sostiene que, aunque “se
argumenta que los recurrentes no conocian el resto
de la red de implicados”, esto resulta indiferente a los
efectos del tipo del articulo 248, porque “no le era
necesario ese conocimiento”; sin embargo, aunque
se afirme que no era necesario este tipo o nivel de
conocimiento, y es este uno de los fundamentos para
argumentar sobre el dolo, la afirmacion resulta al me-
nos discutible, precisamente porque resultaria en una
interpretacion con un sentido contrario al que en efec-
to el juzgador otorga a tal conocimiento. Pero, lo mas
importante de toda la discutible decision, se observa
cuando se afiade sobre la inexistencia del engafio ale-
gado que, “dada la estructura de la estafa informati-
ca..., no es preciso la concurrencia de engafio alguno
por el estafador”, asi, “la asechanza a patrimonios
ajenos realizados mediante manipulaciones informa-
ticas actia con automatismo en perjuicio de tercero,
precisamente porque existe la manipulacion informa-
tica y por ello no se exige el engafio personal”. Expre-
siones y definiciones que son un avance interpretativo
sobre lo que se debe entender por la estafa informati-
ca y en general pueden ser plausibles y también dis-
cutibles si se quiere; sin embargo, lo que definitiva-
mente es censurable es que a pesar de definir en el
sentido expuesto, en qué consiste la estafa informa-
tica, y ante la ausencia de comprobacion respecto de
los imputados de “la asechanza a patrimonios ajenos
realizados mediante manipulaciones informaticas”, el
Tribunal Supremo, mantiene la condena. Esto es criti-
cable, porque en efecto, los imputados no realizan la
disposicion patrimonial no autorizada, no existe por
parte de los condenados el comportamiento tipico o
un comportamiento que realice el riesgo prohibido,
porque cuando ellos disponen de los bienes-efectos,
del dinero, ya se habia configurado el tipo penal de
la estafa informatica. Nuevamente, nos encontramos
con la dificultad del juzgador para determinar adecua-
damente cuando se ve colmado el tipo de la estafa
informatica, si con la transferencia mediante el uso
de las claves previamente obtenidas de modo frau-
dulento o si se requiere que se realice una segunda
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disposicion por terceros ajenos o no a los primeros
comportamientos.

Consideramos incluso que en determinadas deci-
siones esta implicito un razonamiento que en otras
resoluciones se muestra explicito, sobre una toma de
postura interpretativa de estas cuestiones, por ejem-
plo, la Audiencia Provincial de Vizcaya en la senten-
cia num. 355/2006, del 9 de mayo de 2006, condeno
como autor de un delito de estafa informatica a un
sujeto que abri6 a su nombre cuatro diferentes cuen-
tas bancarias desde las que transferia el dinero que
recibia fruto del phishing, y razona el tribunal que:

“... la conducta tipica no se agota en el descubrimiento
de las claves que identifican al cliente y en su utilizacion
haciéndose pasar por tal, sino que también es preciso
disponer de cuentas a beneficio de las cuales ordenar las
transferencias, de manera que posibilite el cobro del im-
porte defraudado”.

Desde esta explicita perspectiva o toma de postu-
ra, se deberia entender que la conducta del mulero es
necesaria para agotar o colmar el tipo, el injusto no ha
sido cubierto hasta la conducta del mulero por eso la
sentencia afirma que este comportamiento se debe en-
tender como “una conducta integradora de la accion
tipica descrita en el articulo 248.2 del Codigo Penal”.

4. El comportamiento del mulero punible como
blanqueo doloso o imprudente: una tesis doctrinal
y jurisprudencial

Si seguimos el criterio de Flores Mendoza, Mird
Llinares, Blanco Cordero, entre otros, criterio que
parece ser es el escogido por la jurisprudencia, esta
conducta (la primera transferencia) constituye una es-
tafa informatica, seglin el articulo 248.2.a CP, que se
completa con la actuacion de los denominados “mu-
leros” (segunda transferencia), que daria lugar a una
responsabilidad por blanqueo de capitales (doloso o
imprudente) en concurso real con una estafa informa-
tica, esta ultima a titulo de participacion. Los autores
de la estafa informatica podrian responder como au-
tores mediatos o inductores del blanqueo de capitales
llevado a cabo por los intermediarios o muleros'?. La

12 Flores Mendoza, “Respuesta penal”, cit. nota n°l, p. 309;
Flores Mendoza, Fatima, “La responsabilidad penal del denomina-
do mulero o phisher-mule en los fraudes de banca electronica”, en
Cuadernos de Politica Criminal (110), 2013, p. 160 y ss.; segln,
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utilizacion no consentida de las claves bancarias cons-
tituiria la manipulacion informatica o, al menos, el ar-
tificio semejante a aquella, que vienen exigidos por
el tipo penal. Esta postura entiende por manipulacion
informatica o artificio semejante toda maquinacion o
maniobra, truco o ardid sobre un sistema informatico
0 mecanico que permita un traspaso patrimonial no
consentido'. Aqui, es preciso siempre tener en cuen-
ta, que no se trata de un concepto equivalente mate-
rialmente al engafio de la estafa tradicional sino uno
funcional al engafio, de este modo, muy diferente al
que la doctrina tradicional sostienel4. En general esta
discusion tiene como trasfondo la cuestion de si cabe
0 no la estafa tradicional, en eso no nos introducire-
mos porque considero que la discusion es estéril dado
que la estafa tradicional requiere una disposicion pa-
trimonial ejecutada por parte de la victima, cuando la
disposicion patrimonial se ejecute, estando los demas
elementos del tipo de la estafa presentes, no hay duda,
es una estafa.

Asi, en lo que respecta al comportamiento del
mulero, ellos sostienen que este debe encajarse en
las conductas del articulo 301 CP15. El comporta-
miento tipico consistiria en transmitir bienes con el
conocimiento de su origen delictivo, por lo que, la
conducta del mulero se ajustaria al tipo del articulo

Velasco Nuiiez, Eloy, “Fraudes informaticos en la red: del phishing
al pharming”, en La Ley Penal, 2007, p. 62 y ss., la primera fase
que se corresponderia con la obtencion fraudulenta de las claves,
seria punible a través de los nuevos tipos del art. 570 bis CP.

13 Flores Mendoza, “Respuesta penal”, cit. nota n°l, p. 160;
también Mir6 Llinares, “La respuesta penal”, cit. nota n°1, p. 12.
Citando ambos, a varios autores que asumen esta interpretacion,
entre los que destacan: Rey Huidobro, Luis Fernando, “La estafa
informatica: relevancia penal de phishing y el pharming”, en La Ley
Penal: revista de derecho penal, procesal y penitenciario, 2013, p.
6; Fernandez Teruelo, Javier Gustavo, “Estafas”, en Comentarios a
la Reforma Penal de 2010, Alvarez Garcia, Francisco Javier; Gon-
zalez Cussac, José Luis (Dirs), Valencia: Tirant lo Blanch, 2010,
p- 280 y ss., sustituyendo su anterior posicion; Faraldo Cabana,
Patricia, “Algunas reflexiones sobre las nuevas tecnologias en los
delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico”, en Estu-
dios Juridicos, 2009, p. 88 y ss., entre otros.

14 Véase, por ejemplo, Romeo Casabona, C.: Poder informdtico
y seguridad juridica: la funcion tutelar del Derecho Penal ante las
nuevas tecnologias de la informacion, Madrid: Fundesco, 1988, p.
47; sobre los diferentes conceptos utilizados por la doctrina, Mata y
Martin, Ricardo, “Medios electronicos de pago y delitos de estafa”,
en Los medios electronicos de pago. Problemas Juridicos, mata'y
martin, Ricardo (Dir.), Granada: Comares, 2007, p. 343 y ss.

15 Flores Mendoza, “La responsabilidad”, cit. nota n°12, p. 175;
también, Mir6 Llinares, “La respuesta penal”, cit. nota n°l, p. 36
y ss., 42; Blanco Cordero, Isidoro, El delito de blanqueo de capi-
tales, Pamplona: Aranzadi, 2012, p. 715 y ss.; Rey Huidobro, “La
estafa informatica”, cit. nota n°13, p. 13 y ss.

301.1 CP, dado que transmite bienes de origen de-
lictivo de forma idénea para incorporarlos al trafico
juridico y con el propdsito de ocultar el origen ilicito
de los mismos16, otra postura entiende que el tipo de
blanqueo se configura desde el momento en que se
realiza la primera transferencia a favor del mulero,
porque “posee” los bienes de origen delictivol7, y es
ademas, susceptible de ser cometido en la modalidad
imprudentel8; todo, con independencia de que haya
participado en el delito de estafa informatica (segun-
da fase) o en el de pertenencia a una organizacion cri-
minal (primera fase) o en todas.

Esta solucion es compartida por la jurispruden-
cia, en efecto, la sentencia del Tribunal Supremo
834/2012 del 25 de octubre, con la que empezamos la
discusion de este articulo, condeno a la acusada como
autora de un delito de blanqueo de capitales culposo
cometido por imprudencia grave y lo fundamentan en
que aceptando la propuesta de trabajo:

“... la acusada, sin ninglin tipo de preocupacion sobre el
significado economico y juridico del trabajo a desem-
peiar, y viendo la situacion como una forma rapida y
sencilla de obtener dinero sin realizar a cambio contra-
prestacion significativa alguna, procedid...”, a realizar
la apertura de la cuenta, en la cual se recibi6 la transfe-
rencia y “procedi6 a retirar” el dinero y a remitirlos al
exterior a través de empresas de giro monetario.

Asi ocurre, también, en forma mas explicita, con
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Vallado-
lid (Seccion 4%), nim. 263/2010 del 21 de junio, que
absuelve del delito de estafa a dos personas que po-
nen a disposicién de un tercero, sus propias cuentas
corrientes para que este, realice unos determinados
ingresos de dinero, que luego son transferidos a otras
cuentas, percibiendo a tal efecto, una comisién por
cada transaccion efectuada. La razén que aduce la
sentencia radica en que efectivamente:

“... los acusados no participan en la manipulacion

1 Flores Mendoza, “La responsabilidad”, cit. nota n°12, p. 183,
aunque admite la comision imprudente, se muestra critica, su fun-
damento esta en que son conductas dolosas; también Mir6 Llinares,
“La respuesta penal”, cit. nota n°l, p. 36 y ss.; Rey Huidobro, “La
estafa informatica”, cit. nota n°13, p. 13 y ss.

17 Blanco Cordero, El delito de blanqueo, cit. nota n°15, p. 718.

18 Blanco Cordero, El delito de blanqueo, cit. nota n°15, p. 718;
Rey Huidobro, “La estafa informatica”, cit. nota n°13, p. 13 y ss.
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informatica, base de dicha defraudacion, en ninguna de
sus fases porque los actos del mismo consuman el delito
cuando se apoderan de las cantidades de dinero de la
cuenta del tercero ajeno, de modo que, realmente, los
acusados participan en una operacion posterior que tiene
como base dicho fraude o estafa que ya se ha cometido,
porque el perjuicio ya que se ha causado a través del
artificio informatico, operacién que consiste en la ocul-
tacion de dicho dinero y su transferencia a un lugar del
que no se puede recuperar...”.

Ahora, una vez rechazada la imputacion por el de-
lito de estafa, no se descarta la punicion de estos com-
portamientos, porque en efecto, tampoco es aceptable
que los acusados consideren creible que una empresa
otorgue beneficios licitos de una manera tan extrafia
a lo que sucede normalmente y necesitando a su vez
intermediarios, asi, la actitud de los imputados de no
“querer plantearse (con deliberada ignorancia), qué
trascendencia puede tener el trabajo realizado ni el
origen de las sumas de dinero que van a transferir,
y de hecho transfieren, a Kiev”, debe interpretarse
como imprudente y punible porque el resultado es
“que un dinero procedente de una estafa informatica
encuentre la via para no ser recuperado, cuando, los
acusados, con un minimo de diligencias o cuidado,
podrian haber evitado el dafio patrimonial que se pro-
dujo” desde el tipo del articulo 301 CP.

Se ha dicho' en contra de este tipo de resoluciones
que la condena por imprudencia resulta cuestiona-
ble, porque los indicios generalmente utilizados para
la afirmacion del dolo al menos eventual, estan pre-
sentes en estos supuestos: a) elevada comision (5%-
10%) a cambio de tareas burdas y simples (facilitar
un nimero de cuenta corriente y realizar remesas de
dinero); b) dudosa necesidad de la actividad laboral
(porque puede ser llevada a cabo por quienes reali-
zan la transferencia o por cualquier trabajador de la
supuesta sociedad); c) utilizacion injustificada de me-
dios diversos en la recepcion y en el envio del dinero,
transferencia bancaria en el primer caso, empresa de
envio de dinero en el segundo; d) envio del dinero
a paises diferentes a aquel en el que se encuentra la
sede de la empresa internacional; e) actividad labo-
ral de gestidn que no requiere supervision de opera-
ciones, clientes, etc., sin alta en la seguridad social y
sin previa seleccion o entrevista personal; f) puesta

1 FLORES MENDOZA, “La responsabilidad”, cit. nota n°12,
p. 185-186.
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a disposicion de grandes sumas de dinero a una per-
sona recién contratada; g) precaucion del sujeto al
abrir una cuenta bancaria destinada exclusivamente
a estas operaciones; h) diligencia en el cumplimien-
to del envio del dinero, siempre en un plazo maximo
de 48 horas desde la recepcion de la transferencia; 1)
condicion injustificada de que el dinero fuese girado
antes de ese plazo al extranjero; etc. Todo un ctimulo
de indicios que son indicadores del dolo (al menos
eventual) del sujeto activo (la realizacion de las trans-
ferencias de importantes cantidades de dinero sin
siquiera preguntarse si tal actividad es o no legal y
a cambio de importantes comisiones, parece superar
los margenes del actuar imprudente, pero no llegar al
dolo si se entiende como conocimiento y voluntad del
hecho tipico en este caso®), segiin esta postura, de
un delito de blanqueo de capitales, por lo que no se
entenderia que se aplique el tipo imprudente.

Ademas, Mir¢ Llinares sostiene que antes de la re-
forma al CP del 2010, no era posible interpretar en el
ambito de aplicacion del art. 301 CP, las conductas del
mulero, entre las razones que se proponian tenemos
que el tipo del articulo 301, exigia que los bienes que
se transmitian tuviesen origen en un delito, o bien que
se realizasen actos para ocultar o encubrir el origen
ilicito del dinero o para evitar que quien cometiese
el delito sufriese las consecuencias juridicas por ello.
Asi, lo 16gico era entender que el mulero no actia ni
“para ocultar o encubrir el origen ilicito del dinero”,
ni “para ayudar a la persona que haya participado en
la infraccion a eludir las consecuencias legales de sus
actos”, sino para favorecer la comision del delito que,
sin su intervencion, no puede llevarse a cabo?!. Se
propone como ejemplo de este entendimiento lo que
se resuelve en la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Madrid nam. 271/2008, del 26 de mayo de 2008,
que absuelve del blanqueo de capitales a quien no
habia sido imputada por delito de estafa informatica,
arguyendo que:

“... cuando el precepto indicado (blanqueo de capitales)
habla de bienes no se trata de los que constituyen el ob-
jeto material del delito antecedente, sino de aquellos que
tienen su origen en el mismo, poniendo el ejemplo del
delito de trafico de drogas, en el que el bien a blanquear
no es la sustancia estupefaciente, sino el dinero o bienes

2 MIRQ LLINARES, “La respuesta penal”, cit. nota n°l, p. 32.
2 MIRO LLINARES, “La respuesta penal”, cit. nota n°l, p. 36.
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entregados a cambio de aquélla. Y en el caso de autos
resulta que estamos ante un tipo de estafa informatica
denominada phishing en el que el “bien” supuestamen-
te blanqueado es el objeto material del delito, pues el
objeto de la estafa es el dinero que recibié la acusada
en su cuenta bancaria. Ello determinaria que no pudiera
hablarse en el caso de autos de un delito de blanqueo
de capitales, sino de un delito de estafa, tal y como es-
tableci6 la STS 533/2007 del 12 de junio de 2007 que
confirmd una sentencia en la que se condenaba como au-
tores de un delito de estafa a varias personas que habian
desarrollado una conducta idéntica a la de la acusada en
la presente causa”.

Seglin esta critica y postura, solo a partir de la re-
forma del CP del 2010, mediante la que se modifica
el articulo 301 del CP, cabe el comportamiento del
mulero, en el sentido de que el tipo penal ya no se
refiere al delito sino a la actividad delictiva, de modo
que podria entenderse que ya no es necesario que el
dinero provenga de un delito consumado, sino que
puede provenir de una actividad delictiva en la que
también podria estar participando el propio autor del
blanqueo. Esta reforma del blanqueo, entiende esta
postura, modifica la tradicional forma de entender el
objeto material del blanqueo de capitales y permitiria
la punicion de los comportamientos del mulero. Se
concluye que el mulero posee y transmite bienes, y
aquello que habria que demostrarse, para la aplica-
cion del tipo doloso, es que el sujeto sabe que el dine-
ro que recibe tiene su origen en una actividad delicti-
va indeterminada. Ya no seria necesario que el delito
del que deriva el dinero estuviese consumado, sino
que al referirse ahora el tipo a “actividad delictiva”
podria entenderse que también hay blanqueo cuando
se esta transmitiendo una cantidad econémica que se
esta generando por la propia conducta delictiva en la
que, ademas, podria estar implicado el propio autor
del blanqueo y, se agrega ademas, que en caso de no
imputar dicho conocimiento quedaria, ademas, la po-
sibilidad de sancionar los hechos por el tipo impru-
dente del articulo 301.3.

5. El comportamiento del mulero punible como
delito de receptacion: tesis doctrinal

Por ultimo, tenemos la opinién de Velasco Nuilez,
para quien, la conducta de los muleros esta mas cerca

del delito de receptacion, descartando la posibilidad
de incluirla en el ambito de aplicacion del delito de
estafa informatica. Directamente sefiala que, parece
penalmente mas correcta, la calificacion de su con-
ducta como blanqueo, dado que se recepta dinero y
no objetos, sin embargo, entiende que esta conducta
debe estar subsumida finalmente en la receptacion.
Las razones que aduce son las siguientes: a) por ser el
previo un delito contra el patrimonio; b) el mulero no
es ni autor ni complice del delito previo; y, ¢) de ma-
nera fundamental, por ser la pena de este tipo penal
mas proporcionada que la del blanqueo, a la menor
gravedad del comportamiento del mulero en compa-
racion con el autor de la estafa22. Las criticas que se
han planteado a esta posibilidad son las siguientes: a)
si se manifiesta que el sujeto ha tenido conocimien-
to de la comision de un delito, como exige el tipo,
entonces dificilmente podra decirse que no es com-
plice del mismo, y entonces no habria receptacion23;
b) aparentemente, cuando el mulero actiia con animo
de lucro y, con conocimiento de la comision de un
delito contra el patrimonio, ayuda a los responsables
a aprovecharse de los efectos de este; sin embargo, el
delito en cuestion no esta ain consumado, sino que,
precisamente, la recepcion por parte del mulero es el
ultimo momento necesario para determinar la consu-
macion (perjuicio o pérdida patrimonial derivado de
la disposicion patrimonial)24.

6. Fundamentos de la posicion personal: el
comportamiento del mulero o phisher mule
punible como receptacion dolosa y no como
blanqueo imprudente ni como estafa informatica

6.1. Coincidencias doctrinales

A nuestro juicio, el tipo objetivo de la estafa informa-
tica es alcanzado con las dos primeras fases (y en sen-
tido estricto, en la segunda fase, porque en la primera
fase, ya se podria imputar por un delito de pertenencia
a una organizacion criminal), porque es ahi en donde
se realiza la disposicion patrimonial no autorizada a
través del uso de claves obtenidas fraudulentamente,
en esto existe coincidencia con la tesis de Flores Men-

2 VELASCO NUNEZ, “Fraudes informaticos”, cit. nota n°12,
p. 65 )

2 MIRO LLINARES, “La respuesta penal”, cit. nota n°l, p. 33.

2 FERNANDEZ TERUELO, Javier, Derecho penal e Internet,
Madrid: Lex Nova, 2011, p. 39 y 40.
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doza, Mir6 Llinares, Rey Ruidrobo, Velasco Nuiiez,
Blanco Cordero, entre otros, por lo que el compor-
tamiento del mulero o sujeto que realiza la segunda
disposicion patrimonial, en sentido estricto no es ne-
cesario para rellenar el injusto de la estafa informati-
ca: el injusto ya esta completado.

Desde esta perspectiva, resulta discutible la postu-
ra que entiende el comportamiento del mulero como
parte del ambito de aplicacion del delito de estafa in-
formatica®. La sentencia 556/2009 del 16 de marzo
y muchas otras que juzgan analogamente, son poco
plausibles, porque califican como cooperacion nece-
saria, el comportamiento del mulero, cuando en efec-
to ese comportamiento no se requiere para producir la
tipicidad. El problema esta en la inadecuada delimita-
cion de los caracteres diferenciadores de los distintos
tipos de estafa y la no determinacion de los requisitos
que completan el tipo objetivo en la estafa informa-
tica®. Por estas mismas razones, habria que rechazar
aquella postura que entiende que nos encontramos
ante un delito de estafa tradicional®?’. Para nosotros,

» La sentencia 556/2009 de 16 de marzo afirma que “aun pres-
cindiendo de una intervencion calificable de coautoria, porque se
entendiera que no tenia el dominio del plan total, consta un partici-
pacién de Angeles que habria de ser comprendida en el art. 28 b),
al tratarse de una cooperacion necesaria; la recepcion del dinero
procedente de una cuenta extrafia y su transmision a una persona,
también extrafia, de Rusia, implicaba una colaboracion que mere-
ce la consideracion de necesaria, por tratarse de un bien de escasa
obtenibilidad y determinante del si de la operacion desde una pers-
pectiva ex ante”.

26 En realidad, de lo que se trata es algo cuya gravedad es mu-
cho mayor, porque, se agrega al tipo de manera arbitraria un com-
portamiento que el delito no exige para su configuracion, con la in-
tencion o finalidad de imputar y no dejar impune lo que a su juicio
debe castigarse. Porque, aun en el supuesto de que no contara con
mas tipo penal que el 248.1 CP, en el caso de la sentencia 556/2009
de 16 de marzo, es dificil sostener que la conducta de la condenada
era un supuesto de estafa continuada. Por ejemplo, la Audiencia
Provincial de Vizcaya en la sentencia nam. 355/2006, de 9 de mayo
de 2006, condend como autor de un delito de estafa informatica a
un sujeto que abri6 a su nombre cuatro diferentes cuentas bancarias
desde las que transferia el dinero que recibia fruto del phishing, y
razona el tribunal que: “la conducta tipica no se agota en el descu-
brimiento de las claves que identifican al cliente y en su utilizacion
haciéndose pasar por tal, sino que también es preciso disponer de
cuentas a beneficio de las cuales ordenar las transferencias, de ma-
nera que posibilite el cobro del importe defraudado”. Desde esta
explicita perspectiva o toma de postura, se deberia entender que la
conducta del mulero es necesaria para agotar o colmar el tipo, el
injusto no ha sido cubierto hasta la conducta del mulero por eso la
sentencia afirma que este comportamiento se debe entender como
“una conducta integradora de la accion tipica descrita en el art.
248.2 del Codigo Penal”.

27 Como en el caso de la Sentencia del Tribunal Supremo
533/2007 de 12 de junio, sin embargo, como el tribunal y cierta
doctrina asumen esto como forma plausible de explicar estos pro-
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el comportamiento del mulero o sujeto que realiza la
segunda disposicion patrimonial, en sentido estricto,
no es necesario para rellenar el injusto de la estafa in-
formatica, el injusto ya esta completado, tanto en los
supuestos en los que se infiera por parte del “mulero”,
un conocimiento (dolo) de la situacion antijuridica de
la que proceden los bienes-efectos, que incluya una
finalidad de aprovechamiento patrimonial (Sentencia
del Tribunal Supremo 834/2012 de 25 de octubre),
y aun en los supuestos en los que se determine que
objetivamente pertenecen a la organizacion que reali-
zan la primera y segunda fase (Sentencia del Tribunal
Supremo 533/2007 de 12 de junio). Son tres distintos
comportamientos y que reciben en el ordenamiento
juridico-penal espaiiol una respuesta distinta.

6.2. Puntos discrepantes

6.2.1. Sobre el analisis del conocimiento que se
verifica para la realizacion del hecho: presupuestos
dogmaticos de partida

A partir de aqui es donde surgen las diferencias con
los distintos autores. Porque, la cuestion no es argu-
mentar en torno al dolo del sujeto mulero, sino en
funcién del comportamiento desplegado por aquel®:
aunque el mulero conozca e incluso quiera que se rea-
lice el fraude a través de la estafa informatica, este co-
nocimiento y voluntad de que se realice el hecho, no
es criterio suficiente para imputar un resultado prohi-

blemas juridico-penales, caben las preguntas que hemos formulado
previamente. Recordemos las preguntas: ;/a dificultad de dilucidar
la cuestion de la imputacion por la estafa informatica, vendria en-
tonces dada, por la posibilidad de que estas personas que realizan la
segunda transferencia, la doctrina los denomina muleros o phisher-
mule, puedan ser o no parte de la organizacion criminal que realiza
las primeras dos fases? En caso de que se pruebe o infiera median-
te indicios que esto es asi, jeso configura el tipo penal de estafa
(informatica)? Porque cuando se verifique la “acechanza a patri-
monios ajenos realizados mediante manipulaciones informaticas”,
(existe también de parte de quienes conocen sin realizar compor-
tamiento alguno referido a esta conducta, también responsabilidad
por estafa patrimonial?

28 Asi lo hacen Flores Mendoza, “La responsabilidad”, cit. nota
n°12, p. 168; también Mir6 Llinares, “La respuesta penal”, cit. nota
n°l, p. 36; Blanco Cordero, El delito de blanqueo, cit. nota n°15, p.
716, quien asume que cuando exista “connivencia” entre mulero y
estafadores, debe hacerse responder al primero como participe del
comportamiento del segundo. Si la “connivencia” es simplemente
tolerancia de los comportamientos ajenos, es discutible que se haga
participe a alguien de un comportamiento ajeno. La responsabili-
dad tiene como fundamento un hecho y culpabilidad propios, no
ajenos, por lo que se debe rechazar también esta ambigua inter-
pretacion.
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bido, antes de imputar por el tipo subjetivo, es preciso
imputar al tipo objetivo la realizacion de las conduc-
tas que describe el tipo, de lo contrario se imputa por
conocimientos o, intenciones si se quiere, pero no se
imputa objetivamente.

La conducta del mulero no es punible por la via
del articulo 248.a o incluso de la estafa tradicional, no
porque no haya conocimiento, sino porque no realiza
el tipo objetivo. Por esta razon, no nos introduciremos
en las discusiones que se derivan de entender si exis-
ti6 0 no dolo o si basta o no ignorancia deliberada. Si
existe dolo o no, es un examen posterior a si existe
0 no comportamiento tipico. Si no existe comporta-
miento tipico, no se precisa realizar mayor analisis
sobre el tipo subjetivo. Es necesario observar que asi
resuelven los tribunales esta cuestion, situacion que
resulta al menos discutible por la posible infraccion
de las garantias basicas derivadas de la norma consti-
tucional, la Parte General del Codigo Penal y los re-
quisitos de una dogmatica penal respetuosa de estas
garantias.

6.2.2. Sobre los argumentos para determinar que se
trata de un delito de blanqueo de capitales

De una u otra manera, hasta aqui, con las previsiones
antes sefialadas, se coincide con las posturas de Flores
Mendoza, Miré Llinares, Rey Ruidrobo, Blanco Cor-
dero; sin embargo, cuando aquellos asumen que se
trata de un delito de blanqueo de capitales, no se han
percatado que la prohibicion a la que se refiere tanto
el articulo 298 CP como la del articulo 301 CP, se
refieren a la misma materia: prohibir la ilicita circu-
lacion de bienes-efectos, pero desde diversas estrate-
gias politico-criminales, asi, cuando se blanquee bie-
nes-efectos y estos provengan de un delito contenido
en el titulo XIII del CP, debera imputarse conforme a
las reglas del articulo 298 CP.

Revisemos detalladamente su postura, para ir a la
vez construyendo la nuestra. Esta postura afirma que,
el comportamiento tipico consistiria en transmitir o
poseer bienes con el conocimiento de su origen delic-
tivo, por lo que, la conducta del mulero se ajustaria al
tipo del articulo 301.1 CP dado que transmite bienes
de origen delictivo de forma idonea para incorporar-
los al trafico juridico y con el propdsito de ocultar el
origen ilicito de los mismos. Sin embargo, nada obs-
ta para que este comportamiento quede reconducido

también a través de la recepcion, ayuda u ocultamien-
to, constantes en el articulo 298 CP. Con lo que, in-
cluso, las mismas finalidades del comportamiento se
pueden predicar para ambos delitos: “de forma idonea
para incorporarlos al trafico juridico y con el propo-
sito de ocultar el origen ilicito de los mismos”. Por lo
que, hasta aqui, no se define si el comportamiento del
mulero es receptacion o es blanqueo.

Por otro lado, se sostuvo respecto del blanqueo y
se sostiene respecto de la receptacion, que antes de
la reforma al CP del 2010, no era posible interpretar
en el ambito de aplicacion del articulo 301 CP, las
conductas del mulero, entre las razones que se propo-
nian tenemos que el tipo del articulo 301, exigia que
los bienes que se transmitian tuviesen “origen en un
delito”, o bien que se realizasen actos para ocultar o
encubrir el origen ilicito del dinero o para evitar que
quien cometiese el delito sufriese las consecuencias
juridicas por ello. Desde esta perspectiva, lo 16gico
era entender que el mulero no actta ni “para ocultar o
encubrir el origen ilicito del dinero”, ni “para ayudar
a la persona que haya participado en la infraccion a
eludir las consecuencias legales de sus actos”, sino,
para favorecer la comision del delito que, sin su inter-
vencion, no puede llevarse a cabo®.

El problema de esta interpretacion es precisa-
mente la incapacidad para desligarse del fenomeno
de la estafa informatica o mejor del phishing como
fenomeno desde una perspectiva criminoldgica. El
phishing en su conjunto, desde una perspectiva cri-
minologica requiere para lograr su finalidad, cual es
obtener beneficio, provecho, utilidad por vias ajenas
a lo licito, efectivamente de que se cumplan con tres
fases. El problema es que desde una perspectiva ju-
ridica y juridico-penal, esto no es muy relevante, el
fenéomeno y su entendimiento desde la perspectiva
criminologica deben ser siempre considerados, mas
su consideracion a efectos interpretativos, esta limita-
da o condicionada por lo que establezca el tipo penal
que se quiere aplicar a un caso concreto. Asi, aunque
el comportamiento del mulero desde una perspectiva
criminolégica es interpretable como necesario para
cumplir con la finalidad delictiva, desde la perspecti-
va juridico-penal del articulo 248.2.a, es innecesaria
para configurar el tipo, porque es un comportamiento
que excede el tipo objetivo o que el tipo objetivo no
lo requiere para configurarse. Aceptar esto es como

2 Mir¢ Llinares, “La respuesta penal”, cit. nota n°l, p. 36.
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querer, en el sentido de los elementos subjetivos del
injusto, incorporar un determinado elemento al tipo
objetivo, lo cual es en toda regla una interpretacion no
cubierta por el ordenamiento juridico®.

Por lo que, resulta al menos discutible afirmar que,
como sin la conducta del mulero, sin su intervencion,
no puede llevarse a cabo el comportamiento tipico
de la estafa informatica, se debe castigar con la pena
de este delito. La cuestion se resuelve determinando
qué comportamiento colma cada tipo objetivo en cada
delito, por lo que, cuando se participa en un delito
previo, tendra que juzgarse segln las reglas del delito
previo. Mas esto, no es argumento para descartar que
el comportamiento del mulero esté incluido en el am-
bito de aplicacion del articulo 298. La referencia al
conocimiento que tenia el imputado en una determi-
nada causa de su actuar que, al ser comparados con la
norma juridica de que se trate, van a ser valorados en
la fundamentacion juridica como delito, es una afir-
macién valida siempre y cuando se haya alcanzado
el tipo objetivo®!. Se imputan conocimientos a un de-
terminado sujeto cuando con su comportamiento ha
superado el riesgo prohibido, de lo contrario se juz-
garian intenciones.

Por otro lado, resulta también discutible tomar
como punto de partida dogmatico el argumento de
que “el delito de blanqueo de capitales esté configu-
rado como la tipificacion expresa de formas de inter-
vencion especifica en determinados delitos”, porque
el blanqueo de capitales y la receptacién no son for-
mas de intervencion especifica en un delito previo,
son conductas posteriores muy diferenciadas de las
anteriores. Se trataria de una postura ligada a la teo-
ria del mantenimiento o a la explicacion del delito de
receptacion como forma de la participacion, teorias
que no explican de manera suficiente estos comporta-
mientos delictivos. No es de extrafiar que, si se parte
de esta idea, se sostenga que, “la delimitacion entre la
responsabilidad por esta figura delictiva y la coope-
racion necesaria o la complicidad por el” delito pre-
vio, “vayan a depender inicamente del conocimiento

3 Aunque requiere un andlisis pormenorizado y mucho mas
especifico, me atreveria a sefialar que, si se practica por la autori-
dad correspondiente, el acto ingresa al ambito de la infraccion de
deberes para juzgar. En estos casos, el nicleo del comportamiento
esta en tomar por arbitrio propio la declaracion de la ley que solo
corresponde al legislador, de este modo su actuacion es crear dere-
cho injusto y, por tanto, seria una decision ilegitima.

31 En el sentido observado, Mir6 Llinares, “La respuesta penal”,
cit. nota n°l, p. 42.
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que se pueda atribuir que tiene el sujeto que realiza la
concreta aportacion”. El analisis del conocimiento no
determina lo objetivo. Aunque es cierto que el dolo
de la accion la explica, no se puede analizar si en una
determinada accion existe dolo hasta que se comprue-
be que esa accidn es en efecto tipica y en este sentido
superadora del riesgo.

Por lo que, resulta también discutible aquella
conclusion que afirma que, la responsabilidad de los
“muleros del phishing, sea como participes de una
estafa o como autores de un blanqueo dependera del
conocimiento que se impute que tenia el mulero en
el momento de realizar una conducta”32. La deter-
minacion de la responsabilidad juridico-penal exige
el cumplimiento de ciertos estandares basicos, entre
los que cabe contar, la imputacién por hechos: la
responsabilidad depende primeramente de la impu-
tacion objetiva y luego de la subjetiva. Suponer lo
contrario, conduce a situaciones indeseables desde
una perspectiva garantista: imponer cargas o deberes
juridico-penales inexistentes asi, se debe imputar al
mulero que conoce, que obra con dolo, aunque no
realice comportamiento antijuridico alguno segtn el
articulo 248.2.a CP, simplemente, porque “permite
con su actuar la consumacion del delito al no existir
disponibilidad sobre el mismo hasta que no se da tal
transferencia”, por lo que, nos encontrariamos ante
una comision por omision.

En este orden de cosas, también resulta discutible
aquella afirmacion que asegura que, “la intervencion
del mulero es casi insustituible como forma de lo-
grar el perjuicio patrimonial por medio de la estafa
informatica”33, porque, el perjuicio patrimonial ya
ha sido configurado desde el momento en que se reali-
za la primera disposicion, porque el injusto se cumple
con la disposicion patrimonial no consentida. Pensar
de otra manera equivale a incorporar en todos aque-
llos tipos penales en los que el motivo para realizar el
tipo sea un aprovechamiento, incluir como tipico, el
comportamiento final que coadyuva a su realizacion.
Un ejemplo permite mostrar nuestra posicion: una
persona roba un Picasso valorado en 200 millones de
euros, si se sigue los presupuestos de esta teoria, el
perjuicio patrimonial no estaria configurado hasta que
un tercero adquiera o reciba el Picasso, y entregue al
autor del delito de robo el dinero del Picasso. Juri-

32 Mir6 Llinares, “La respuesta penal”, cit. nota n°l, p. 42.
3 Mir¢ Llinares, “La respuesta penal”, cit. nota n°l, p. 44.
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dico-penalmente el tercero que adquiere o recibe el
cuadro del afamado pintor espaiiol seria participe del
delito de robo porque sin su intervencion no se habria
logrado el perjuicio patrimonial. Como se observa, la
argumentacion resulta poco plausible.

La solucion de este problema esta en la interpreta-
cion que en esta investigacion se realiza de la recepta-
cion como un delito autbnomo, la original concepcion
de la receptacion y su creacion legal en funcion de
aquella ha desaparecido, la receptacion es mucho mas
que evitar que el receptador se beneficie a si mismo y
a que el autor del delito consiga el beneficio que pro-
curé cuando emprendio su actividad ilicita o incluso
evitar una afectacion mayor al bien juridico protegido
por el tipo penal previamente infringido, al igual que
el delito de blanqueo de capitales, la receptacion hoy,
segun la actual configuracion de la sociedad, lo que
persigue es evitar que se contamine el trafico licito de
bienes en la economia, con los efectos que surgen de
la comision de un delito patrimonial y contra el orden
socioeconomico. La conducta del mulero es tipica se-
gun lo que se establece en el articulo 298 CP.

En atencion a lo anterior, resulta curioso y extrao,
que se describa la conducta del mulero de este modo:

“el mulero que recibe importantes ingresos y los trans-
fiere por los medios que le han ordenado, realiza un
comportamiento cuyo unico sentido social es, a todas
luces, hacer posible a otros sujetos, determinados o in-
determinados, la consumacion final del delito™.

Y, aun a pesar de aquello, se sostenga que se trata
de una participacion en un delito de estafa informati-
ca cuando, realmente se describe el comportamiento
tipico de una receptacion: a) recibir un bien-efecto de
un delito previo contra el patrimonio; b) no participar
en el delito previo; y, ¢) actuar con animo de lucro
propio y/o para ayudar a los responsables a aprove-
charse de los efectos del mismo.

Por otro lado, sobre la cuestion del objeto mate-
rial como criterio para limitar la imputacion de los
comportamientos del mulero via receptacion y/o
blanqueo, cuando los bienes a los que se refiere el
blanqueo serian los que tienen su origen en el de-
lito, debiendo descartarse aquellos que sean objeto
material del delito previo, argumento usado por doc-

3 Mir6 Llinares, “La respuesta penal”, cit. nota n°l, p. 43.

trina35 y jurisprudencia, como por ejemplo, en la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid ntim.
271/2008, del 26 de mayo de 2008, que absuelve del
blanqueo de capitales a quien no habia sido imputada
por delito de estafa informatica, arguyendo que:

“... cuando el precepto indicado (blanqueo de capitales)
habla de bienes no se trata de los que constituyen el ob-
jeto material del delito antecedente, sino de aquellos que
tienen su origen en el mismo, poniendo el ejemplo del
delito de trafico de drogas, en el que el bien a blanquear
no es la sustancia estupefaciente, sino el dinero o bienes
entregados a cambio de aquella. Y en el caso de autos
resulta que estamos ante un tipo de estafa informatica
denominada phishing en el que el “bien” supuestamen-
te blanqueado es el objeto material del delito, pues el
objeto de la estafa es el dinero que recibid la acusada
en su cuenta bancaria. Ello determinaria que no pudiera
hablarse en el caso de autos de un delito de blanqueo
de capitales, sino de un delito de estafa, tal y como es-
tableci6 la STS 533/2007 del 12 de junio de 2007, que
confirmd una sentencia en la que se condenaba como au-
tores de un delito de estafa a varias personas que habian
desarrollado una conducta idéntica a la de la acusada en
la presente causa”.

Como se puede observar, el argumento se desa-
rrolla sin aceptar que se debe apreciar una identidad
normativa entre los conceptos de bienes y efectos en
el ambito de los delitos de blanqueo de capitales. En
este sentido, si por efectos de un delito debe entender-
se, cualquier bien (mercancia legal o ilegal en cuanto
a su tenencia, posesion, goce y puesta en circulacion)
obtenido (explicada, causada) mediante el cometi-
miento de un delito o una actividad delictiva, sea que
se encuentre en el mismo estado o en otro diferente
(como valor de uso o valor de cambio), o sea que la
mercancia se convierta en dinero u otro valor, o que
con el dinero se adquiera mercancia u otro valor, sin
distinguir si son los efectos inmediatos o mediatos del
ilicito, el objeto material del delito previo, podra estar
incluido siempre que no se trate de aquellos objetos
materiales que la conducta tipica deja totalmente in-
alterados, asi como aquellos que por su naturaleza no
son susceptibles de ser incluido en las actividades de
comercio (en general trafico de bienes y sustancias
ilegales: drogas, 6rganos, armas, etc.). Ahora, en los

33 Mir6 Llinares, “La respuesta penal”, cit. nota n°1, p. 36.
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casos de estafa informatica, el objeto material no que-
da inalterado, por tanto, es reconducible, por ejem-
plo, al concepto de efecto o al concepto de ganancia.
Porque precisamente el objeto material en la estafa es
a su vez la finalidad por la cual el autor decide com-
portarse tipicamente, con lo que esta critica también
queda superada.

Por ultimo*®, sobre la consideracion de los com-
portamientos del mulero como un delito de blanqueo
de capitales culposo por imprudencia grave, soluciéon
que es acogida y compartida por la jurisprudencia;
como se ha puesto de manifiesto, hay voces que se
alzan®” en contra de este tipo de resoluciones (nos su-
mamos a estas criticas), porque la condena por im-
prudencia resulta cuestionable, porque los indicios

3¢ En efecto, la Sentencia del Tribunal Supremo 834/2012 de 25
de octubre, con la que empezamos la discusion de este apartado,
condend a la acusada como autora de un delito de blanqueo de ca-
pitales culposo cometido por imprudencia grave y lo fundamentan
en que aceptando la propuesta de trabajo, “la acusada, sin ningiin
tipo de preocupacion sobre el significado econdomico y juridico del
trabajo a desempenar, y viendo la situacion como una forma rapida
y sencilla de obtener dinero sin realizar a cambio contraprestacion
significativa alguna, procedié...”, a realizar la apertura de la cuenta,
en la cual se recibio la transferencia y “procedio a retirar” el dinero
y a remitirlos al exterior a través de empresas de giro monetario.
Asi ocurre, también, en forma mas explicita, con la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Valladolid (Seccion 4%), nam. 263/2010 de
21 de junio, que absuelve del delito de estafa a dos personas que
ponen a disposicion de un tercero, sus propias cuentas corrientes
para que éste, realice unos determinados ingresos de dinero, que
luego son transferidos a otras cuentas, percibiendo a tal efecto, una
comision por cada transaccion efectuada. La razon, aduce la sen-
tencia, radica en que efectivamente, “los acusados no participan en
la manipulacion informatica, base de dicha defraudacion, en nin-
guna de sus fases porque los actos del mismo consuman el delito
cuando se apoderan de las cantidades de dinero de la cuenta del
tercero ajeno, de modo que, realmente, los acusados participan en
una operacion posterior que tiene como base dicho fraude o estafa
que ya se ha cometido, porque el perjuicio ya que se ha causado a
través del artificio informatico, operacion que consiste en la ocul-
tacion de dicho dinero y su transferencia a un lugar del que no se
puede recuperar”, ahora, una vez rechazada la imputacion por el
delito de estafa, no se descarta la punicion de estos comportamien-
tos, porque en efecto, tampoco es aceptable que los acusados con-
sideren creible que una empresa otorgue beneficios licitos de una
manera tan extrafia a lo que sucede normalmente y necesitando a su
vez, intermediarios, asi, la actitud de los imputados de no “querer
plantearse (con deliberada ignorancia), qué trascendencia puede
tener el trabajo realizado ni el origen de las sumas de dinero que
van a transferir, y de hecho transfieren, a Kiev”, debe interpretarse
como imprudente y punible porque el resultado es “que un dinero
procedente de una estafa informatica encuentre la via para no ser
recuperado, cuando, los acusados, con un minimo de diligencias o
cuidado, podrian haber evitado el dafo patrimonial que se produjo”
desde el tipo del art. 301 CP.

37 Flores Mendoza, “La responsabilidad”, cit. nota n°12, p. 185-
186.
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generalmente utilizados para la afirmacion del dolo
al menos eventual, estan presentes en estos supues-
tos*. Se trata de todo un cimulo de indicios que son
indicadores del dolo (al menos eventual) del sujeto
activo (la realizacion de las transferencias de impor-
tantes cantidades de dinero sin siquiera preguntarse si
tal actividad es o no legal y a cambio de importantes
comisiones, parece superar los margenes del actuar
imprudente, pero no llegar al dolo si se entiende como
conocimiento y voluntad del hecho tipico en este
caso®’), segun esta criticada y discutible postura, de
un delito de blanqueo de capitales, por lo que no se
entenderia que se aplique el tipo imprudente.

Todo lo que se ha sostenido respecto de que no es
factible descartar la imputacion del comportamiento
de los muleros por la via del articulo 298 CP, sumado
a la anterior critica que entiende que los comporta-
mientos del mulero al menos exigen que se comporte
con dolo eventual, nos permiten inferir que, esta con-
clusion, completa el extremo de que no existe difi-
cultad alguna para interpretar que hasta este nivel de
analisis, las conductas o comportamientos del mulero
pueden ser subsumidas tanto en el ambito de aplica-
cion del articulo 298 CP, como en el del articulo 301
CP en sus modalidades dolosas, entonces, ;cual seria
el punto de quiebre para afirmar que las conductas
del mulero se deben perseguir segun lo establecido en
el delito de receptacion? La conducta de los muleros
estd mas cerca del delito de receptacion, descartando
la posibilidad de incluirla en el ambito de aplicacion
del delito de estafa informatica por las razones pre-
viamente expuestas. Por otro lado, pareciera mas co-
rrecto afirmar que son comportamientos de blanqueo

3 Recordemos lo que afirmamos al respecto: : a) elevada co-
mision (5%-10%) a cambio de tareas burdas y simples (facilitar
un numero de cuenta corriente y realizar remesas de dinero); b)
dudosa necesidad de la actividad laboral (porque puede ser lle-
vada a cabo por quienes realizan la transferencia o por cualquier
trabajador de la supuesta sociedad); c) utilizacion injustificada de
medios diversos en la recepcion y en el envio del dinero, transfe-
rencia bancaria en el primer caso, empresa de envio de dinero en el
segundo; d) envio del dinero a paises diferentes a aquel en el que se
encuentra la sede de la empresa internacional; e) actividad laboral
de gestion que no requiere supervision de operaciones, clientes,
etc., sin alta en la Seguridad Social y sin previa seleccién o entre-
vista personal; f) puesta a disposicion de grandes sumas de dinero a
una persona recién contratada; g) precaucion del sujeto al abrir una
cuenta bancaria destinada exclusivamente a estas operaciones; h)
diligencia en el cumplimiento del envio del dinero, siempre en un
plazo maximo de 48 horas desde la recepcion de la transferencia;
i) condicion injustificada de que el dinero fuese girado antes de ese
plazo al extranjero; etc.

3 Mir6 Llinares, “La respuesta penal”, cit. nota n°l, p. 32.
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segun el articulo 301 CP, porque dado que se recep-
ta dinero y no objetos, se debiera entender el com-
portamiento como de blanqueo y no de receptacion.
Sin embargo, ya hemos solucionado este problema
mediante la equivalencia normativa entre bienes y
efectos de un delito, por lo que bien cabe hablar de
receptacion de dinero, porque el dinero es un bien,
y en el caso de la estafa informatica el dinero que es
el objeto material del delito, es también o el efecto
o si se quiere la ganancia del delito por lo que no es
objetable la recepcion de dinero para desvincular el
ambito de aplicacion del art. 298 CP.

En este sentido, debemos concluir que, nos en-
contramos ante una receptacion porque: a) el delito
previo, la estafa informatica, es un delito contra el pa-
trimonio; b) el mulero no es ni autor ni complice del
delito previo; y, ¢) de manera fundamental, por ser la
pena de este tipo penal mas proporcionada que la del
blanqueo, a la menor gravedad del comportamiento
del mulero en comparacion con el autor de la esta-
fa, se debe preferir su aplicacion®. Las criticas que
se han planteado a esta posibilidad ya han sido sufi-
cientemente superadas porque se refieren al supuesto
conocimiento sin comportamiento como argumento
para imputar por participacion; y, por otro lado, se
dice que cuando el mulero actiia con animo de lucro
y, con conocimiento de la comision de un delito con-
tra el patrimonio, ayuda a los responsables a aprove-
charse de los efectos de este; sin embargo, el delito en
cuestion no esta aun consumado, sino que, precisa-
mente, la recepcion por parte del mulero es el Gltimo
momento necesario para determinar la consumacion
(perjuicio o pérdida patrimonial derivado de la dis-
posicion patrimonial). Critica que también hemos su-
perado al confirmar que con la primera disposicion
patrimonial se alcanza el tipo: el comportamiento del
mulero no agrega nada al tipo objetivo del delito de
estafa informatica, porque el articulo 248.2.a, no re-
quiere otro acto distinto que la disposicion patrimo-
nial no consentida.

La solucion aqui aportada es corroborada ademas
por los datos empiricos, porque para nosotros el com-
portamiento del mulero debe resolverse segtin las re-
glas del articulo 298 CP, porque el delito previo es
uno contra el patrimonio. Asi, el argumento de la pena
a imponer es también importante, porque se comprue-

40 En sentido parecido, Velasco Nufiez, “Fraudes informaticos”,
cit. nota n°12, p. 65

ba que mas de 44% de las penas impuestas por blan-
queo de capitales no superan los dos anos, llegando a
mas de 55% las penas que no superan los tres afos*.
Por lo que, en el ambito de los comportamientos del
mulero, un comportamiento objetivamente menos
grave que muchos otros comportamientos que agre-
den gravemente la licita circulacion de bienes en la
economia, el marco penologico del articulo 298 CP es
mucho mas adecuado que el que establece el articulo
301 CP. Pero, aunque parezca que la decision respon-
deria a un capricho sobre qué tipo escoger, porque en
efecto, caben a nivel de imputacion objetiva y subje-
tiva tanto en el delito del articulo 298 CP, como en
el del articulo 301 CP, el marco penal también es un
indicio de que esto no es un antojo interpretativo, sino
que esta referido a una diferente estrategia politico-
criminal para proteger a la sociedad en su conjunto de
la ilicita circulacion de bienes.

Asi, en la sentencia propuesta como problema a
solucionar, no se debi6é confirmar la condena como
autora responsable a la imputada por un delito de
blanqueo de capitales (por imprudencia). La senten-
cia del Tribunal a quo debid primeramente imputar
por un delito de receptacion. Como no lo hizo, el Tri-
bunal Supremo tuvo que absolver, porque el recurso
planteo esta posibilidad.

En la Sentencia del Tribunal Supremo del 19 de
diciembre®, en la que se confirma la condena a un
abogado por blanqueo de capitales doloso también
se puede apreciar esta solucion, porque el delito del
cual se origind el dinero blanqueado era un delito de
estafa (y cometido fuera de Espafia) por lo que no nos
encontramos ante una aplicacion del articulo 301 CP,
sino que se debid aplicar el articulo 298 CP; claro que
a diferencia de la resolucion comentada, aqui no se
propuso entender la conducta como una tipica segun
el delito de receptacion.
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\

REsuMEN: Este trabajo analiza el fenomeno de las agencias anticorrupcion. Una nueva institucion que a
partir del Convenio de Naciones Unidas sobre corrupcion esta apareciendo con fuerza en la mayoria de
los paises de la Union Europa y de Latinoameérica. El articulo realiza un estudio de derecho comparado,
analizando los diversos modelos de agencias, con el fin de mostrar la disparidad de funciones que estan
cumples y mostrar sus problemas de disenio institucional. Finalmente, el trabajo propone un modelo de
agencia cuya principal funcion seria en primer término dar pautas a las administraciones publicas, para
que implanten medidas de prevencion de la corrupcion, y supervisar su correcta implantacion. Rechazan-
do un modelo de agencia centrado en la investigacion de irregularidades.

PALABRAS CLAVE: agencias anticorrupcion, corrupcion, cumplimiento normativo, fraudes en la contrata-
cion publica, responsabilidad penal de personas juridicas. )

ABstracT: This paper analyses the development of anti-corruption agencies. A new institution that, based

on the United Nations Convention on Corruption, is emerging with force in most countries of the European

Union and Latin America. The article makes a comparative law study, analyzing the different models of
agencies, in order to show the disparity of functions they are performing and to show their institutional
design problems. Finally, the paper proposes a model of agency whose main function is to provide guideli-
nes for public administrations to implement corruption prevention measures and to supervise their correct
implementation. The paper rejects a model of agency focused on the investigation of irregularities.

KEy worbps: anti-corruption agencies, corruption, compliance programs, procurement fraud, criminal lia-
bility of legal entities. )
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Sumario: 1. La autorregulacion preventiva como marco de actividad de las agencias. 2. Las agencias
anticorrupcion en Espana. 3. Las agencias anticorrupcion en Francia e Italia. 4. Mirando al futuro: ;Qué
tipo de agencias queremos?
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1. La autorregulacion preventiva como marco de
actividad de las agencias.

En los ultimos anos hemos asistido en Espafia a la
eclosion de las agencias anticorrupcion autonémicas y
en menor medida locales. Contamos con seis agencias
autonémicas (Catalufa,' Galicia,? Valencia,® Aragon?,
Baleares® y Navarra®) y dos agencias locales, en Ma-
drid” y Barcelona®. En fase de aprobacion se encuentra
la de la Castilla y Ledn, comunidad que cuenta ya con
una normativa de proteccion de los alertadores. En el
Pais Vasco existe una propuesta de ley para la creacion
de una Oficina a Favor de las Buenas Practicas y An-
ticorrupcion que ha sido evaluada positivamente por
el Gobierno Vasco,’ e igualmente en Canarias se esta
planteando en estos momentos su creacion. '

Este tipo de 6rganos no es, por supuesto, descono-
cido en el marco del Derecho comparado. En la UE
muchos paises europeos cuentan con agencias simi-
lares, como es el caso de los antiguos paises del este,
pero también de otros mas cercanos como es el caso
de Italia, Francia o Portugal. También existen agencias
anticorrupcion en paises asiaticos, de hecho la primera
agencia anticorrupcion fue creada en Singapur y en la
mayoria de los paises de América Latina. En Brasil
esta funcion la desempefia, con amplias funciones, la
Controladoria General de la Unidn, acompanada dada
su compleja estructura federal, de las controladorias
de cada estado y las existentes en los municipios mas
importantes.

' Ley 14/2008, de 5 de Noviembre, de la Oficina Antifraude de
Catalufia.

2 Ley 8/2015 do 7 de agosto, da reforma da Lei 6/985 do Con-
sello deContas, e do texto refundido da Lei de réxime financiero e
orzamentario de Galicia, aprobado polo Decreto legislativo 1/1999
do 7 de outubro, para a prevencion da corrupcion.

3 Ley 11/2016, de 28 de Noviembe, de la Agencia de Prevencion
y Lucha contra el Fraude y la Corrupcion de la Comunitat Valen-
ciana.

4 Ley 5/2017, de 1 de Junio, de Integridad y Etica Publicas.

5 Ley 16/2016, de 9 de diciembre, de creacion de la Oficina de
Prevencion y Lucha contra la Corrupcion de las Illes Balears.

¢ Ley foral 7/2018, de 17 de mayo, de creacién de la Oficina de
buenas practicas y anticorrupcion de la Comunidad Foral de Na-
varra.

" Reglamento Organico de la Oficina Municipal contra el Fraude
y la Corupcion de 23.12.2016.

8 Mesura de govern per a la creacié de I’Oficina per a la Trans-
parénciailes Bones Practiques (http://hdl.handle.net/11703/104943)

° https://www.euskadi.eus/gobierno-vasco/departamento-gober-
nanza-publica-autogobierno/

1 Vid. la noticia en https://www.europapress.es/islas-canarias/
noticia-gobierno-canarias-favor-oficina-antifraude-si-no-solapan-
competencias-20180621143859.html
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En la UE la OLAF puede igualmente encuadrarse
dentro de este nuevo tipo de 6rganos administrativos.
La proliferacion de agencias ha dado lugar a agrupa-
ciones internacionales de caracter regional como la
Red de Oficinas Anticorrupcion del Este (Network of
National Anti-Corruption Institutions in West Africa)
y del sur de Africa (Southern African Forum Against
Corruption), del sudeste asiatico (Southeast Asian
Parties Against), de Arabia (Arab Anti-Corruption
and Integrity Network) o de los paises de la Unidon
Europea (European Partners Against Corruption/Eu-
ropean anti-corruption contact point network (EPAC/
EACN).

El nacimiento de las agencias anticorrupcion ha
venido propiciado, aparte de por argumentos de ca-
racter politico coyuntural, por el Convenio de Na-
ciones Unidas para la prevencion de la corrupcion.
Este precepto contiene indicaciones bastante precisas
tanto en lo que se refiere a sus funciones como a sus
aspectos organicos. Segun el articulo 6, su funcién
consiste, de un lado, en la aplicacion de medidas de
prevencion previstas en el articulo 5 del convenio, o
mas concretamente en su coordinacion y supervision
y, de otro, en el aumento y la difusion de los conoci-
mientos en materia de prevencion de la corrupcion.
La Convenciéon de Naciones Unidas proporciona
también indicaciones precisas acerca de sus aspec-
tos organicos: debe ser independiente (“sin ninguna
influencia indebida”)! y eficaz, lo que entrafia una
correcta asignacion de recursos. Es sintomatico, en
consonancia con lo que después se dira, que la Con-
vencion distingue perfectamente entre las oficinas an-
ticorrupcion a las que encarga tareas preventivas (art.
6), de aquellas autoridades especializadas (art. 36) a
las que encomienda los aspectos represivos (“la apli-
cacion de la parte coercitiva de la ley”). En el marco
de la Convencion de Naciones Unidas se ha creado
un registro de agencias, que acredita a aquellas que
cumplen con sus estandares.

Pese a la eclosion de las agencias anticorrupcion
no ha existido un debate relevante acerca de cual es
el modelo de agencia o, mas atn, cuales deben ser
funciones, estructuras etc..'> Especialmente importan-

' Vid. sobre la necesidad de independencia las Resoluciones
3/2, 3/3 y 4/4 adoptadas por la Conferencia de Estados Parte a que
se refiere el art. 63 de la Convencion.

12 Vid. los trabajos clasicos de Doig A., (1995) Good govern-
ment and sustainable anti-corruption strategies: a role for indepen-
dent anti-corruption agencies?, Public Administration And Deve-
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te resulta la reflexion acerca de como delimitar sus
funciones de otros entes publicos como las oficinas
de transparencia, de los organos de control interno
o de la inspeccion de servicios. El solapamiento de
funciones o la hiperinstitucionalizacion'® puede con-
vertirse en uno de los argumentos principales para
considerar que constituyen un instrumento carente de
utilidad y con poca relevancia practica. Pero al lado
de esta primera cuestion, que afecta a su necesidad,
existen otras muchas preguntas abiertas relativas al
caracter obligatorio de las medidas de prevencion, al
papel en la implantacion de medidas anticorrupcion
en cada organismo publico, la necesidad de centrali-
zar esta politica, su funcion de la contratacion ptblica
o en la transparencia etc.A estos efectos, para enten-
der correctamente la necesidad y las funciones de este
nuevo tipo de 6érgano administrativo, hay que contex-
tualizarlas en un cambio de paradigma en la erradi-
cacion de la corrupcion.' Hasta los afios noventa, se
pensod que la clave en la lucha contra la corrupcion
era fundamentalmente la mejora de las leyes penales,
mediante el perfeccionamiento de los tipos penales
relativos a la corrupcion, la mejora del proceso penal
y la creacion de organismos de persecucion especiali-
zados como la Fiscalia Anticorrupcion.

La Convencién de Naciones Unidas, asi como
otras organizaciones internacionales, han ido asen-
tando paulatinamente un nuevo paradigma de politica
criminal, donde se pone especial énfasis en la creacion

lopment, Vol. 15, p. 151 ss; Meagher P., (2005) Anti-corruption
Agencies: Rhetoric Versus Realit, The Journal of Policy Reform,
Vol. 8 n° 1, p. 69 ss: De Sousa L., (2010) Anti-corruption agencies
between empowerment and irrelevance Crime Law Soc. Change,
53, p.5ss.

Un analisis descriptivo de los diversos modelos OCDE (2013),
Specialized Anti-Corruption Insititution Review of Models. Paris;
también dentro de la literatura institucional PNUD (2011), Guide
des practiciens: Evaluation de la capacité des agencies anti-corrup-
tion.

En Espana vid. Nieto Martin A./Maroto Calatayud M. (2014),
Public compliance. Prevencion de la corrupcion en las administra-
ciones publicas, Cuenca, 2014; especialmente el trabajo de Escoda
Ruanes, La Oficina Antifraude de Catalufa, p. 265. Igualmente
Ponce J. (2017), Las Agencias anticorrupcion. Una propuesta de
lista de comprobacion en la calidad de su disefio normativo, Revis-
ta internacional de transparencia e integridad, n 3.

13 Vid. Fernandez Ajenjo J.A., (2019) Problemas y soluciones
frente al uso populista del estado de derecho: agencias anticorrup-
cion y servicios de coordinacion antifraude, Revista Internacional
de Transparencia e Integridad, n° 9, p. 1 ss.

14 Sobre estas cuestiones ultimamente Nieto Martin A./Garcia
Moreno B. (2019), De la Etica Publica al Public Compliance en
Gomez Colomer J. L., Tratado sobre compliance penal, Tirant lo
Blanch, p. 379 ss.

de instrumentos preventivos's. Estos mecanismos
son de diversa indole, pero todos tienen en comun
que son de naturaleza extrapenal: leyes de transparen-
cia, de financiacion electoral, de regulacion de lobbys
y conflicto de intereses, regulacion de la contratacion
publica desde la optica de la prevencion de la corrup-
cion ete. Entre las nuevas herramientas de prevencion
destaca la necesidad de implantar programas de cum-
plimiento, es decir, medidas de autorregulacion inter-
na de caracter preventivo cuya finalidad es la estable-
cer medios de prevencion adaptados a los riesgos y
peculiaridades de cada organizacion. Esta obligacion
pesa tanto sobre empresas u otras organizaciones pri-
vadas como ONGs o partidos politicos, como sobre
organizaciones y administraciones publicas.

Mientras que en el ambito empresarial esta auto-
rregulacion preventiva en materia de corrupcion va
a formar parte de los denominados programas de
cumplimiento, en el marco de las organizaciones
publicas reciben frecuentemente el nombre de pro-
gramas de integridad. Ambos sistemas autorregula-
cion representan, sin embargo, las dos caras de una
misma moneda y constituyen técnicas de gestion de
organizaciones —similares. La promocion de valores
éticos en la organizacion, la definicion de reglas de
comportamiento a través de codigos de conducta, la
mejora de los controles internos basados en analisis
de riesgos, etc. Son elementos comunes a programas
de integridad y de cumplimiento.

Pese a que conforme acaba de indicarse la auto-
rregulacion preventiva debiera estar desarrollada con
igual fuerza en uno y otro tipo de organizaciones
existen diversos factores que provocan un menor de-
sarrollo del cumplimiento normativo en las organiza-
ciones publicas. El primero de ellos es que las orga-
nizaciones publicas tienen menos incentivos que las
privadas para hacerlo. La responsabilidad penal de las
personas juridicas, que es el método principal que se
elige para incentivar la implantacion de programas de
cumplimiento en las empresas, no extiende a las or-
ganizaciones publicas. [gual ocurre con los incentivos
que proporciona a las empresas la nueva normativa de
contratos del sector publico o con los que suministra
el propio mercado a través de criterios que desembo-
can en la buena o mala reputacion de las empresas. El

15 Vid. especialmente Parisi N. (2017), Verso I’emersione di un
modelo internazionale di prevenzione della corruzione, en federa-
lismi.it.
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cumplimiento normativo aumento el valor y la com-
petitividad de las empresas, pero tiene un menos im-
pacto reputacional en las administraciones publicas.

Mas la ventaja que las empresas tienen sobre las
administraciones publicas en la implantacion de pro-
gramas de cumplimiento no tiene que ver solo con
incentivos diversos. También estan relacionadas con
una diversa cultura y con las distintas habilidades y
competencia técnica de gestores publicos y privados.
La sumision de los funcionarios publicos a la ley es
algo que tradicionalmente se ha dado por hecho. Con
frecuencia se escucha todavia el argumento que en la
administracion publica la existencia de la ley y los
controles que ella misma establece hace innecesario
la implantacion de medidas de autorregulacion o el
desarrollo de una ética publica. Por otro lado, los es-
candalos de corrupcion, a diferencia de lo que ocurre
con las empresas, afectan a los dirigentes publicos,
pero en mucha menor medida a la propia organiza-
cion.

La autorregulacion, el dotarse de procedimientos y
normas internos con el fin de conseguir diversos ob-
jetivos, es algo que tradicionalmente han hecho las
empresas. Como bien es conocido, el legislador en
las ultimas décadas utiliza la denominada autorregu-
lacion regulada en sectores tan variados como la pro-
teccion de datos, la prevencion de riesgos laborales o
el blanqueo de capitales. Esta técnica de regulacion,
en lo que alcanzo, es mucho mas extraia en las ad-
ministraciones publicas, que carecen por ello de una
cultura de autorregulacion semejante. Por poner un
ejemplo, la expresion analisis de riesgos, la médula
de la autorregulacion preventiva, es mas que conoci-
da por la mayoria de los gestores de empresas, pero es
ampliamente desconocida por los gestores publicos.

Como consecuencia de la importancia que la auto-
rregulacion tiene en el sector privado y las numerosas
obligaciones existentes existe ademas una potente in-
dustria de consultoria que presta sus servicios a las
empresas en el desarrollo de programas de cumpli-
miento, de proteccion de datos, de riesgos laborales
etc. El que las empresas paguen por un asesoramiento
cualificado para, por ejemplo, implantar un programa
de prevencioén de la corrupcion constituye ademas un
efecto buscado por el propio ordenamiento. Uno de
los objetivos de los programas de cumplimiento es
que las empresas integren como un coste de produc-
cién mas la implantacion de procedimientos internos
que mitigan todo tipo de riesgos: desde los medioam-
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bientales, los laborales o la realizacion de pagos ilici-
tos. Es lo que los economistas denominan como pro-
duccidn socialmente eficiente y que consiste en que
las empresas no trasladen al resto de la sociedad los
costos que originan sus procesos productivos. De no
existir programas de cumplimiento en materia de pre-
vencion de la corrupcion, seria el Estado quien debe-
ria asumir en solitario los costes de esta prevencion a
través de mas policias, inspectores etc.Este fenomeno
de asuncion de costes que conlleva la autorregulacion
no es deseable, desde luego, en el seno de las adminis-
traciones publicas. No seria acertado que la implanta-
cion de un plan de prevencion de la corrupcion, por
ejemplo, en un municipio conllevara costes vincula-
dos al pago de consultores externos. La produccion
socialmente eficiente de las empresas nos beneficia a
todos, mientras que el aumento del gasto publico no
siempre lleva aparejados beneficios sociales. Por esta
razon, la autorregulacion preventiva en materia de co-
rrupcion —o en cualquier otro ambito— debe hacerse
preferentemente con los propios recursos.

Tras cuanto acaba de decirse, creo que es ya facil
comprender cual es el objetivo principal de las agen-
cias anticorrupcion, su funcién consiste en compen-
sar este déficit que acaban de describirse y ayudar a
las administraciones publicas a autorregularse con el
fin de prevenir la corrupcion. Ahora bien para que las
agencias anticorrupcion puedan ayudar en la implan-
tacion de programas de integridad o cumplimientos,
las administraciones publicas y el resto de organiza-
ciones publicas deben también “dejarse ayudar”, es
decir, estar interesadas en su implantacion. Por esto,
también las agencias deben contar para ser efectivas
con las herramientas necesarias para coaccionar a las
organizaciones publicas a implantar eficazmente es-
tas medias, pues, como ya hemos advertido, son muy
pocos los estimulos que tiene el responsable de una
organizacion publica para su implantacion. Al menos
en Espafia, la presencia de las agencias anticorrupcion
no ha supuesto un aumento en el nimero de adminis-
traciones publicas que se han dotado de programas de
integridad.

Esta funcion eminentemente preventiva de las
agencias anticorrupcion nos sirve para entender qué
es y para qué sirve una agencia, pero también para
distinguir entre los dos grandes modelos de agencias
anticorrupcion existentes. En la literatura existente
sobre agencias es frecuente distinguir entre aquellas
que tienen tareas preventivas, de las que desempenan
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funciones de investigacion. En la primera oleada de
agencias anticorrupcion, que da comienzo en los afios
cincuenta del pasado siglo, prevalecian las labores
de investigacion. Muchas de ellas nacen en el marco
de administraciones muy desprestigiadas en la que
el objetivo era crear un potente apartado de “asun-
tos internos”. Igualmente este tipo de agencias tiene
sentido cuando existen policias corruptas o, mas atin,
fiscalias.

En el caso de la ue, la olaf es también un tipo de
agencia anticorrupciéon con un perfil investigador.
Pero los objetivos de la olaf tienen sentido dentro del
peculiar marco institucional de la ue. La olaf como es
conocido nace de la imposibilidad politica de crear
una auténtica fiscalia europea, pero también de la ne-
cesidad de coordinar la investigacion de irregularida-
des que implicaban a varios paises y de contar con
un cuerpo propio que investigara las irregularidades
que afectaban a los funcionarios y a las instituciones
europeas. A diferencia de lo que ocurre en los Estados
miembros, la ue no cuenta con una policia que pueda
desempenar este cometido.

En lo que sigue, y una vez conocido el marco teo-
rico de las agencias anticorrupcion, analizaremos en
primer lugar las diversas funciones y estructura de las
agencias anticorrupcion espanolas (2). Seguidamente
realizaremos una comparacion con dos agencias muy
significativas de nuestro entorno como son la italiana
y la francesa. Precisamente porque resultan modelos
muy proximos creo que la comparacion resulta de
gran utilidad (3). Finalmente realizaremos una serie
de indicaciones y propuestas con el fin de contribuir
a una regulacion mucho mas perfilada que la actual-
mente existente (4).

2. Las agencias anticorrupcion en Espaifia.

a) Agencias anticorrupcion, oficinas de transparencia,
autoridades de contratacion pubica y oficinas de al-
tos cargos.

Aun cifiéndonos a las agencias anticorrupcion pre-
ventivas, un primer problema con el que nos enfren-
tamos a la hora de estudiar las agencias espafiolas es
a quién colocamos esta etiqueta. Mas que de un pro-
blema de definicion se trata en realidad de un grave
problema de disefo institucional, pues como vamos
a ver existe el riesgo de solapamiento entre el papel

de las agencias y otros 6rganos como las oficinas de
transparencia o de conflictos de intereses.

La Ley 19/2013 comprende tanto la transparen-
cia, como el buen gobierno y este Gltimo concepto
incluye logicamente la adopcion de medidas antico-
rrupcion. Ademas en sectores como el urbanismo o
la contratacion publica las medidas de prevencion de
la corrupcion tienen que ver con el incremento de la
transparencia.16 A diferencia de lo que ocurre con las
agencias anticorrupcion, en materia de transparencia
la Ley 19/2013 contiene ya un disefio institucional
completo. Cada organizacion publica ha institucio-
nalizado esta actividad, con planes de transparencia
y responsables de transparencia. Existe ademas un
Consejo Nacional de la Transparencia y Buen Gobier-
no, adscrito al Ministerio de Hacienda y Administra-
ciones publicas, cuyas funciones consisten en elabo-
rar recomendaciones, buenas practicas y en general
supervisar que la Ley de transparencia se aplica de
manera correcta por los sujetos obligados.

La Oficina de Buenas Practicas y Buen Gobierno
del Ayuntamiento de Barcelona muestra con claridad
la posibilidad de integrar la prevencion de la corrup-
cion en las oficinas de transparencia. Curiosamente,
la otra gran oficina anticorrupcién municipal, la de
Madrid, esta desligada de la oficina de transparencia
del municipio. Quizas debido a la ubicacion de la ofi-
cina de Barcelona dentro de la transparencia su regu-
lacion apenas hace esfuerzo alguno por coordinar sus
funciones con la Oficina Antifraude de Cataluiia. Solo
muy puntualmente se indica en relacion a la forma-
cion que habra colaboracion entre ambas.

Este breve recorrido por la transparencia nos mues-
tra la necesidad de ubicar claramente la prevencion de
la corrupcion. Hay que decidir si la via a seguir es la
incorporacion de esta funcion a las que ya realizan las
oficinas de transparencia —como ocurre en Barcelo-
na—, generar dos estructuras diferentes —como ocurre
en Madrid— o por el contrario que la anticorrupcion
acabe incorporando la transparencia. Si en el futuro
las agencias anticorrupcion, ya sean autonomicas o
nacionales, se convierten en supervisoras de las medi-

19 Vid. por ejemplo las propuestas de Gallego Corcoles I, La
prevencion de la corrupcion en las administraciones publicas o las
de Carrillo Morente J.A, Corrupcion frente a ordenacion urbanisti-
ca, ambos en Nieto Martin A./Maroto Calatayud M. (2014), Public
compliance, op. cit, p. 43 ss, 93 ss. Igualmente las medidas que
se proponen en AA.V (2018), Guia para la prevencion de la co-
rrupcion en las administraciones publicas de Castilla la Mancha
(descargable en: http://doi.org/10.18239/atena.10.2018).
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das de prevencion que se adopten en cada institucion
publica, lo que no tiene sentido es que mediante un
cambio de etiquetas se eluda esta supervision.

A la dualidad transparencia-anticorrupcion debe
sumarsele una segunda: la existente entre anticorrup-
cion “general” y anticorrupcion “especial” en materia
de contratacion publica. La Ley de Contratos del Sec-
tor Publico en su articulo 332 ha establecido una nue-
va agencia: la Oficina Independiente de Regulacion
y Supervision de la Contratacion, en el marco de la
Ley de Contratos del Sector Publico.!” La OIResCON
adscrita al Ministerio de Hacienda, tiene independen-
cia organica y funcional. Sus tareas son genuinamente
las de una agencia nacional, pero especializada en el
ambito mas importante de la corrupcion, como es la
contratacion publica. Su capacidad de supervision de
las distintas administraciones publicas es considera-
ble: puede dar instrucciones dando pautas de inter-
pretacion, haciendo recomendaciones generales o
particulares a los 6rganos de contratacion o elaboran-
do estudios o guias de buenas practicas. Una de sus
funciones principales es la elaboracion de un mapa de
riesgos de la contratacion publica con el fin de “iden-
tificar las patologias identificadas en la contratacion
publica”. Pose ademads su propio canal de denuncias,
independiente del que puedan poseer las distintas ad-
ministraciones publicas convocantes.

La Oficina de Conflictos de Intereses, dependiente
del Ministerio de Politica Territorial, constituye otro
invitado mas a la mesa de la prevencion de la corrup-
cion. Nadie duda que gestionar los conflictos de in-
tereses de los miembros del gobierno y altos cargos
de la administracion, entre los que se incluye el fend-
meno de las puertas giratorias, son uno de los pilares
en las politicas de prevencion de la corrupcion. A di-
ferencia de lo que hemos visto en transparencia o en
contratacion publica, donde la oficina estatal coordina
y supervisa al resto de entidades semejantes autono-
micas y locales, aqui los distintos niveles funcionan
como compartimentos estancos. Como después vere-
mos, en la regulacion de algunas agencias anticorrup-
cion autonomicas se ha incluido expresamente esta
funcion.

17 Vid. Betancor Rodriguez A. (2018), Oficina independiente
de Regulaciéon y Supervision de la Contratacion, en Gimeno Feliu,
Estudio sistematico de la ley de contratos del sector publico, Aran-
zadi, p. 689 ss.
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b) Las agencias autonomicas.

Las agencias anticorrupcion han nacido en Espaifia
fundamentalmente vinculadas a la administracion
autonomica. Existen en la actualidad seis agencias
anticorrupcion, por esta razén en lugar de realizar
un estudio singularizado de cada una de ellas, lo que
resultaria seguramente tedioso, se efectuara a conti-
nuacién un estudio comparado, examinando diversos
aspectos comunes a todas ellas. En general puede de-
cirse que se trata de regulaciones ampliamente simi-
lares, donde hay textos que han servido de inspiracion
legislativa a otros. No obstante, es posible encontrar
diferencias significativas. La primera agencia, la Ofi-
cina Antifraude de Catalufia, data de 2008. Durante
casi una década es la unica agencia que existio. En
2015 aparece la agencia gallega, vinculada a su Tribu-
nal de cuentas. La eclosion de las agencias se produce
poco después, entre 2016 y 2018.

La primera caracteristica que ha de tener una
agencia anticorrupcion es la de su independencia.18
Todas las Agencias, a excepcion como hemos visto
de la gallega, estan adscritas a los parlamentos au-
tonoémicos, quienes eligen a su director. Las normas
reguladoras establecen un conjunto de garantias para
asegurar la independencia y objetividad de su direc-
tor: necesidad de mayorias cualificadas para su elec-
cion; causas tasadas de revocacion de su mandato;
régimen de incompatibilidades; imposibilidad de re-
cibir 6rdenes; no afiliacion a partidos politico etc.19
Adicionalmente se establecen también garantias des-
tinadas a garantizar la autonomia de la institucion:
personalidad juridica propia; capacidad para dotarse
de sus reglamentos de funcionamiento20; posibilidad
de presentar un proyecto de presupuesto; capacidad
para seleccionar a los empleados de la agencia2l. La
independencia, sin embargo, sirve de muy poco sin
recursos suficientes, por eso es importante que alguna
agencia tenga la capacidad para presentar un proyec-
to de presupuesto. En este momento la mayor parte
de las agencias son atn instituciones en construccion,
por lo que no resulta posible evaluar sus medios.

'8 Vid. el document elaborado por la reunion por diversos res-
ponsables de agencias anticorrupcion y Naciones Unidas, Jakarta
Statement on Principles for Anti-Corruption Agencies Jakarta, 26-
27 November, 2012

1 Vid. art. 8-11 de la Ley 14/2008, de la Oficina Antifraude;
art. 17-19 Ley 16/

2 Vid. especialmente art. 7.

21 Vid. art. 24-26 de la Ley 14/2008, de la Oficina Antifraude.
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Las agencias anticorrupcioén limitan sus compe-
tencias fundamentalmente a organizaciones publicas.
Su ambito de actuacion es la administracion autono-
mica, los entes locales y las universidades publicas.
Igualmente extienden su competencia a las empresas
publicas y a entidades donde alguna de las entidades
del sector publico tenga capacidad parar nombrar la
mayoria de los miembros de los érganos de repre-
sentacion. Su actuacion se extiende también con fre-
cuencia a partidos politicos, a contratistas y personas
que tienen atribuidas la gestion de servicios publicos
y a personas que han recibido subvenciones, ayudas
o créditos de las administraciones ptblicas. En estos
supuestos sus competencias se circunscribe a la ges-
tidon de las subvenciones o a la gestion de las obras
y servicios publicos que tienen encomendadas estas
entidades.

La propia denominacion de las agencias nos indica
que su ambito de actuacion es la prevencion del frau-
de y la corrupcion. Esta meta genérica se concretarse
en dos fases distintas. Un primer precepto suele indi-
car con caracter general cudl es su finalidad. Asi por
ejemplo en el caso de la Agencia de la Comunidad
Valenciana puede leerse que “se crea para prevenir y
erradicar el fraude y la corrupcion... y para el impul-
so de la integridad y la ética publica”; en la Catalana
se habla de “prevenir e investigar posibles casos con-
cretos de uso o destino ilegales de fondos publicos”
y de “asesorar y hacer recomendaciones para adoptar
medidas contra la corrupcion, las practicas fraudulen-
tas y las conductas que atenten contra la integridad”
(art. 1); en la Aragonesa “el establecimiento del régi-
men de promocion, impulso y garantia de la integri-
dad y la ética publica” (art. 1) etc.

En una segunda fase, estas metas genéricas se con-
cretan a través de la atribucion de funciones. Un pri-
mer grupo pueden catalogarse de actividades relacio-
nadas con la autorregulacion para prevenir el fraude
y la corrupcion. Asi, por ejemplo, se establecen com-
petencias como el asesoramiento a las instituciones
bajo su control en la adopcion de medidas de preven-
cion (Galicia, Baleares, Catalufia), la evaluacion de
las medidas de prevencion (Navarra), la supervision
de la contratacion publica (Navarra), la elaboracion
de un codigo ético general y la gestion del codigo
(Navarra), la supervision del sistema de prevencion
y la propuesta de mejoras (Galicia), realizar analisis
de riesgos generales o sectoriales (Valencia, Balea-

res, Navarra), la formacion de funcionarios (Valencia,
Baleares).

Como puede comprobase se trata de actividades
que tienen que ver fundamentalmente con la supervi-
sion de las medidas de prevencion que han de adoptar
las entidades sujetas a su supervision. Es importante
sefalar, por ello, que las agencias espafiolas parten,
al menos implicitamente, de que existen dos planos
distintos en la prevencion de la corrupcion. La activi-
dad principal en materia de prevencion debe desarro-
llarse en cada organizacion publica (primer plano), la
labor de la agencia consistiria en supervisar y apoyar
el desarrollo de esta autorregulacion preventiva (se-
gundo plano). Desde esta perspectiva debe analizarse
la conveniencia de las funciones mas ejecutivas que
en alglin caso disponen las agencias, como son la ges-
tion de los canales de denuncias y la proteccion de los
denunciantes, la formacion de los funcionarios o la
gestion de los codigos éticos.

El segundo nucleo duro de su actividad, con la
excepcion de la Ley gallega, es la investigacion de
casos de irregularidades. La mayoria de las regula-
ciones distinguen entre dos tipos de procedimientos
de investigacion: el destinado a realizar recomenda-
ciones a la organizacion que ha sido investigada y un
procedimiento sancionador propiamente dicho, cuyo
objetivo es la imposicion de las sanciones administra-
tivas que se prevén en algunas regulaciones. Resulta
de especial interés el primer tipo de procedimiento en
cuanto que es el principal mecanismo de supervision
de que las agencias disponen. En este punto existen
dos tendencias. La norma que regula las agencias de
Navarra y Aragén delimita de manera casi casuistica
los objetivos de estas investigaciones. La ley Navarra
constrifie la actividad de investigacion a supuestos
de conflictos de interés en autoridades, altos cargos y
personal al servicio de las administraciones publicas
o fundaciones y empresas publicas; uso en beneficio
privado de informaciones derivadas de las funciones
propias del personal al servicio del sector publico y el
aprovechamiento en beneficio particular o de terceros
de bienes y recursos publicos; conculcacion de los
principios de igualdad, mérito, publicidad y capacidad
en la provision de los puestos de trabajo en el sector
publico, asi como en las fundaciones y empresas pi-
blicas. La Ley de Aragon también se inclina por una
enumeracion algo mas restrictiva de los supuestos en
que puede darse la apertura de una investigacion “uso
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o destino irregulares de fondos ptiblicos”, “conductas
opuestas a la probidad que comporten conflictos de
intereses” o “el uso en beneficio propio de informa-
ciones derivadas de sus funciones publicas”.

Por el contrario, en las leyes que regulan las agen-
cias de Baleares, Catalufia y Valencia los objetivos
se describen de manera mas amplia. En el caso de la
agencia catalana, y con un texto muy similar la balear,
se indica que las investigaciones o inspecciones afec-
tan a “casos de uso o destino irregulares de fondos
publicos y conductas opuestas a la probidad o contra-
rias a los principios de objetividad eficacia y sumision
plena a la ley al derecho”. La Ley valenciana opta
por un criterio distinto, aunque no menos amplio, a
la hora de establecer las facultades de investigacion:
“actos o las omisiones que pudieran ser constitutivos
de infraccion administrativa, disciplinaria o penal y
en funcién de los resultados de la investigacion, ins-
tar la incoacion de los procedimientos que correspon-
dan....”

El inicio de este tipo de investigaciones se produce
de oficio por decision del director previa determina-
cion de la verosimilitud de los hechos o conductas de
que tenga conocimiento (Catalufia, Valencia, Balea-
res, Navarra). En el caso de Baleares y Valencia la ini-
ciacion del procedimiento puede producirse también
por decision del parlamento. Como puede apreciarse
se trata en la mayoria de los casos de una investiga-
cion reactiva fruto de una sospecha o, generalmente,
denuncia. No existe una actividad inspectora o super-
visora propiamente dicha dirigida, en ausencia de toda
sospecha de irregularidad, a comprobar la eficiencia o
el grado de implantacion de medidas preventivas en
la organizacién publica.

La finalidad ultima de la investigacion, como antes
se indico, es la emision de un informe razonado en
el que la agencia hace una serie de recomendaciones
la autoridad competente, quien en el plazo de treinta
dias debe adoptar las medidas pertinentes o indicar
los motivos que le impiden actuar de acuerdo con
las recomendaciones (Aragdén, Cataluiia, Baleares,
Valencia). La investigacion se paraliza de inmediato
cuando en ellas se observen indicios de delito o res-
ponsabilidad contable (Aragén, Cataluiia, Baleares,
Valencia).

De los distintos aspectos de la regulacion de las
investigaciones, interesa detenerse en la enumeracion
de los medios de investigacion. También aqui exis-
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te una gran similitud. La pionera regulacion catalana
enumerd una serie de medios de investigacion que
después se han previsto casi de manera mimética en el
resto de normativas. El articulo 17.1 de la Ley sefiala
que la Oficina “puede acceder a cualquier informacion
que se halle en poder de los organismo publicos o per-
sonas fisicas o juridicos, publicas o privadas afectos
a su ambito de actuacion”; “personarse, acreditando
la condicion de autoridad o agente de la Oficina An-
tifraude, en cualquier oficina o dependencia de la Ad-
ministracion o centro afecto a un servicio publico para
solicitar informacién, efectuar comprobaciones in
situ 'y examinar los documentos, expedientes, libros,
registros, contabilidad y bases de datos, cualesquiera
que sea el soporte en que estan grabados, asi como
los equipos fisicos y 16gicos utilizados”; “efectuar las
entrevistas personales que se estimen conveniente...
Los entrevistados tienen derecho a ser asistidos por la
persona que ellos mismos designen”; “acceder... a la
informacion de cuentas corrientes de entidades ban-
carias en que se hayan podido efectuar pagos o dispo-
siciones de fondos relacionados con procedimientos
de adjudicacion de contratos publicos...”; “acordar la
relacion de fotocopias adveradas de los documentos
obtenidos”. A estos medios de investigacion se anade
en la mayoria de los textos el deber de colaboracion
de otras administraciones publicas.

Otro aspecto practicamente comun a todas las re-
gulaciones es la proteccion de los denunciantes, pues
como vemos en la mayoria de las regulaciones es la
denuncia el detonante del proceso de investigacion.
No obstante, en este punto es interesante observar
como la figura del denunciante y su proteccion se ha
ido regulando cada vez con mayor detalle. Asi por
ejemplo la norma catalana, que recordemos es la pio-
nera, apenas si establece disposiciones al respecto, al
igual que ocurre con la norma balear. Por el contrario
en la regulacion de las agencias de la segunda genera-
cion (Valencia, Aragon y Navarra) contienen mayores
disposiciones al respecto. El articulo 14 de la norma-
tiva valenciana, con el que coinciden literalmente el
articulo 24 de la Ley navarra y los articulos 45 y 46
ss de la aragonesa, establece el estatuto de la perso-
na denunciante definiendo que ha de considerarse por
denuncias de mala fe; la necesidad de establecer ca-
nales que garanticen la confidencialidad, la asistencia
legal al denunciante y el deber de la agencia de velar
porque “estas personas no sufran, durante la investi-



Doctrina

gacion ni después de ella, ningtin tipo de aislamiento,
persecucion o empeoramiento de las condiciones la-
borales o profesionales, ni ningin tipo de medida que
implique cualquier forma de perjuicio o discrimina-
cion”. En estas funciones las agencias pueden instar
al organo competente a que traslade al denunciante a
otro puesto. La normativa de Aragon sefiala de ma-
nera complementaria a todo lo anterior que el denun-
ciante tendra derecho a la indemnizacion por dafios y
perjuicios derivada de la responsabilidad patrimonial
de la administracion.

La atribucioén de competencias sancionadoras pre-
senta algunas diferencias de unas agencias a otras. En
primer lugar hay agencias que carecen de competen-
cias sancionadoras, como es singularmente el caso de
la catalana y la gallega. En un segundo grupo de agen-
cias la potestad sancionadora esta vinculada al ejerci-
cio de competencias en materia de registro de bienes
patrimoniales, la regulacion de los lobbys o incluso el
ejercicio de la potestad disciplinaria en el caso de al-
tos cargos cuando incumplan las disposiciones del c6-
digo ético; este es el caso de la oficina aragonesa. El
tercer grupo de agencias (Aragon, Valencia y Balea-
res) tienen atribuida una potestad sancionadora que
comprende esencialmente comportamientos de obs-
taculizacion a la supervision realizada por la agencia.
A estas sanciones se afiaden, en el caso de la agencia
valenciana, otras vinculadas a la gestion de canales
de denuncias, sancionandose la denuncia falsa, pero
también las amenazas a los alteradores.

Al lado de las competencias que acabamos de des-
cribir, que constituyen el ntcleo duro, las agencias
suelen tener atribuidas competencias muy dispares.
Por ejemplo en Baleares y Navarra tienen bajo su
competencia la regulacion de los lobbys, el régimen
de conflictos de intereses e incompatibilidades, los
codigos de buen gobierno de los altos cargos. A estas
competencias la agencia aragonesa le une también la
evaluacion de politicas publicas, lo que realmente es
una actividad que nada tiene que ver con la preven-
cion de la corrupcion. Mas limitadamente la agencia
navarra limita la evaluacion a las medidas o normas
que tengan que ver con la prevencion de la corrup-
cion. Algunas agencias tienen competencias en fase
legislativa con el fin de informar en la elaboracion de
aquellas normas autonomicas que guarden relacion
con la prevencion del fraude y la corrupcion.

3. Las agencias anticorrupcion en Francia e
Italia.

Las agencias anticorrupcion de Italia y Francia son
los casos de agencias con un claro caracter preventivo
que mas interés internacional han despertado. Dejan-
do de lado las muchas disparidades existentes entre la
afe francesa y la ANAc italiana el nucleo duro de sus
competencias es asesorar y supervisar el desarrollo de
programas de cumplimiento en los administraciones,
entes publicos, pero también en el caso de la afe, em-
presas, que estan dentro de su ambito de competencia.
El estudio de ambas regulaciones va a servirnos para
en la ultima parte de este trabajo hacer propuestas de
mejora o, cuanto menos, reflexionar acerca de algu-
nos aspectos de la regulacion espanola.

a) ANAC

La agencia italiana que fue creada por la Legge
190/2012 ha supuesto un caso de éxito, seguramen-
te por la presencia mediatica y el carisma de quien
ha sido hasta hacer poco su primer director Raffaele
Cantone, pero también debido a su disefio.22 Una de
los aspectos caracteristicos del caso italiano es que
las competencias de la agencia se han ido aumentan-
do paulatinamente, hasta el punto de convertirse en el
organo que aglutina la mayor parte de las competen-
cias relacionadas con la prevencion de la corrupcion,
que en Espafia hemos visto que estan dispersas entre
varias oficinas. En 2014 la A aNac asume las com-
petencias en materia de contratos publicos que hasta
ese momento eran gestionadas por otra autoridad in-
dependiente, mientras que en 2016 asume las relati-
vas a la transparencia. En ese mismo afio, con ocasion
de la aprobacion del Codicce dei contratti publici se
produce una tercera ampliacion de sus competencias.

La anac pertenece al género de las autoridades ad-
ministrativas independientes. Sus maximos responsa-
bles, a través de un proceso muy riguroso de selec-

22 A diferencia de lo que ocurre en el caso de otras agencias anti-
corrupcion, donde como vimos la bibliogratia no era muy numero-
sa, los estudios y trabajos sobre la ANAC son muy numerosos. Vid.
por ejemplo Cantone F. (2017), Il sistema della prevenzione della
corruzione in Italia, en Diritto penale contemporane; Nicotra [.A.
(a cura di) (2016), L’ Autorita Nazionale Anticorruzione tra preven-
zione e attivita regolatoria, Torino, Giapachelli; Parisi (2016), La
centralitd dell’ Anac nella regolazione e vigilanza per prevenire la
corruzione, en Italia V., Codice degli appalti. La guida alle nuove
regole, Il Sole 24.
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cion, son nombrados por el gobierno, pero una vez se
produce este nombramiento tienen una autonomia si-
milar a la que ostentan por ejemplo los bancos centra-
les o las agencias del mercado de valores. Desde lue-
go se trata de una posicion institucional mas robusta
que la de las agencias espafiolas, pero que también
plantea los problemas de legitimidad caracteristicos
de las autoridades administrativas independientes, so-
bre todo cuando tienen competencias para establecer
normas de conducta y a la vez sancionar sus incum-
plimientos. La importancia de la ANac y esto explica
sin duda su éxito esta también en los medios de que
dispone: alrededor de 300 empleados y un presupues-
to que se sitta en torno a los 80 000 000 de euros. Con
caracter general, su ambito de competencias no coin-
cide con la prevencion de las infracciones penales que
puedan ser catalogadas como corrupcion, sino que de
manera mas amplia su objetivo es la prevencion de
la maladministration o del mal funcionamiento de la
administracion como consecuencia del uso para fines
privados de las funciones atribuidas.

El punto de partida para entender la funcion de la
ANAC, es la obligacion que pesa sobre todas los or-
ganismos publicos italianos, incluidas empresas pa-
blicas, de contar con un modelo de organizacion o
programa de cumplimiento. Los elementos de este
programa son muy similares a los que se establecen
en el d. leg 213/2001 para las empresas, en el mar-
co de la responsabilidad penal de las personas juri-
dicas y similares también a los que se contienen en
el articulo 31 bis 5 del Cédigo penal espaiiol. Cada
entidad publica debe establecer sus responsables,
realizar su analisis de riesgo, elaborar sus controles
y normas de conducta etc. La figura del responsable
interno ha sido objeto de desarrollo legislativo por el
d. legs 97/2016, donde claramente este cargo se con-
forma sobre la imagen del compliance officer en las
empresas. En el sistema italiano por tanto es cada or-
ganizacion publica, a partir de las indicaciones lega-
les y las ofrecidas por la aNac, la que debe elaborar su
propio plan de cumplimiento, tal como ocurre con las
empresas. Puntos centrales de la prevencion son las
obligaciones de transparencia de cada organizacion y
evitar los conflictos de intereses.

Partiendo de esta obligacion, la funcion principal
de la ANAC consiste precisamente asegurar que los or-
ganismos publicos cumplen con esta obligacion de
manera eficaz. Para ello, cuenta en primer lugar con
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sus planes trianuales, que son objeto de un aggiorna-
miento anual, y de diversos estudios sectoriales.” Los
planes trienales y sus actualizaciones anuales propo-
nen medidas concretas que tienen que ver con mani-
festaciones puntuales del fendmeno de la corrupcion.
Por ejemplo, la actualizacion del plan trienal de 2016,
que se ha efectuado en 2017, esta dedicado en gran
parte a establecer medidas de control en la seleccion
del profesorado universitario, como respuesta a los
escandalos de corrupcién que se han producido en
los tltimos tiempos o medidas de control de la co-
rrupcion en los puertos. Resulta importante subrayar
que uno de los objetivos que persigue la regulacion
italiana es la mejora de la calidad regulatoria con el
fin de disminuir la burocracia dentro de la adminis-
tracion. Las recomendaciones que hace la anac a las
empresas como consecuencia de la en supervision se
basan en el analisis de riesgos y por eso establecen
los controles en aquellas actividades donde es posible
que surja algiin comportamiento irregular. [gualmente
conviene destacar que los planes nacionales se elabo-
ran a través de un procedimiento colaborativo, en el
que intervienen diversos stakeholders.

Esta posibilidad de dar instrucciones acerca de
como las entidades obligadas han de implementar
sus programas de cumplimiento, se complementa
con su capacidad para supervisar si efectivamente to-
das las entidades sujetas a su autoridad —mas de 20
000— efectivamente las implementan de manera co-
rrecta. La supervision da lugar a la formulacion de
recomendaciones especificas. Un mal resultado en
la evaluacion no implica automaticamente la impo-
sicién de una sancion. La anac solo utiliza las san-
ciones cuando se ha cometido un delito en la entidad.
En este caso actiia como instructora de un expediente
sancionador que acaba con la propuesta de sancion
al organo en cada caso competente para imponerla.
Se trata de una logica similar a la que se utiliza en la
responsabilidad penal de la persona juridica, pues la
sancion no se impone si se demuestra que las medi-
das de prevencion eran suficientemente eficaces (art.
1.12 ss legge 190/2012). La gran diferencia con el
régimen de responsabilidad de personas juridicas es

% Existe un debate muy interesante a cual es la naturaleza ju-
ridica a los Planes de la ANAC, vid. Deodato C. (2016), La linee
guida dell’ Anac: una nueva fonte di diritto?, in giustamm.it.; Maro-
ne F. (2017), Le linee guida dell’ Autorita nazionale anticorruzione
nel sistema delle fonti, Rivista trimestrale di diritto pubblico, n 3,
2017, p. 743 ss.
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que la sancion se impone a la persona responsable del
cumplimiento normativo dentro de la organizacion y
no a la organizaciéon misma. La ANAC, en este pun-
to de manera similar a las agencias espafiolas, tiene
también atribuidas competencias sancionadoras en
relacién a comportamientos que implican una obs-
truccion a sus competencias de supervision.

Al lado de esta competencia general, la ANAc tie-
ne también atribuidas importantes competencias en
materia de contratacion publica. De nuevo aqui el
instrumento de intervenciéon ordinario son recomen-
daciones dirigidas a las administraciones convocan-
tes del concurso, que parten de un previo analisis de
riesgos. De manera mas especifica, la ANAC supervisa
igualmente la convocatoria de licitaciones de impacto
relevante, con capacidad de tomar medidas de correc-
cion en caso de descubrir irregularidades. Pero al lado
de este instrumento, la reforma de la contratacion
publica ha servido a la aNac para dar un salto a las
organizaciones privadas. Uno de los ejes de la refor-
ma de la contratacion publica en Italia en materia de
prevencion de la corrupcion ha sido garantizar la fia-
bilidad de las empresas licitadoras, lo que ha condu-
cido paulatinamente a que la autoridad italiana vaya
ampliando su capacidad de supervision, al menos de
manera indirecta sobre sus medidas de cumplimiento.
En esta materia la ANAc, por ejemplo, elabora tam-
bién un rating de empresas con el fin de acreditar su
cultura de la legalidad. Una buena puntuacion en este
rating en el que participan mas de 2 000 empresas que
se tienen en cuenta como criterio favorable para ser
adjudicataria de contratos publicos. Pero sobre todo,
en relacion a entidades privadas, la ANAC posee la de-
nominada gestione commissariale delle imprese, una
auténtica intervencion de empresas adjudicatarias que
produce cuando se inicia contra ellas un procedimien-
to penal por delitos relacionados con la corrupcion o,
simplemente, cuando existan circunstancias anorma-
les que revelen la posibilidad de conductas irregula-
res o delictivas. Esta intervencion se ha demostrado
particularmente eficaz en cuanto que sin perjudicar a
la actividad de la empresa, permite la implantacion de
medidas de prevencion y mantener su actividad en el
terreno de la legalidad.*

2 Vid. Mongillo V./Parisi N. (2019), L’intervento del giudice
penale e dell’autorita mministrativa nella gestione societaria, tra
impresesa lecita, socialmente pericolosa o mafiosa: alla ricerca de
un disegno, en Ressegna econdmica, p. 167 ss.

Un aspecto de gran interés en la regulacion de la
ANAC es la posibilidad de que actiie como verdadero
organo de cumplimiento en determinados casos, en
lo que se ha dado en llamar el procedimiento de vigi-
lancia colaborativa. Cuando existen grandes eventos,
como ocurrid con la expo de Milan, o se va a poner
en manos de entidades publicas con escasa prepara-
cion y capacidad de gestion un volumen considerable
de fondos publicos, como ocurri6 con las ayudas que
se concedieron como consecuencia de los terremotos
del centro de Italia, la ANAC deja de ser un 6rgano su-
pervisor/asesor para pasar a dirigir directamente las
medidas de cumplimiento que van a adoptarse.

Conviene, finalmente, referirse brevemente al pa-
pel de la aNAC con relacion a los alertadores, que ha
sido regulado a través de la Legge 30 novembre 2017,
n. 179. Tres son las funciones, esencialmente, que
cumple la agencia. Tiene su propio canal, que puede
ser utilizado alternativamente al canal de denuncias
que tiene cada organizacion como parte de su progra-
ma de cumplimiento para la prevencion. En segundo
lugar, también cumple una funcion de asesoramiento
y apoyo técnico a las distintas administraciones, me-
diante la promulgacion de directrices o herramientas
informaticas. Finalmente la aNAC se constituye tam-
bién en el 6rgano de proteccion de los alertadores, con
capacidad para imponer sanciones en caso de que se
adopte algun tipo de represalia, pero también sancio-
na a las administraciones que han permanecido inac-
tivas ante una denuncia.

b) La Agencia anticorrupcion francesa

La Agencia anticorrupcion francesa (AFA) es de mas
reciente aparicion que la ANAc, fue creada a través de
la Ley Sapin II. Al igual que en el caso de Italia, se
trataba de una ley que modifico diversas parcelas del
ordenamiento juridico, incluyendo la penal en mate-
ria de corrupcion. Sus medios son mas escasos que
la aNnac, tiene muchos empleados y un presupuesto
menor. Funcionalmente no puede decirse que sea
independiente porque forma parte del Ministerio de
Justicia y del Ministerio de Hacienda, sin embargo
tiene un estatus independiente en cuanto que no pue-
de recibir ningun tipo de érdenes.

El primer objetivo de la agencia francesa es orien-
tar tanto a organizaciones publicas, como a empresas
en la adopcion de medidas de prevencion de determi-
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nados delitos, mencionados expresamente en la ley.
Este hecho supone una nota diferencial con lo que
hemos visto en Espafia e Italia donde el ambito de su-
pervision de las agencias se define de una forma mas
extensa. Esta tarea la realiza a través de un plan plu-
rianual donde establece la estrategia general. Ademas
emite recomendaciones y presta apoyo a las entidades
que estan obligadas a su implantacion. Al igual que
en el caso italiano puede apreciarse también un “do-
ble plano” en la organizacion de la prevencion de la
corrupcion. Son las concretas organizaciones quienes
deben dotarse de planes de prevencion, consistien-
do la labor de la agencia de colaboracion y también
como veremos de supervision. Ahora bien, la gran
diferencia entre la agencia francesa es que extiende
sus competencias por igual tanto a todo tipo de orga-
nizaciones y no inicamente a la administracion ptbli-
ca. Mas aun, como inmediatamente vamos a ver, sus
poderes de supervision y sancién son mayores sobre
el sector privado que sobre el publico. Esta es la gran
originalidad de la agencia francesa.

El articulo 8 de la Ley establece los elementos de
los planes de prevencion de corrupcion que deben im-
plantar las empresas, que coinciden plenamente con
los establecidos en el art. 31 bis 5 del Cédigo penal
espaflol o con los establecidos en la normativa italia-
na. La afa supervisa su implantacion en las empresas
obligadas — empresas con mas de 500 trabajadores-,
realizando observaciones en caso de incumplimiento,
que de no ser atendidas en un plazo que puede exten-
derse hasta tres afios, pueden dar lugar a la imposi-
cion de sanciones tanto a la propia persona juridica
(multa de hasta 1 000 000 de euros) como a sus diri-
gentes (multa de hasta 200 000 euros). Esta sancion
puede ser hecha publica. Significativamente, aunque
también supervisa la implantacion de los planes de
prevencion en las organizaciones publicas en este
caso no tiene atribuida ningun poder sancionador.

La segunda gran competencia de la afa se centra
en la ejecucion penal. La Ley del 9 de diciembre de
2016 establece en el Cédigo Penal francés una nue-
va pena para las personas juridicas, condenadas por
delitos de cohecho, trafico de influencias etc. consis-
tente en la obligacion de implementar un programa de
cumplimiento. La imposicion de esta pena conlleva
la sujecion de la empresa a la supervision de la afa,
con el fin de que controle la correcta implantacion de
las medidas de prevencion. Igualmente las empresas

38

pueden ser sometidas a la supervision de la agencia,
a los efectos de que implanten un programa de cum-
plimiento, cuando la empresa y la fiscalia llegan a un
acuerdo en el marco del proceso penal. A semejan-
za de lo que ocurre en el derecho norteamericano, la
empresa que alcanza estos acuerdos ve suspendido el
procedimiento a condicién de que mejore o implante
un programa de cumplimiento, indemnice a las victi-
mas y pague una multa que no puede exceder de 30%
de su volumen de negocios anual.

4. Mirando al futuro: ;Qué tipo de agencias
queremos?

Este breve recorrido por el derecho comparado, mas
el analisis realizado de las agencias anticorrupcion
espaflola, va a servirnos como base para reflexionar
acerca del papel de las agencias y proponer una serie
de mejoras en su regulacion.

a) Un paso imprescindible: la necesidad de concretar
las obligaciones de cumplimiento de las organiza-
ciones publicas.

Tal como sefialdbamos en el primer apartado, el papel
principal de las agencias es compensar los problemas
que las organizaciones publicas tienen para dotarse de
programas de prevencion de la corrupcion basados en
la autorregulacion. Desde este cometido, seguramen-
te el problema mas importante que tiene las agencias
espailolas es que no se ha establecido con correccion
el “doble plano” que hemos visto en Francia e Italia,
es decir, la obligacion por parte de las organizacio-
nes sometidas a la agencia de implantar programas de
prevencion de la corrupcion. También se echa en falta
en este punto que se den unas indicaciones minimas
acerca de los elementos de los programas de cumpli-
miento dentro del sector publico, tal como hace el CP
en el articulo 31 bis 5.

Concretar cuales son las obligaciones de los entes
sometidos a supervision ayudaria, en primer término,
a definir mejor cual es el objetivo principal de la ac-
tividad de las agencias. A diferencia de lo que ocurre
en Francia o Italia, las agencias espafiolas solo rea-
lizan una supervision reactiva a través de investiga-
ciones, cuyo objetivo queda ademas en el aire al no
concretarse minimamente cuales son las obligaciones
que las entidades publicas deben cumplir. Contar con
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un minimo diseflo de los programas de cumplimien-
tos ayudaria a delimitar la finalidad de las investiga-
ciones, que en la actualidad es un tanto difuso. En la
actualidad una investigacion puede versar sobre casi
todo y reprochar a las organizaciones publicas inves-
tigadas la ausencia de medidas de prevencioén que no
se contemplan en ningun sitio.

Por otro lado, una supervision que se realiza solo
a través de investigaciones reactivas, fruto de denun-
cias, no es el mejor camino para crear un clima de
confianza y de colaboracion entre agencias y entida-
des supervisadas. Existe, en la situacion actual, un
serio peligro que las agencias sean miradas como or-
ganismo inquisidores y su actividad sea obstaculizada
o simplemente ignorada, condenandolas a la irrele-
vancia. La actividad preponderante de las agencias
deberia ser el asesoramiento previo o la supervision
de los programas de integridad sin que exista una irre-
gularidad de por medio, con el objetivo principal de
ayudar a los entes publicos. Como vimos, a diferen-
cia de lo que ocurre con las empresas, donde exis-
te una mayor competencia técnica en este terreno y
en cualquier caso, con la posibilidad de contratar ser-
vicios de consultoria externos, el papel principal de
las agencias consiste en compensar estos déficits
de las organizaciones publicas. La formacion de res-
ponsables de cumplimiento de cada institucion debie-
ra ser, en este sentido, uno de los grandes focos de
atencion por parte de las agencias.

La fijacion de los contenidos basicos de los pro-
gramas de cumplimiento o integridad publico ayu-
daria a entender ademas la definicién amplia de las
competencias de las agencias, referida a supuestos
de mala administracion. Como muestra la regulacion
de la anac, cuando se trata de establecer obligacio-
nes preventivas carece de sentido delimitar con ma-
yor precision el ambito de competencias, tal como se
hace en el caso de la agencia francesa. Un plan de
cumplimiento no previene estrictamente las conduc-
tas que pueden ser calificadas de corrupcion, sino que
establece un perimetro de proteccion mayor que com-
prenderia comportamientos que podrian ser tachados
simplemente de irregulares. En este punto, y a seme-
janza de lo que ocurre con los programas de cumpli-
miento de las empresas, contar con codigos éticos o
de conducta vinculantes en cada organizacion ayuda-
ria a fijar el ambito del cumplimiento normativo y de
manera indirecta las competencias de supervision de

las agencias. Los cdodigos de conducta concretarian
que ha de entenderse por maladministration.

Uno de los retos principales de la regulacion de
las agencias seria determinar qué mecanismos utilizar
para motivar que las entidades publicas implantaran
los programas. En este punto vemos en el derecho
comparado varias alternativas, mientras en Italia se
ha decidido utilizar sanciones contra los responsables
de las entidades publicas, en Francia el legislador ha
establecido la obligacion, pero no ha previsto ningun
tipo de sancion. La solucion italiana resulta desde lue-
go el camino mas directo, pero podian seguirse otros.
Asi por ejemplo cabria establecer incentivos median-
te la financiacidon publica a los entes con planes de
cumplimiento efectivos. Se trata de una estrategia
que en relacion a entes publicos utiliza, por ejemplo
el Banco Mundial, que limita determinadas lineas de
ayuda a los entes que cuenten con programas de in-
tegridad. Igualmente podrian ensayarse sanciones de
tipo reputacional, como la difusion de los resultados
de las investigaciones de las agencias poniendo de
manifiesto los déficits de organizacion que han hecho
posible la corrupcion o las irregularidades.

b) Los problemas de solapamiento y la organizacion
territorial de las agencias.

La sentencia del TSJ de Madrid® que estableci6 la
legitimidad de la creacion de la Oficina Municipal
contra el Fraude y la Corrupcion del Ayuntamiento de
Madrid, evidencid con claridad los problemas de co-
lisiéon que las agencias, dependiendo de cémo se con-
figuren, pueden tener con otros departamentos y or-
ganismos publicos destinados sobre todo a establecer
responsabilidades penales, disciplinarias o contables.
No obstante, los problemas de colisién con jueces,
fiscales u organos de fiscalizacion externos e internos
se reducen si como ocurre con las agencias autonémi-
cas y también con las municipales, su funcion prin-
cipal es una investigacion preventiva, destinada no a
sancionar, sino a poner de relieve las carencias que
en la adopcion, implementacion o disefio de medidas
de prevencion puede tener una organizacion publica.
Es mas, a mi juicio, en cuanto las agencias carezcan
de poder sancionador no estimo que necesariamen-
te tengan que paralizar su procedimiento cuando se

23 TSJ Madrid (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
2%), sentencia n. 252/2018 de 3 abril, JUR\2018\153415
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descubra que los hechos pueden tener caracter delic-
tivo o incluso constituyan una infraccion adminis-
trativa. Ambas investigaciones podrian desarrollarse
de manera simultanea con la sola condicién de que
existieran reglas de coordinacion entre las diversas
investigaciones. Asimismo seria conveniente estable-
cer la obligacion por parte de los drganos de control,
disciplinarios y penales de poner en conocimiento de
las agencias las irregularidades que investiguen con
el fin de que la agencia pueda realizar sus investiga-
ciones preventivas. De nuevo si comparamos el com-
pliance publico con el privado vemos con claridad la
utilidad de distinguir una investigacion preventiva de
una sancionadora. Los programas de cumplimiento a
la hora de regular las investigaciones internas deben
establecer distintos marcos juridicos y diversas reglas
de investigacion, cuando la investigacion interna se
dirige en exclusiva a poner de manifiesto problemas
en el disefio o implementacion de los programas de
cumplimiento, que cuando busca establecer respon-
sabilidades disciplinarias o colaborar con el proceso
penal. 2

Aclarado cual es el papel de las agencias, debe en
segundo lugar ponerse un tanto de orden a lo que lleva
camino de convertirse en un problema de hiperinstitu-
cionalizacion: resulta dificil justificar la existencia de
oficinas de transparencia, de conflictos de intereses,
de contratacion publica, de registro de lobbys, etc. Tal
como hacen determinadas regulaciones autonémicas
aunar estas funciones en la agencia resulta, a mi jui-
cio, un camino acertado. El asunto mas espinoso es
determinar cual es la relacion entre transparencia y
anticorrupcion donde, o bien se opta por establecer
una colaboracién muy estrecha o, tal como ocurrié en
Italia, convertir el consejo de transparencia en la ofi-
cina anticorrupcion nacional. El dilema sera similar
a la hora de distinguir las funciones de la Oficina In-
dependiente de Regulacion y Supervision de la Con-
tratacion y una posible agencia nacional. De nuevo
Italia es ejemplo de la centralidad de la agencia anti-
corrupcion. Tener varios centros diversos resta fuerza
y efectividad al desarrollo de una politica nacional en
materia de prevencion de la corrupcion.

En la reflexion acerca de la institucionalizacion
debe abordarse el papel a desempefiar por una agen-

26 Ampliamente Nieto Martin A., (2015), Investigaciones inter-
nas, en Nieto Martin A., (dir.), Manual de cumplimiento penal en la
empresa, Tirant lo Blanch, p. 231 ss.
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cia nacional y, de implantarse esta, la necesidad y en
su caso competencias de las agencias autonomicas.
Dada nuestra estructura territorial, y el reparto de
competencias entre Estado y Comunidades autono-
mas, debe discutirse la conveniencia de una agencia
nacional que sea una “agencia de agencias” en la que
por ejemplo su direccion sea un organo colegiado
compuesto por los diversos directores de las agencias
autonomicas. Lo que sin duda carecera de sentido
sera agencias municipales situadas fuera de la o6rbita
de las agencias autonomicas o nacionales, como ocu-
rre en este momento con la oficina del ayuntamiento
de Barcelona.

¢) La asuncion de competencias ejecutivas de cumpli-
miento.

Segun el modelo del “doble plano” las agencias su-
pervisan y asesoran, mientras que resulta competen-
cia de cada organizacion publica establecer e imple-
mentar sus propios modelos de organizacion. Ahora
bien, como hemos visto en el caso de la ANAC este mo-
delo admite excepciones en los casos denominados
como vigilancia colaborativa. Estos casos abren la
posibilidad que la agencia se convierta en la ejecutora
o al menos supervisora “a pie de obra” de las medi-
das de prevencion de la corrupcion. Tal como ocurre
en Italia este podria ser el caso de la organizacion de
grandes eventos o obras publicas donde los riesgos
de corrupcién pueden ser muy importantes. Pero
ademas, podria establecerse la posibilidad de que la
agencia interviniera la organizacion del cumplimien-
to normativo en una institucion publica cuando esta
demuestra ser incapaz para realizar esta tarea de ma-
nera adecuada. Incluso podrian pensarse fuera de es-
tos supuestos, la posibilidad de que la administracion
publica requiriera a la agencia para ejercer estas fun-
ciones, sobre la base de una delegacion de funciones.
Esta posibilidad es conocida por ejemplo en Brasil,
donde una administracion publica puede delegar en
la Contraloria General de la Unién la ejecucion de
determinadas tareas de compliance.

d) Funciones de proteccion: alertadores y responsables
de cumplimiento normativo.

Esta posibilidad de delegacion podria establecerse,
por ejemplo, en relacion a la gestion de los canales de
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denuncias. La reciente Directiva europea sobre aler-
tadores obliga a todas las administraciones publicas
y practicamente a cualquier municipio a dotarse de
canales de denuncia. Dado que las agencias tienen ya
un canal de denuncias y van a seguir teniéndolo en
el futuro, seria 16gico que administraciones pequeiias
determinaran que su canal de denuncias es el canal
externo que ya existe en la agencia.

En relacion a los alertadores, otra funcion impor-
tante de las agencias en el futuro es constituirse en ga-
rantes de su proteccion y velando porque se apliquen
las garantias previstas, como ya ocurre por ejemplo
en el caso de la agencia valenciana. Las agencias de-
berian constituirse en “la casa” de los alertadores en
materia de corrupcion, con el fin de que los defiendan
y asesoren ante posibles represalias.

Igual cabria sefialar en relacion a los responsables
de cumplimiento de cada institucion. Uno de los gran-
des problemas del cumplimiento normativo, tanto pri-
vado como publico, pero que se acrecienta mas en este
ultimo caso es como asegurar la independencia de los
responsables de cumplimiento. Dejando de lado el
caso de los municipios, donde habria que discutir en
qué medida secretarios de ayuntamiento o intervento-
res tienen la competencia necesaria para desempenar
esta labor, el responsable de cumplimiento deberia
nombrado por la agencia. Un ejemplo serian las em-
presas publicas, donde de otro modo no resulta facil
asegurar una minima independencia no solo del direc-
tor de la entidad, sino de los responsables politicos de
la administracion de la que depende. En otros casos,
los organismos podrian someter el nombramiento de
los responsables de cumplimiento a la autorizacion o
visto bueno de la agencia. Con independencia de la

intervencion de la agencia en el nombramiento de los
responsables de cumplimiento de cada organizacion,
con posterioridad esta debe convertirse en garante de
su independencia, protegiéndolos frente a posibles
amenazas y represalias de los responsables de la or-
ganizacion.

e) Competencia sobre el cumplimiento de empresas.

Como hemos visto en Italia, pero sobre todo en Fran-
cia, las agencias anticorrupcion estan extendiendo
sus competencias a los programas de cumplimiento
empresariales. Como hemos indicado las empresas,
normalmente, estan en mejores condiciones para la
autorregulacion que las administraciones publicas.
Por esta razén, las agencias anticorrupcion deben
centrarse en las organizaciones publicas. Ahora bien,
existen empresas “peligrosas” que son incapaces de
comportarse conforme a la legalidad. El CP es cons-
ciente de esta circunstancia. En el articulo 66 bis del
CP, al ofrecer los criterios para la determinacion de las
penas contra las personas juridicas, contempla como
presupuesto para la imposicion de determinadas san-
ciones, las previstas en las letras b) a g) del articulo
33.7, la necesidad de comprobar que la posibilidad de
cometer nuevos delitos. Entre las sanciones previstas
y pendiente atn de regulacion esta la intervencion de
la empresa (art. 33.7 g). La funcion de la intervencion
debe ser fundamentalmente preventiva, con el fin de
implementar medidas de cumplimiento. De modo si-
milar a lo que hemos visto en Francia, seria razonable
que las agencias anticorrupcion fueran encargadas de
intervenir aquellas personas juridicas responsables
de delitos de corrupcion.
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Derecho, lenguaje, literatura y construccion de paz.
Un primer acercamiento
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REsuMmEN: El Derecho y la literatura son disciplinas que pueden interrelacionarse entre si y con el len-
guaje para contribuir a la construccion de paz en el contexto liberal multiculturalista del México actual. A
partir de un repaso por la concepcion de violencia y algunos estudios de paz y teoria literaria, este primer
acercamiento propone iniciar un camino desde de la proteccion al derecho identitario de las personas
desde el actuar de los operadores juridicos del Estado y desde el Derecho Penal.

PALABRAS cLAVE: Derecho; lenguaje incluyente; literatura; construccion de paz, México contempordneo.

ABstraACT: TLaw and literature are disciplines that can be interrelated with each other and with language
to contribute to peace building in the liberal multiculturalist context of current Mexico. Based on a review
of the conception of violence and some peace and literary theory, this first approach proposes starting a
path from the protection of the people’s right to identity from the actions of the legal operators of the State
and from the Criminal Law.
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And because we internalize how our language has
been used against us by the dominant culture, we use
our language differences against each other.

-Gloria Anzaldua.

1. Introduccion

Del Derecho existen muchas definiciones formuladas
a partir, por ejemplo, de lo que el autor considera que
es el objeto del derecho (Kant) o a partir de la actitud
que se espera de los operadores juridicos ante la nor-
ma positiva (Geny). Pretender definir al Derecho, sin
embargo, dice Manuel Atienza, es una forma reduc-
cionista y simplista de enfrentarse a su complejidad’.
Reducir simplistamente el concepto de esta ciencia a
una definicion no es el objeto del presente texto; suge-
rir, por el contrario, una lectura especifica del Derecho
como instrumento para coadyuvar en el proceso de
construccion de paz en el contexto del México con-
temporaneo, si lo es.

Para hacerlo, por supuesto, es importante tener cla-
ro que, si bien es cierto que el Derecho estd omnipre-
sente en los asuntos de la sociedad, también es cierto
que en este estan presentes una serie de disciplinas de
caracter metajuridico que influyen en él, como Ia lite-
ratura y el lenguaje. Asi, el analisis de las soluciones
que se pueden brindar a los conflictos (o a las formas
de prevenirlos) desde el Derecho requiere de la par-
ticipacion de otras disciplinas; seria terrible pensar,
por ejemplo, que durante el proceso de creacion de
normas juridicas los legisladores no fueran asesorados
por profesionales en otras materias.

También es importante establecer que el espacio
de enunciacion desde el que se escribe esta propuesta
representa el privilegio del que gozan los autores para
poder reflexionar y escribir sus conclusiones sobre el
tipo de actos que, desde su persona, se han cuestiona-
do —y promueven— para no replicar la violencia de la
que sutilmente puede formar parte.

Para seguir una linea logica que conduzca a las
conclusiones que presenta este primer (y general)
acercamiento, nos adentraremos al tema en cuestion
exponiendo los tipos de violencia que existen en los
estudios de paz generados por el filésofo Johan Gal-
tung, para encuadrar en el tipo especifico la violencia
que oculta el lenguaje.

! Atienza, Manuel. El sentido del Derecho. Editorial Ariel.

44

Antes de profundizar en ello, escribiremos acerca
de la construccion de paz y el contexto que ha per-
mitido que ésta se pueda generar en el caso del Mé-
xico actual: el fin de las metanarrativas que acarrea
la postmodernidad; las luchas por las formas de re-
presentacion a las que da lugar, precisamente, el fin
de la Historia; el lenguaje incluyente que deriva de
las busquedas de representacion (de identidad); y la
forma en la que el Derecho puede instrumentarse para
reconocer al lenguaje incluyente como una forma de
representacion, protegiendo asi el derecho a la identi-
dad que tienen las personas.

En los capitulos IV y V presentaremos el papel que
puede jugar la literatura en el proceso de construccion
de paz y estableceremos la relacion que existe entre
el Derecho, la literatura y el lenguaje incluyente, y la
forma en la que su interrelacion puede contribuir a la
construccion de paz a partir de la satisfaccion de la
necesidad basica de la identidad. Para ello, estable-
ceremos la forma en la que la lectura de literatura de
ficcion y/o de poesia puede afectar a los operadores
juridicos, y cémo estos, a su vez, pueden, desde el
Derecho Penal, influir también en el proceso de rein-
sercion de los sujetos delictivos instrumentalizando la
literatura para ello.

En el capitulo VI expondremos la legislacion
mexicana vigente en la materia. Y, al final, enlista-
remos los principales manuales que han disefiado el
gobierno de México y las instituciones privadas para
hacer uso del lenguaje incluyente.

a. Sobre gramadtica y discurso

Este texto encuentra como origen la conferencia
“Gramatica, discurso y equidad de género”, asi que
sera tomado como punto de partida para desarrollar
algunos de los capitulos presentados en los parrafos
anteriores.

A inicios del mes de octubre de 2018, por curiosi-
dad entramos a una conferencia que imparti6 la Dra.
Concepcion Company Company —lingiiista, fildloga
y miembro de la Academia Mexicana de la Lengua—
en el Sotocoro de la Universidad del Claustro de Sor
Juana. Su conferencia tuvo como titulo “Gramatica,
discurso y equidad de género”. Ademas de este, lo
que atrajo mi atencion fue la polémica que genero,
durante las semanas previas al encuentro con la aca-
démica, entre quienes estaban de acuerdo con el uso
del lenguaje incluyente y quienes no lo estaban.
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En resumen, la ponencia gird en torno al porqué
la gramatica en el lenguaje no debia ser modificada
para servir a la ideologia de género, sino el discurso.
En opiniéon de la Doctora Company, modificar la gra-
matica de las palabras, relacionando el género social
con el género gramatical y desdoblando los textos o
poniendo la e, la x 0 la @ en lugar de la a o la 0 para
“neutralizar” a las palabras, es atacar superficialmen-
te un problema y no de fondo, en tanto la gramatica es
ajena a asuntos de valoracion social y no modifica el
discurso, donde se esconde sutilmente la desigualdad.

Quienes se opusieron a la postura de la lingiista,
le dijeron que el lenguaje incluyente sirve para visi-
bilizar de la historia a aquellas personas a las que los
términos genéricos ocultan y que se utiliza también
como una forma de representacion y enunciacion de
aquellas otras que no se identifican con la codificacion
binaria hombre bioldgico — mujer bioldgica. La docto-
ra opinod que eso era una incorreccion gramatical y que
no era apta ni para legisladores, ni escritores ni poetas:
“no me imagino una novela desdoblada”, dijo.?

3. Violencias

Establecido lo anterior, desarrollamos en este apar-
tado la fuente del problema que nos convoca: la vio-
lencia.

La violencia como categoria esta tipificada. Johan
Galtung® propone una definicion y una clasificacion
de los distintos tipos de violencia:

Entiendo la violencia como afrentas evitables a las ne-
cesidades humanas basicas, y mas globalmente contra
la vida, que rebajan el nivel real de la satisfaccion de
las necesidades por debajo de lo que es potencialmente
posible*

Para adentrarnos a la clasificacion establecida por
Galtung, leamos lo que dice la Mtra. Nelly Erandy

Reséndiz Rivera:

Una primera herramienta para reconocer como se arti-

2 La conferencia esta disponible en: https://www.facebook.
com/U.ElClaustro/videos/2234457176791360/

3 También lo hacen autores como Philippe Burgois y Slavoj
Zizek, pero para efectos practicos de este primer acercamiento al
tema, nos centraremos especificamente en Galtung.

* GALTUNG, Johan. Violencia Cultural. Traduccion de Teresa
Toda. Gernika Gogoratuz. 2003. P.p. 9.

culan los tipos de violencia es el triangulo de Johan Gal-
tung. La violencia forma parte de circuitos dinamicos e
interdependientes, esta puede tener diferentes puntos de
inicio y no posee un final absoluto. Asimismo, la gene-
racion y la propagacion de esta herramienta se da por la
relacion entre sus componentes “visibles” y simbdlicos,
por lo cual las modalidades de la violencia se conectan
de manera mas o menos directa.

Las expresiones mas notorias de esa mediacion so-
cial se refieren a los actos que resultan de su aplicacion
directa (por ejemplo, golpes o insultos). Por otra parte,
los componentes que apelan a su perfil velado o “invi-
sible” corresponden a las representaciones y a las prac-
ticas —violencia cultural— y a las estructuras politicas y
econdmicas —violencia estructural—.>

Dice Galtung (partiendo de su definicion de vio-
lencia) que combinando las diferencias entre violen-
cia directa y violencia estructural con cuatro tipos de
necesidades basicas (de supervivencia; de bienestar;
identitaria, de representacion; de libertad), se obtiene
la tipologia siguiente:

Supervivencia | Muerte Los de abajo
pueden estar
tal desventaja
(hambre o en-
fermedades) que
mueren
Bienestar Mutilaciones, Los de abajo
acoso, sancio- | pueden quedar
nes, miseria en un estado
permanente,
no deseado, de
miseria
Identitarias Desocializa- Penetracion,
cion, resociali- | segmentacion
zacion, ciudada-
nia de segunda

Libertad Represion, Marginacion,
detencion, fragmentacion
expulsion

5 Reséndiz Rivera, Nelly Erandy. Violento luego existo. Centro
de Investigaciones sobre América Latina y el Caribe. UNAM. Ciu-
dad de México. 2018. P. p. 101.
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Con respecto a la violencia cultural, Johan Galtung
dice que:

Por violencia cultural queremos decir aquellos aspec-
tos de la cultura, el ambito simbdlico de nuestra exis-
tencia (materializado en religion e ideologia, lengua y
arte, ciencias empiricas y ciencias formales) que puede
utilizarse para legitimar o justificar violencia directa o
estructural.

[...]

La violencia cultural hace que la violencia directa
y la estructural aparezcan, e incluso se perciban, como
cargadas de razoén —o por lo menos no malas—... El estu-
dio de la violencia cultural pone de relieve la forma en
que se legitiman el acto de violencia directa y el hecho
de la violencia estructural y, por lo tanto, resultan acep-
tables a la sociedad.®

Es decir, la violencia cultural —aquella que se
refiere a las representaciones y a las practicas— nos
presentara como razonables la formas en las que se
manifiesta la violencia, invisibilizando lo negativo de
las mismas. Para efectos de este texto, nos enfocare-
mos especificamente en la violencia contra la necesi-
dad basica identitaria, puesto que lo que pretende el
lenguaje incluyente es, en efecto, modificar el lengua-
je para que grupos sociales no previstos en este, en-
cuentren su representacion. La violencia cultural en el
caso de esta necesidad se manifiesta a través del uso
de la correcta gramatica que termina por desocializar
y crear ciudadanias de segunda, penetrar y segmentar.

Aproximarnos a la solucion de esta necesidad es
como sugerimos iniciar el complejo proceso de cons-
truccion de paz en el México contemporaneo.’

3. Construccion de paz

Meéxico tiene una economia de mercado y, desde el
Consenso de Washington durante el gobierno de Car-
los Salinas de Gortari, politicas econdomicas de corte
neoliberal. Rige la conducta de las personas el hege-
moénico multiculturalismo liberal propio de las socie-
dades capitalistas. “La prensa liberal”, dice el filésofo
marxista Slavoj Zizek, “nos bombardea a diario con
la idea de que el mayor peligro de nuestra época es el

® GALTUNG, Johan. Op. Cit. P.p. 7.
7 Uno de los muchos que se necesitan disefiar.
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fundamentalismo intolerante™® y que la forma en que
podemos combatirlo es reconociendo a la otredad.
Asi, Zizek define a la actual ideologia del capitalismo
global:

Esta forma hegemonica del multiculturalismo se basa en
la tesis de que vivimos en un mundo postideologico, en
el que habriamos superado esos viejos conflictos entre
izquierda y derecha, que tantos problemas causaron, y
en el que las batallas mas importantes serian aquellas
que se libran por conseguir el reconocimiento de los di-
versos estilos de vida.’

Es desde este México, el contemporaneo, el que se
inscribe en la critica de Zizek, desde el que se propo-
ne la construccion de paz. (Es el arte, en general, y la
literatura, en particular, el que puede contrarrestar la
fuerza de esta premisa; lo veremos mas adelante.) Por
ahora regresemos a Galtung.

Muchas definiciones de la paz son negativas (como
decir que no violentar las necesidades basicas de las
personas genera paz, en el caso de Galtung); veamos
qué dice Howard Richards en Acerca del concepto de
pacificacion:

“paz” denota las bombas que no caen sobre Belgrado; la
artilleria que no se cierne sobre Zagreb; los adolescentes
que no ciegan la vida de sus compafieros en la cafeteria
de la preparatoria Columbine; los hombres que no ata-
can a sus exesposas; los nazis que no queman judios,
izquierdistas y homosexuales; los hinddes y los musul-
manes que no se amotinan.'’

El significado negativo de la paz conlleva a sus
significados positivos en los que no hay violencia,
asegura Richards: “crear contextos donde las negocia-
ciones puedan tener éxito, expresiones como cultivar
acuerdos, practicar una disciplina espiritual, el desa-
rrollo moral, y fortalecer las instituciones pacificas™!!.

8 ZIZEK, Slavoj. En defensa de la intolerancia. Traduccion de
Javier Eraso Ceballos y Antonio Antén Fernandez. Diario Publico.
2010. P. p. 11.

9 ZIZEK, Slavoj. Ibid. P. p. 11.

1© RICHARDS, Howard. Acerca del concepto de pacificacion.
En ;Cémo construir la paz en el México actual? Textos, autores
y preguntas sobre construccion, educacion y cultura para la paz.
Coordinado por Pietro Ameglio y Tania Ramirez. Plaza y Valdés
Editores y Universidad del Claustro de Sor Juana. México. 2016.
Pp. 113.

" RICHARDS, Howard. /bid. P. p. 114.

No es correcto, sin embargo, y coincidimos con Richards, decir
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Para alcanzar la paz, es necesario que tanto el equi-
librio ecoldgico como las necesidades basicas a las
que nos referimos en el apartado anterior, sean respe-
tadas. Pero para ello, tenemos que acercarnos y aten-
der cuidadosamente cada una de las necesidades para
construir la paz poco a poco. A la necesidad a la que
se aproxima este texto es la identitaria.

a. El fin de la metanarrativas”

En el contexto descrito en los parrafos introductorios
a este capitulo, el posestructuralismo y la postmo-
dernidad se han abierto paso. Desde la Europa de la
segunda mitad del siglo pasado ya se esbozaban los
trazos que las compondrian.

El cuestionamiento a la metanarrativa (Historia)
que se nos habia contado —ya histérica, ya bioldgica,
ya social— descubri6 las relaciones de poder que ante
la mirada de los oprimidos (a la de la mayoria, aclaro)
habia permanecido oculta por mucho tiempo. Exis-
tieron entonces nuevas formas de concebir al mismo
mundo, se generaron nuevas narrativas que reivin-
dicaron a ciertos grupos en la historia y en la socie-
dad, muchas personas dialogaron desde sus propias
experiencias y buscaron su reconocimiento, sin que
simplemente aceptaran la hegemonica concepcion del
mundo, y encontraron formas de representarse en €l.

Esto es importante para la construccion de paz en
el contexto mexicano, porque para reconocer al otro,
tenemos que conocerlo; pero para conocerlo, tenemos
que dialogar, cada uno desde su experiencia propia,
una experiencia que con las metanarrativas no habia
sido tomada en cuenta.

B. Luchas por las formas de representacion

El fin de las metanarrativas permitié que las personas
buscaran otras formas de representacion.

Para ilustrar tal afirmacion, analicemos rapida-
mente dos ejemplos: el caso de Lynda Nead, teodrica
del arte, quien en su teoria sobre el desnudo femenino
adoptd la postura postmoderna de Jacques Derrida
para rechazar el famoso texto de Kenneth Clark que

que una region geografica ha avanzado mas en los procesos de paz
que otras; el mundo es estructuralmente violento, dice Galtung.

12 Para un primer acercamiento al “fin de la Historia” (o de las
metanarrativas), se recomienda el texto de Keith Jenkins titulado
. Por qué la historia? Etica y posmodernidad” editado por el Fon-
do de Cultura Econémica en la coleccion Breviarios.

se basaba en las delimitaciones impuestas por Kant,
en Lo bello y lo sublime, sobre lo que debia conside-
rarse como bello o sublime delimitando/categorizan-
do también a las personas con base en su sexo.

Al iniciar su texto “Teoria del desnudo femenino”,
Nead cita tres fragmentos de textos de Clark, Douglas
y Derrida que descubren la estética que ha estruc-
turado la representacion del cuerpo femenino en el
arte occidental desde la antigiiedad: los contornos, lo
margenes y los marcos: “los procedimientos y formas
que regulan a la vez las maneras en que se muestra
el cuerpo femenino y la conducta adecuada del fu-
turo espectador”13. Kant establecia que la mujer era
bella mientras que el hombre era sublime, porque a
la primera se le podian establecer marcos, limites,
se le podia delinear una forma de ser y al segundo
nol4. Nead, al respecto propone que a la mujer se
le represente en lo sublime y no en lo bello, que no
se establezcan los marcos que delimitan su cuerpo en
lo bello teniendo que ajustarlo a los margenes de la
concepcion cultural de la belleza, sino que, como lo
grandioso, no se pueda contener, que sea sublime.

Otro ejemplo que ilustra la afirmacion anterior, es
la obra de Gloria Anzaldua, filésofa chicana, quien en
el lenguaje de su subcultura “fronteriza”, el “espan-
glish”, busca representarse (y a su realidad) a través
de sus poemas; leamos este fragmento:

This is my home

this thin, edge of
barbwire.

But the skin of the earth is seamless.
The sea cannot be fenced,
el mar does not stop at borders.
To show the white man what she thought of his

arrogance,

Yemaya blew that wire fence down.
This land was Mexican once,
was Indian always
and is.

And will be again.

Yo soy un puente tendido
del mundo gabacho al del mojado,
lo pasado me estira pa’ ‘tras

3 NEAD, Lynda. Teoria del desnudo femenino. Arte, obsceni-
dad y sexualidad. Traduccion de Carmen Gonzalez Marin. Tecnos
y Alianza Editorial. Espafia. 2013. P. p. 18.

14 KANT, Immanuel. Lo bello y lo sublime. Editorial Tomo. P.
p. 12-20.
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y lo presente pa’ ‘delante,
Que la Virgen de Guadalupe me cuide
Ay ay ay, soy mexicana de este lado."

Surgen asi distintas busquedas por la representa-
cion. Asi sucede también con el lenguaje, porque ade-
mas de las diferentes manifestaciones artisticas, este
es también identitario.

c. Lenguaje incluyente

Pero jsera, como dice la Doctora Company Company,
que la neutralidad de la gramatica no tiene una carga
ideologica y/o de valoracion social? Es probable. Sin
embargo, quienes se encargan de interpretar el signi-
ficado (en términos de Saussure) de las palabras lo
hacen con una carga ideologica/social/cultural espe-
cifica.'® Analicemos el siguiente ejemplo para ilustrar
esta afirmacion:

Dos amigos se reunen después de clases. Ambos
estudian en la misma escuela, pero ninguno comparte
profesores con el otro. Para iniciar la conversacion,
el primero le dice al segundo: “jahi viene esa vieja!”,
refiriéndose a su profesora, con quien acababa de te-
ner clase. La imagen que se genera en la mente de
la segunda persona es negativa y quiza el efecto en
cuanto al trato que llegue a tener él con ella, no sea en
un principio positivo. Si, por el contrario, se refiere el
chico a su profesora —a exactamente la misma perso-
na-— sin utilizar la palabra vieja, diciendo en su lugar:
profesora, entonces el significado que adquiere la ex-
presion es positivo. Lo mismo sucede entre la palabra
mujer y las palabras sefiora, sefiorita, dama, en tanto
mujer puede, hasta cierto grado, adquirir un matiz de
obscenidad que no deberia ser utilizado'”.

Veamos que ha pasado en los casos en que quienes
interpretan las palabras gramaticalmente “correctas”,
no son solo un par de amigos sino operadores juridi-
cos, y no solo conversan entre ellos, sino que toman
decisiones que impactan a las demas personas:

15 ANZALDUA, Gloria. Bordelrands. La frontera. The New
Mestiza. Aunt Lute. U. S. A. 2017. P. p. 25.

1o Se recomienda la lectura del articulo Juegos con palabras
de José Ramon Cosio Diaz, publicado el 17 de octubre del 2018
en el diario El Pais. Aqui el enlace: https://elpais.com/internacio-
nal/2018/10/16/mexico/1539725816 426899.html

7 CASTELLANOS, Rosario. La mujer y su imagen, en Mujer
que sabe latin.... Fondo de Cultura Econémica. 2017. P. p. 13.
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Desde su promulgacion hasta 1953, la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su
articulo 34, rezaba:

ARTICULO 34.- Son ciudadanos de la Republica, todos
los que, teniendo la calidad de mexicanos, retnan, ade-
mas, los siguientes requisitos:

I.— Haber cumplido dieciocho afos, siendo casados,
0 veintiuno si no lo son, y

II.— Tener un modo honesto de vivir.

En tal redaccion, se presentaba la palabra genérica,
gramaticalmente correcta, ciudadanos. Los ciudada-
nos tenian las prerrogativas que establecia el articulo
35, entre ellas, el poder votar. Pero, por supuesto, la
interpretacion de dicho articulo sobre quién tenia ciu-
dadania se quedaba al arbitrio de operadores juridicos
que, habiendo interiorizado la cultura machista de su
contexto, interpretaban la palabra como especie y no
como género, excluyendo a la mujer de la ciudadania.
La palabra, por si misma, no tiene carga ideologica,
pero ;qué pasa? Quien la interpreta, si. Esto es de lo
que la citada académica no hablo y por lo que luchan
quienes se opusieron a sus comentarios, los defenso-
res del lenguaje incluyente. En 1953, tras una ardua
lucha por la ciudadania, se obtuvo la reforma de dicho
articulo, que desde entonces se lee, en su primera ora-
cion: “Son ciudadanos de la Republica los varones y
las mujeres”.'®

Entendiendo ahora la importancia del uso del len-
guaje incluyente, podremos entender por qué Olympe
de Gouges (Marie Gouze), en 1791, dos afios después
de que la Asamblea Nacional Constituyente francesa
aprobara la Declaracion de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano, presentara a la misma Asamblea
para ser refrendada, su Declaracion de los Derechos
de la Mujer y la Ciudadana, en la que parafraseaba
a la anterior reivindicando a las mujeres, visibilizan-
dolas en el lenguaje que uso, interrogando a los hom-
bres —en el prologo que antecedio6 al preambulo de la
declaracion—: “Homme, es-tu capable d’étre juste?”,
e invitando a las mujeres a despertar y a luchar por
sus derechos en el epilogo:

18 Para fortalecer la idea de que la reforma fue hecha con el ob-
jeto de incluir a la mujer a la categoria de ciudadana, se recomienda
la lectura la exposicion de motivos de dicha reforma constitucional
al articulo.
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iMujer, despierta!; el arrebato de la razon se hace oir
en todo el universo; reconoce tus derechos. El potente
imperio de la naturaleza ha dejado de estar rodeado de
prejuicios, fanatismo, supersticion y mentiras. La antor-
cha de la verdad ha disipado todas las nubes de la nece-
dad y la usurpacion. El hombre esclavo ha redoblado sus
fuerzas y ha necesitado apelar a las tuyas para romper
sus cadenas. Pero una vez en libertad, ha sido injusto
con su compaiiera. jOh, mujeres!, jmujeres!, ;cuando
dejaréis de estar ciegas?, ;qué ventajas habéis obtenido
de la revolucion?: un desprecio mas marcado, un desdén
mas visible. [...] Cualesquiera sean los obstaculos que
os opongan, podéis superarlos; os basta con desearlo."

De igual forma, entenderemos por qué en la con-
temporanea Republica Bolivariana de Venezuela, a
cuya Constitucion se le ha hecho burla en el mundo,
establece en su contenido lo que ilustra perfectamente
el articulo 41, citado a continuacion:

Articulo 41. Sélo los venezolanos y venezolanas por
nacimiento y sin otra nacionalidad, podran ejercer los
cargos de Presidente o Presidenta de la Republica, Vice-
presidente Ejecutivo o Vicepresidenta Ejecutiva, Presi-
dente o Presidenta y Vicepresidentes o Vicepresidentas
de la Asamblea Nacional, magistrados o magistradas del
Tribunal Supremo de Justicia, Presidente o Presidenta
del Consejo Nacional Electoral, Procurador o Procura-
dora General de la Republica, Contralor o Contralora
General de la Republica, Fiscal o Fiscala General de la
Republica, Defensor o Defensora del Pueblo, Ministros
o Ministras de los despachos relacionados con la seguri-
dad de la Nacion, finanzas, energia y minas, educacion;
Gobernadores o Gobernadoras y Alcaldes o Alcaldesas
de los Estados y Municipios fronterizos y aquellos con-
templados en la ley organica de la Fuerza Armada Na-
cional.

Para ejercer los cargos de diputado o diputada a la
Asamblea Nacional, Ministro o Ministra, Gobernadores o
Gobernadoras y Alcaldes o Alcaldesas de Estados y Mu-
nicipios no fronterizos, los venezolanos y venezolanas
por naturalizacion deben tener domicilio con residencia
ininterrumpida en Venezuela no menor de quince afios y
cumplir los requisitos de aptitud previstos en la ley.

Pero vayamos, ahora, un poquito mas alla de la
representacion de la mujer en el lenguaje. ;Qué pasa

1 Declaracion de los Derechos de la Mujer y la Ciudadana.

con aquellas personas que no se identifican ni con uno
ni con otra, o que toman elementos de los dos géne-
ros, pero no se limitan a uno de los dos? Cuando la
ley (u otros textos en los que tengan que ser tomados
en cuenta) no las contemplan, dejan de existir para los
efectos de dichos textos20. De ahi la necesidad de en-
contrar otras formas de representacion en el lengua-
je modificando palabras gramaticalmente correctas,
pero sociopoliticamente excluyentes.

d. Derecho como instrumento

El Derecho, deciamos al principio, es dificil de defi-
nir; querer intentarlo es enfrentarse a su complejidad
de una forma reduccionista y simplista. Eso no es lo
que pretendemos aqui. Lo que se quiere lograr en este
apartado es proponer una lectura del Derecho como
instrumento para la construccion de paz.

El Derecho sirve para prevenir conflictos; en mate-
ria de derechos humanos, a través de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, obliga a
las autoridades a promoverlos, respetarlos, prote-
gerlos y garantizarlos, y obliga al Estado a prevenir,
investigar, sancionar y reparar las violaciones a los
mismos?'. La identidad, ademds de ser una necesidad
basica, es un derecho humano, por lo tanto debe ser
promovido, respetado, protegido y garantizado por
todas las autoridades y, en caso de ser violado, el Es-
tado deber prevenir la repeticion, investigar la viola-
cion, sancionarla y repararla.

En los ordenamientos juridicos mexicanos el len-
guaje se ha desdoblado para incluir a la mujer (ejem-
plo es el articulo 34 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos).

Asimismo, en 20006, se decret6 la Ley General para
la Igualdad entre Mujeres y Hombres favoreciendo
politicas inclinadas a generar una igualdad sustan-
cial entre hombre y mujeres. En la reforma de 2014 a
dicha Ley, establecié como obligacion del Estado la
promocioén del lenguaje incluyente.?

2 La ley no siempre contempla a todas las personas: hasta hace
poco en la Ciudad de México, y todavia en algunas entidades fede-
rativas de la Republica, la institucion del matrimonio unicamente
es valida para parejas heterosexuales; en toda la Republica lo es
unicamente para las relaciones monogamicas. Excluyen tanto a las
parejas de un solo sexo como a quienes piensen en términos de
poliamor.

21 Articulo 1. Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

22 También ha incluido la experiencia de la mujer en otros senti-
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4. Derecho, literatura y lenguaje

Para lo anterior, el Derecho puede servirse de la lite-
ratura. O, mejor dicho, la literatura puede influir en el
Derecho a través de los operadores juridicos. Expli-
quemos esto:

En la teoria literaria existe lo que se denomina la
teoria de los mundos posibles. Esta teoria establece
que la literatura es una herramienta para “crear re-
tratos de la realidad, transformarla y dar a conocer
mundos nuevos, fantasticos y alternos que han dado
a las comunidades conocimientos y saberes propios
que alimentan el espiritu y un saber colectivo™®. En
otras palabras, a través de la literatura se pueden plan-
tear utopias (pudiendo ser estas, como constructos,
propuestas de mundos mejores desde las experiencias
que no se han hegemonizado; nuevas formas de re-
presentacion derivadas del fin de las metanarrativas).

Pero, mas alla de ser una mera propuesta, ;puede
esta influir en sus lectores? En su libro Leer la men-
te24, Jorge Volpi explica los procesos neuronales que
experimentan los lectores de literatura de ficcion en
contraposicion con aquellos por los que pasan aque-
llas personas que leen literatura de no-ficcion, como
la académica. En resumen, presentando los resultados
de los estudios que llevaron a cabo instituciones de in-
vestigacion de neuronas regenerativas, Volpi conclu-
ye que la literatura es una herramienta evolutiva del
ser humano porque permite, a través de la activacion
de las neuronas espejo de su lector, que este ultimo
adquiera las experiencias individualizadas del perso-
naje del que intenta adivinar las futuras acciones; esto
tiene como efecto, a grandes rasgos, el desarrollo de
empatia en las personas.”> Empatia necesaria para el
reconocimiento de la otredad. Influencia que impacta-
ra a las decisiones del lector operador juridico.?

dos; por ejemplo, con la tipificacion del feminicidio.

» Ramirez, Tania y Landa, Estefania. Otros mundos posibles:
una leccion desde la literatura para construir la paz. En ;Como
construir la paz en el México actual? Textos, autores y preguntas
sobre construccion, educacion y cultura para la paz. Coordinado
por Pietro Ameglio y Tania Ramirez. Plaza y Valdés Editores y
Universidad del Claustro de Sor Juana. México. 2016. P.p. 249.

24 Para una introduccion a la literatura neurocognitiva, se reco-
mienda la lectura del ensayo Literatura neurocognitiva: El poder
transformador de las letras, de Luis Javier Plata Rosas, publicado
en la Revista Nexos en noviembre 1 del 2016.

» Volpi, Jorge. Leer la mente. Punto de lectura. México. 2015.

2 Se recomienda la lectura de la sentencia People of the State
of California vs Lawrence Ferlinghetti. Se recomienda la pelicula
Howl (Direccion: Rob Epstein y Jeffrey Friedman; 2010; protago-
nizada por James Franco como Allen Gisnberg), en la que se inter-
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Aquellos operadores juridicos que no tinicamente
dediquen su tiempo a la lectura de textos académicos
o juridicos, en general, sino que también se adentren
al mundo de la literatura de ficcion®’ (que no estaria
de mas que las escuelas de Derecho incluyeran en su
plan de estudios una materia dedicada a la lectura de
literatura de ficcion), lo mas seguro es que terminaran
reconociendo a la otredad. Asi, al momento en que
tengan que tomar decisiones (legislativas, judiciales,
etcétera) que afecten a las demas personas, lo haran
no desde su propia experiencia de vida, sino empati-
zando con estas y optando por lo que favorezca a las
personas y que tienda a resolver los conflictos de fon-
do. Por ejemplo, en los casos en los que el lenguaje no
represente a ciertos grupos de personas y tengan que
interpretarlo, lo haran a su favor.

Asimismo, podran instrumentalizar la literatura
para efectos de que quienes no son operadores juridi-
cos, entren en el mismo proceso de “empatizacion”.
Veamos:

5. Una propuesta desde el derecho penal

En el apartado anterior, afirmamos que el Derecho
sirve para prevenir conflictos y que la literatura per-
mite al lector adquirir experiencias individualizadas
de algun personaje teniendo como consecuencia final
la generacion de empatia en las personas.

Esta es una relacion entre el Derecho y la literatura
que, tanto el legislador como el juzgador, deben apro-
vechar para lograr una verdadera reincidencia por
parte de los sujetos delictivos. Como veremos en los
siguientes parrafos, es una herramienta que ayudara
a generar en el delincuente una verdadera conviccion
que le impida volver a actuar de esa forma.

México es un Estado democratico de derecho que
tiene distintas funciones entre las que se encuentra la
de lidiar con el problema de seguridad publica, asegu-
rando la proteccion efectiva de todos los miembros de
la sociedad; tratindose del derecho penal, una de las
formas en las que cumple con esta funcion es a través
de la pena.

La pena en un Estado democratico de derecho
cumple tanto con una funcion retributiva como con
una funcién preventiva, con el objeto de proteger los

preta el juicio referido.
7 La literatura seleccionada debe ser elegida minuciosamente
con base en el interés que sugiere este texto.
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bienes juridicos que, por consenso, la sociedad consi-
dera que son los mas importantes.

Tratandose de la funcion preventiva de la pena,
esta puede ser general o especial: la general atribuye
un significado directo de regulacion social a la norma
penal, para transmitir, al destinatario de la norma, un
mensaje intimidatorio. Este mensaje no es otra cosa
que una norma secundaria que impone un imperativo
en forma de mandato que, en caso de ser desobede-
cido, obliga al juez a imponer una sancion a dicha
conducta.

Pero la pena también tiene una funcion preventiva
especial o particular e implica una intimidacion a la
persona que delinquié para que sea reincidente, pero
también se busca la reinsercion social de la persona, y
en esta funcidn reinsertora de la pena, que toma rele-
vancia para este trabajo.

Una de las herramientas, tanto preventiva como de
reinsercion social, que el legislador le ha dado al juez,
al menos en el codigo penal vigente para la Ciudad
de México, la encontramos en el articulo 34, el cual
dispone lo siguiente:

ARTICULO 34 (Concepto y duracién). El tratamien-
to en libertad de imputables, consiste en la aplicacion,
segun el caso, de las medidas laborales, educativas, de
salud o de cualquier otra indole autorizadas por la ley,
orientadas a la readaptacion social del sentenciado y
bajo la supervision de la autoridad ejecutora.

Esta pena podra imponerse como pena autébnoma o sus-
titutiva de la prision, sin que su duracion pueda exceder
de la correspondiente a la pena de prision sustituida. [...]
En todo caso pena y medida deberan garantizar la digni-
dad y la libertad de conciencia del sentenciado. (Enfasis
afladido)

En el mismo sentido, en el Cédigo Nacional de
Procedimientos Penales encontramos la suspension
provisional del procedimiento como salida alterna al
procedimiento:

Articulo 191. Definicion

Por suspension condicional del proceso debera enten-
derse el planteamiento formulado por el Ministerio
Publico o por el imputado, el cual contendra un plan
detallado sobre el pago de la reparacion del daio y el
sometimiento del imputado a una o varias de las con-
diciones que refiere este Capitulo, que garanticen una

efectiva tutela de los derechos de la victima u ofendido y
que, en caso de cumplirse, pueda dar lugar a la extincion
de la accion penal.

Articulo 192. Procedencia

La suspension condicional del proceso, a solicitud
del imputado o del Ministerio Publico con acuerdo de
aquél, procedera en los casos en que se cubran los requi-
sitos siguientes:

Que el auto de vinculacion a proceso del imputado se
haya dictado por un delito cuya media aritmética de la
pena de prision no exceda de cinco afios;

Que no exista oposicion fundada de la victima y
ofendido, y

Que hayan transcurrido dos afios desde el cumpli-
miento o cinco afios desde el incumplimiento, de una
suspension condicional anterior, en su caso. |[...]

Articulo 195. Condiciones por cumplir durante el pe-
riodo de suspension condicional del proceso

El Juez de control fijara el plazo de suspension condi-
cional del proceso, que no podra ser inferior a seis meses
ni superior a tres afos, y determinara imponer al impu-
tado una o varias de las condiciones que debera cum-
plir, las cuales en forma enunciativa mas no limitativa
se seflalan:

[...]

XIV. Cualquier otra condicion que, a juicio del Juez
de control, logre una efectiva tutela de los derechos de
la victima.

Para fijar las condiciones, el Juez de control podra dis-
poner que el imputado sea sometido a una evaluacion
previa.

El Ministerio Publico, la victima u ofendido, podran
proponer al Juez de control condiciones a las que con-
sideran debe someterse el imputado. El Juez de control
preguntara al imputado si se obliga a cumplir con las
condiciones impuestas y, en su caso, lo prevendra sobre
las consecuencias de su inobservancia.

Es un instrumento procesal que detiene el ejercicio
de la accion penal a favor de un sujeto imputado por
la comision de un ilicito, quien se somete, durante un
plazo, a una prueba en la cual debera cumplir satis-
factoriamente con ciertas y determinadas instruccio-
nes que imparta el Tribunal para el caso concreto, a
cuyo término se declara extinguida la accidon penal,
sin consecuencias juridico penales posteriores.

Se puede afirmar que las condiciones son activi-
dades pensadas por el legislador, encaminadas a que
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“el imputado aprenda la leccion” y adquiera habili-
dades o capacidades que le impidan volver cometer
un delito de la misma naturaleza. Por lo tanto, tienen
una naturaleza preventiva y el legislador deja abierta
la posibilidad de que sean las partes quienes las pro-
pongan.

De los preceptos anteriormente citados, tanto del
tratamiento en libertad de imputables como en la sus-
pension condicional del procedimiento, se puede des-
prender que la aplicacion de medidas educativas y las
condiciones que se pueden imponer al sujeto delictivo
son facultades potestativas del juez o de las partes;
sin embargo, parece conveniente que ello no sea asi
tratandose de delitos que, para cometerse, la conducta
desplegada implique necesariamente violencia contra
la identidad de las personas.

Tratandose de estos delitos, deberia de ser obliga-
torio que la pena que se imponga, ademas de si se es
acreedor de una pena privativa de libertad o una pena
pecuniaria, que se imponga la medida al sentenciado
o la condicion si se trata de suspension condicional
del procedimiento, de leer literatura que lo haga com-
prender y empatizar con su victima y que no quede al
arbitrio del juez decidir si se aplica o no.

6. Legislacion mexicana vigente

Ademas del ya citado articulo primero constitucio-
nal en el que se establece la obligacion de promover,
proteger, garantizar los derechos humanos a las per-
sonas, hacemos referencia a la Ley General para la
Igualdad entre Mujeres y Hombres (LGIMH): el 5 de
diciembre de 2014, durante el gobierno del presidente
Enrique Pefia Nieto, por decreto del Congreso de los
Estados Unidos Mexicanos, se reformaron las frac-
ciones X y XI, y se adicion6 una duodécima fraccion
al articulo 17, del capitulo primero de la politica na-
cional en materia de igualdad, del titulo tercero, de la
LGIMH, para leerse como sigue:

ARTICULO 17.- La Politica Nacional en Materia de
Igualdad entre mujeres y hombres debera establecer las
acciones conducentes a lograr la igualdad sustantiva en
el ambito, econémico, politico, social y cultural.
La Politica Nacional que desarrolle el Ejecutivo Fe-
deral debera considerar los siguientes lineamientos:
[...]

X. En el sistema educativo, la inclusion entre sus
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fines de la formacion en el respeto de los derechos y
libertades y de la igualdad entre mujeres y hombres, asi
como en el ejercicio de la tolerancia y de la libertad den-
tro de los principios democraticos de convivencia; asi
como la inclusion dentro de sus principios de calidad, de
la eliminacion de los obstaculos que dificultan la igual-
dad efectiva entre mujeres y hombres;

XI. Incluir en la formulacion, desarrollo y evaluacion
de politicas, estrategias y programas de salud, los meca-
nismos para dar atencion a las necesidades de mujeres y
hombres en materia de salud;

XII. Promover que, en las practicas de comunicacion
social de las dependencias de la Administracion Publi-
ca Federal, asi como en los medios masivos de comu-
nicacion electronicos e impresos, se eliminen el uso de
estereotipos sexistas y discriminatorios e incorporen un
lenguaje incluyente.?

Esta reforma sirvio para reforzar lo ya establecido
por el articulo primero de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos.

7. Manuales

Sobre como hacer uso del lenguaje incluyente mu-
chas dependencias gubernamentales (a las que el De-
recho ha instado a actuar al respecto) y privadas han
publicado y distribuido de forma gratuita manuales
que recomiendan y explican su uso. Aqui los princi-
pales que se pueden encontrar en linea:

» Guia para el uso de un lenguaje incluyente y no
sexista en la cndh.

* Manual de comunicacion no sexista. Hacia un
lenguaje incluyente. Del Instituto Nacional de
las Mujeres.

* Recomendaciones para el uso incluyente y no
sexista del lenguaje. De la segob, conapred, la
Comision Nacional para Prevenir y Erradicar la
Violencia Contra la Mujer e inmujeres.

* Recomendaciones para el uso de un lenguaje
incluyente. De Nacional Financiera. Banca de
Desarrollo.

* Manual para el uso de un lenguaje incluyente
y con perspectiva de género. De la segob, la
Comision Nacional para Prevenir y Erradicar la
Violencia Contra la Mujer y la cdhdf.

2 Ley General para la Igualdad entre Mujeres y Hombres.
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* Lineas de comunicacion interna para el uso del
lenguaje incluyente y no sexista. De la Comi-
sion Nacional para Prevenir y Erradicar la Vio-
lencia Contra la Mujer.

8. Conclusiones

PRIMERA. Etiquetar un problema es definir la pos-
tura desde la cual se le va a hacer frente y el tipo de
atencion que merecera. El titulo de este trabajo pre-
tende relacionar al Derecho, a la literatura y al len-
guaje con la construccion de paz. La postura en la
etiqueta es clara: la interdisciplinariedad y el trabajo
conjunto para terminar con un tipo de violencia en un
camino hacia la paz. Este trabajo representa un primer
acercamiento a un tema que no es menor, y que mas
adelante sera tratado con mayor profundidad, por lo
que se presenta como un texto introductorio.

SEGUNDA. Existen muchas formas en las que se
ejerce y se manifiesta la violencia, y algunas estan re-
lacionadas con el impedimento de la satisfaccion de
las necesidades basicas de las personas, como la iden-
titaria. Este trabajo se centra unicamente en un tipo
de violencia —la que se genera cuando se violenta la
necesidad basica de representacion—.

TERCERA. La propuesta de este trabajo en cuanto
al Derecho como disciplina, es leerlo como una he-
rramienta para construir paz. Es necesario mencionar
que esta ultima debe ser analizada desde diversas
aristas, y que su construccion es demasiado compleja
y requiere, ademas de la participacion de numerosas
disciplinas y el trabajo comunitario de las personas,
analizarse en los contextos especificos en los que se
desea trabajar. Este trabajo se propone en el contexto
del México contemporaneo, el multiculturalista libe-
ral.

CUARTA. De la literatura también se propone
una lectura como herramienta que puede ayudar en
la construccion de paz. Para ello, nos detenemos en
la teoria de los mundos posibles y en los estudios de
literatura neurocognitiva sintetizados por Jorge Volpi
en Leer la mente.

QUINTA. Sobre el lenguaje, reparamos en este
como una forma de representacion de las diversas
experiencias de vida, y sugerimos la aceptacion, pro-
mocion y uso del lenguaje incluyente para efecto de
satisfacer una necesidad basica y un derecho humano
de las personas, con el objeto de que su existencia y

su forma de vida encuentren también espacio en las
instituciones juridicas y gubernamentales.

SEXTA. La relacion entre el Derecho y la literatu-
ra admite diversas posibilidades. Para esta investiga-
cion, nos detenemos en dos: la influencia —derivada
de procesos neurocognitivos— que puede tener la lec-
tura de literatura de ficcion y poética en los operado-
res juridicos del Estado y, por ende, en sus decisiones;
y aquella en la que las normas juridicas y las resolu-
ciones judiciales pueden tomar a la literatura como
herramienta para alcanzar ciertos fines, como preve-
nir la reincidencia.

SEPTIMA. Se plantea una propuesta desde el De-
recho Penal con el objeto de acercar al lector a una
de las posibilidades materiales de la relacion entre la
literatura y el derecho que pueden coadyuvar en la
disminucion de los indices de reincidencia en aque-
llos delitos que dafien la necesidad identitaria de las
personas. Y se presentan la legislacion vigente que
promueve el uso del lenguaje incluyente y una lista
de manuales que se han disefiado para su uso efectivo.
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El bloqueo de cuentas en México y su impacto en los
derechos humanos

Sergio Alonso Rodriguez Instituto Nacional de Ciencias Penales

\

RESuMEN: El articulo 115 de la Ley de Instituciones de Crédito faculta a la Unidad de Inteligencia Finan-
ciera de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico para bloquear cuentas bancarias de clientes que,
presuntamente, podrian destinarlas a actos, omisiones u operaciones con recursos de procedencia ilicita.
La norma fue impugnada a través de juicios de amparo que resolvio la Segunda Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, lo cual origino una tesis de jurisprudencia que ha permitido el desbloqueo de
muchas cuentas, sobre la base de que la unidad mencionada no actuo en cumplimiento de compromisos
internacionales suscritos por México. Ahora bien, cuando la Primera Sala resolvio otro amparo en el que
se impugno el mismo precepto, se concluyo que este es inconstitucional por permitir a la unidad referida
que actue como si fuera competente para investigar y perseguir delitos. En este articulo se sintetizan y
comentan ambas resoluciones, que dieron lugar a una contradiccion de criterios aun no resuelta por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

PALABRAS CLAVE: bloqueo de cuentas, medidas cautelares, competencia, investigacion penal, presuncion de
inocencia, derechos humanos

%

ABSTRACT: Article 115 of the Ley de Instituciones de Crédito empowers the Financial Intelligence Unit of
the Ministry of Finance and Public Credit to block bank accounts of clients that, presumably, could use
them for acts, omissions or operations with resources of illicit origin. The article was contested through
several amparo trials that were resolved by the Second Chamber of the Supreme Court of Justice of Mexico,
which originated a precedent that has allowed the unblocking of many accounts, on the basis that the men-
tioned Unit has not acted in compliance with international commitments signed by Mexico. However, when
the First Chamber resolved another amparo in which the same provision was challenged, it was concluded
that it is unconstitutional because it allows the referred Unit to act as if it were competent to investigate
and prosecute crimes. In this article, both resolutions, which gave rise to a contradiction of criteria not yet
resolved by the Supreme Court, are summarized, and commented.

KEy worbps: account blocking, precautionary measures, jurisdiction, criminal investigation, presumption
of innocence, human rights
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I. Introduccion

En su edicion del 22 de septiembre de 2020, La Razon
de México publicod que, gracias a una jurisprudencia
“promovida por Medina Mora”, se desbloquearon 800
000 000 de pesos de cuentas de Kamel Nacif.! La in-
tervencion del entonces ministro de la Corte Eduardo
Medina Mora® consistio en ser ponente del amparo
en revision 806/2017, uno de los cinco® que resolvio
la Segunda Sala de la Suprema Corte en el mismo
sentido,* dando origen a esta tesis de jurisprudencia:

ACTOS, OPERACIONES O SERVICIOS BANCA-
RIOS. SUBLOQUEO ES CONSTITUCIONAL CUAN-
DO SE REALIZA PARA CUMPLIR COMPROMISOS
INTERNACIONALES (INTERPRETACION CON-
FORME DEL ARTICULO 115 DE LA LEY DE INS-
TITUCIONES DE CREDITO). El precepto referido al
prever que las instituciones de crédito deberan suspender
de forma inmediata la realizacion de actos, operaciones
o servicios con los clientes o usuarios que la Secretaria
de Hacienda y Crédito Publico les informe mediante una
lista de personas bloqueadas, contiene una medida cau-
telar de indole administrativa, la cual, para ser valida en

! La Razon online, “Jurisprudencia promovida por Medina Mora
permitié desbloqueo de 800 mdp a Kamel Nacif”, en https://www.
razon.com.mx/mexico/controvertida-decision-judicial-liberaron-
recursos-kamel-nacif-santiago-nieto-406190. Consultado el 22 de
septiembre de 2020.

2 Fue nombrado ministro por el Senado de la Republica el 10 de
marzo de 2015, y renuncio al cargo el 3 de octubre de 2019, luego
de que se hiciera publico que la Unidad de Inteligencia Financiera
de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico lo investigaba por
presunto lavado de dinero. El Senado aprob¢ la dimisién el 8 de oc-
tubre. Cfi: Milenio digital, “;Quién es Eduardo Medina Mora?”, en
https://www.milenio.com/politica/quien-es-eduardo-medina-mora.
Consultado el 25 de septiembre de 2020.

3 Los otros amparos en revision fueron el 1150/2017, el
1181/2017, el 1231/2017 y el 124/2018, resueltos entre febrero y
abril de 2018.

4 La jurisprudencia por reiteracion se fundamenta en los articu-
los 222 a 224 de la Ley de Amparo.
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relacion con el principio constitucional de seguridad ju-
ridica, de su regulacion habra de advertirse respecto de
qué tipo de procedimiento jurisdiccional o administrati-
vo se implementa. En consecuencia, debe realizarse una
interpretacion conforme del articulo 115 de la Ley de
Instituciones de Crédito a efecto de que sea acorde con
el principio constitucional mencionado, de la siguiente
manera: a) La atribucién unicamente puede emplearse
como medida cautelar relacionada con los procedimien-
tos relativos al cumplimiento de compromisos interna-
cionales asumidos por nuestro pais, lo cual se actuali-
za ante dos escenarios: i) Por el cumplimiento de una
obligacion de caracter bilateral o multilateral asumida
por México, en la cual se establezca de manera expresa
la obligacion compartida de implementar este tipo de
medidas ante solicitudes de autoridades extranjeras; o
ii) Por el cumplimiento de una resolucion o determina-
cion adoptada por un organismo internacional o por una
agrupacion intergubernamental, que sea reconocida con
esas atribuciones por nuestro pais a la luz de algln tra-
tado internacional. b) Sin embargo, la atribucion citada
no puede emplearse validamente cuando el motivo que
genere el bloqueo de las cuentas tenga un origen estric-
tamente nacional, pues al no encontrarse relacionada
con algun procedimiento administrativo o jurisdiccional
especifico, resultaria contraria al principio de seguridad
juridica.’

Este criterio, que ayudo a 294 personas a lograr el
desbloqueo de sus cuentas entre 2019 y el 22 de sep-
tiembre de 2020,° es objeto de la denuncia relativa a

5 Tesis 2a./J. 46 /2018 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacion, Décima Epoca, Libro 54, mayo de 2018, t. II, p.
1270. Publicada el viernes 18 de mayo de 2018 a las 10:23 horas en
el Semanario Judicial de la Federacion. Registro: 2016903

¢ Infobae, “UIF desbloque6 800 millones de pesos a Kamel Na-
cif, sefialado por trata de blancas y corrupcion”, en https://www.
infobae.com/america/mexico/2020/09/22/uif-desbloqueo-800-mi-
llones-de-pesos-a-kamel-nacif-senalado-por-trata-de-blancas-y-
corrupcion/#:~:text=La%20UIF%20inform%C3%B3%20que%20
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la contradiccion de tesis” 42/2020, al contender con el
derivado del amparo en revision 1214/2016, resuelto
por la Primera Sala el 4 de octubre de 2017, y cuyo
ponente fue el ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo.
A la fecha de elaboracion de este articulo, el Pleno de
la Suprema Corte no ha resuelto la contradiccion. En
términos generales, los asuntos se refieren al alcance
de la facultad de la Unidad de Inteligencia Financiera
(urF) de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico
(sHCP) para bloquear cuentas, con el proposito de pre-
venir y detectar actos, omisiones u operaciones con
recursos de procedencia ilicita, pues, como se vera,
parece notorio que ese érgano ejerce atribuciones que
solo corresponden al Ministerio Publico de la Fede-
racion (Mp), Unico ente facultado constitucionalmente
para investigar delitos.

En las lineas que siguen se sintetizaran los ampa-
ros en revision 806/2017% y 1214/2016,° y después se
ofreceran algunas consideraciones sobre el sentido en
que podria resolverse la contradiccion de criterios.

I1. El amparo en revision 806/2017:
constitucionalidad del bloqueo cuando se hace
para cumplir compromisos internacionales

En este proceso, el quejoso adujo que combatia la va-
lidez de todo el articulo 115 de la Ley de Instituciones
de Crédito (Lic); sin embargo, la Segunda Sala advir-
tid que, en realidad, las porciones normativas recla-
madas eran estas:

Las instituciones de crédito deberan suspender de forma
inmediata la realizacion de actos, operaciones o servi-
cios con los clientes o usuarios que la Secretaria de Ha-
cienda y Crédito Publico les informe mediante una lista
de personas bloqueadas que tendra el caracter de confi-
dencial. La lista de personas bloqueadas tendra la finali-
dad de prevenir y detectar actos, omisiones u operacio-
nes que pudieran ubicarse en los supuestos previstos en
los articulos referidos en la fraccion I de este articulo.

294,del%202019%20a%201a%20fecha&text=La%20Unidad%20
de%20Inteligencia%?20Financiera,corrupci%C3%B3n%20y%20
trata%20de%20blancas. Consultado el 28 de septiembre de 2020.

7 La jurisprudencia por contradiccion de tesis se regula en los
articulos 216, 225, 226 y 227 de la Ley de Amparo.

8 Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima
Epoca, Libro 54, mayo de 2018, t. II, p. 1245 y ss. Registro: 27825

? Consultable en https://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/
PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=208531

La obligacion de suspension a que se refiere el parra-
fo anterior dejara de surtir sus efectos cuando la Secre-
taria de Hacienda y Crédito Publico elimine de la lista
de personas bloqueadas al cliente o usuario en cuestion.

La Secretaria de Hacienda y Crédito Publico estable-
cerd, en las disposiciones de caracter general a que se re-
fiere este articulo, los parametros para la determinacion
de la introduccion o eliminacion de personas en la lista
de personas bloqueadas.

La constitucionalidad de esta normativa se impug-
no6 en relacion con las disposiciones 70a., 71a., 72a. y
73a. de las Disposiciones de Caracter General a que
se refiere el Articulo 115 de la Ley de Instituciones de
Crédito.

La Sala determind que la facultad para incluir
a alguien en la lista de personas bloqueadas es una
medida cautelar, no una sancion. Las medidas cau-
telares son resoluciones provisionales, accesorias y
sumarias, y su objeto radica en suplir interinamente
la falta de una resolucién, asegurando su eficacia.10
Con ellas se pretende garantizar la existencia de un
derecho que podria verse menoscabado, de ahi que
puedan considerarse de interés publico, al hacer des-
aparecer provisionalmente una situacion acaso anti-
juridica. Por lo anterior, devienen actos de molestia,
toda vez que sus efectos provisionales se sujetan al
resultado del procedimiento administrativo o jurisdic-
cional que se desarrolle. Mas aun, la medida cautelar
indicada en la especie es administrativa, pues deriva
no de una resolucion ministerial o judicial en materia
penal, sino de una orden emitida por una autoridad
administrativa en ejercicio de sus funciones, a fin de
proteger al sistema financiero.

La Sala destaco que el mp ejercera sus atribucio-
nes a partir de la informacion recabada por la urF; sin
embargo, ello no implica que la emision de la lista
de personas bloqueadas tenga caracter penal, pues, se
insiste, el acto emana de una autoridad administrativa
para proteger al sistema financiero, independiente-
mente de que los datos en cuestion acaben usandose
para formular una denuncia, caso en el cual el mp si
ejercera atribuciones penales.

10 Cfr. Tesis P/J. 21/98, de rubro: “MEDIDAS CAUTELA-
RES. NO CONSTITUYEN ACTOS PRIVATIVOS, POR LO QUE
PARA SU IMPOSICION NO RIGE LA GARANTIA DE PREVIA
AUDIENCIA.” Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena Epoca, t. VII, marzo de 1998, p. 18. Registro: 196727
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Por otra parte, segun el articulo 15, fraccion I, in-
ciso a), del Reglamento Interior de la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico (rRisHcP), la UIF es com-
petente para establecer medidas y procedimientos
enderezados a prevenir y detectar actos, omisiones
u operaciones que pudieran favorecer, prestar ayuda,
auxilio o cooperacion de cualquier especie para la
comision de los delitos de terrorismo y su financia-
miento, o de operaciones con recursos de procedencia
ilicita, ante lo cual, segun la fraccion X del articulo ci-
tado, podria recibir y recopilar pruebas, constancias,
reportes, avisos, documentacion, datos, imagenes e
informes sobre tales conductas, integrando los expe-
dientes respectivos.

En ese sentido, la fraccion XIII del articulo 15 del
RrisHCP indica que la UIF podra denunciar, ante el mp,
las conductas precisadas en el parrafo anterior, auna-
do a que la fraccion XXXII del propio numeral sefiala
que la UIF podra integrar la lista de personas cuyas
cuentas se hayan bloqueado, asi como a quienes haya
eliminado de ella.

El ejercicio de la facultad consistente en bloquear
cuentas bancarias se origina en la actualizacion de
las atribuciones de dicha autoridad administrativa,
lo cual, si se dan los supuestos juridicos necesarios,
puede originar la actividad del mp, que retomara la
informacion obtenida y la utilizara en el ejercicio de
sus funciones, de caracter penal solo hasta ese mo-
mento."!

La porcidén normativa impugnada no contiene un
listado de supuestos en los cuales se procedera al
bloqueo de cuentas; con todo, remite a otra parte del
propio articulo 115 de la Lic, al sefialar que el bloqueo
se endereza a prevenir y detectar actos, omisiones u
operaciones que se ubiquen en los supuestos que, a
su vez, prevén los articulos a que refiere la fraccion 1
de dicho numeral. La disposicion de mérito establece:

Las instituciones de crédito, en términos de las dispo-
siciones de caracter general que emita la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico, escuchando la previa opi-

' El sistema juridico mexicano admite que algunas autoridades
recaban informacion en el ambito administrativo, que el MPF uti-
liza posteriormente al desplegar sus facultades de caracter penal.
Por ejemplo, la Auditoria Superior de la Federacion, en términos
del articulo 21, fraccion XVII, de su Reglamento Interior, puede
reunir, integrar y presentar la documentacion y evidencias necesa-
rias para promover las denuncias o querellas penales sobre hechos
que afecten su patrimonio o en las que tenga interés juridico. Cfr:
Considerando Quinto del amparo en revision 806/2017, p. 34.
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nion de la Comision Nacional Bancaria y de Valores,
estaran obligadas, en adicién a cumplir con las demas
obligaciones que les resulten aplicables, a:

1. Establecer medidas y procedimientos para prevenir
y detectar actos, omisiones u operaciones que pudieran
favorecer, prestar ayuda, auxilio o cooperacion de cual-
quier especie para la comision de los delitos previstos en
los articulos 139 06 (sic) 148 Bis del Codigo Penal Fede-
ral o que pudieran ubicarse en los supuestos del articulo
400 Bis del mismo Codigo.

Si bien el articulo 115 de la Lic remite a disposicio-
nes contenidas en el Codigo Penal Federal (cpr), ello
no implica que tal atribucion sea penal, a despecho de
que, a su vez, las conductas puedan tener una conse-
cuencia de tal indole tan pronto como las autoridades
competentes desplieguen, en su momento, las facul-
tades que les corresponden.

Asimismo, es de notar que, en la 71a. disposicion
de caracter general a que se refiere el articulo 115 de
la ric, el Secretario de Hacienda y Crédito Publico
establecio los supuestos especificos en los que proce-
deria el bloqueo de cuentas:

1. Aquellas que se encuentren dentro de las lis-
tas derivadas de las resoluciones 1267 (1999) y
sucesivas, y 1373 (2001) y las demas que sean
emitidas por el Consejo de Seguridad de las Na-
ciones Unidas o las organizaciones internacio-
nales;

2. Aquellas que den a conocer autoridades ex-
tranjeras, organismos internacionales o agru-
paciones intergubernamentales y que sean
determinadas por la sHcp en términos de los
instrumentos internacionales celebrados por el
Estado Mexicano con dichas autoridades, or-
ganismos o agrupaciones, o en términos de los
convenios celebrados por la propia Secretaria;

3. Aquellas que den a conocer las autoridades
nacionales competentes por tener indicios su-
ficientes de que se encuentran relacionadas con
los delitos de financiamiento al terrorismo, ope-
raciones con recursos de procedencia ilicita o
los relacionados con los delitos senalados, pre-
vistos en el cpF;

4. Aquellas que se encuentren en proceso o estén
compurgando sentencia por los delitos de finan-
ciamiento al terrorismo u operaciones con re-
cursos de procedencia ilicita, previstos en el cpF;
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5. Aquellas que las autoridades nacionales com-
petentes determinen que hayan realizado, rea-
licen o pretendan realizar actividades que for-
men parte, auxilien, o estén relacionadas con
los delitos de financiamiento al terrorismo u
operaciones con recursos de procedencia ilicita,
previstos en el cPF; y

6. Aquellas que omitan proporcionar informacion
o datos, la encubran o impidan conocer el ori-
gen, localizacion, destino o propiedad de recur-
sos, derechos o bienes que provengan de delitos
de financiamiento al terrorismo u operaciones
con recursos de procedencia ilicita, previstos en
el cpr o los relacionados con estos.

A la luz de lo sefalado hasta ahora, la porcion
normativa impugnada adolece de una problematica
de validez constitucional, dado que, si bien contiene
una medida cautelar, no precisa a qué procedimiento
responde el bloqueo, cuando las medidas cautelares
deben encontrarse referidas o vinculadas a procedi-
mientos jurisdiccionales o administrativos, dado su
caracter provisional y accesorio, cuyo objeto, se re-
pite, consiste en suplir interinamente la ausencia de
una resolucion definitiva de tales procedimientos. Por
tanto, para que una medida cautelar sea valida desde
la perspectiva constitucional, de su regulacion debe
advertirse respecto de qué tipo de procedimiento se
implementa.

La Sala realizé una distincion a partir del motivo
que genera el bloqueo de cuentas; es decir, el ejercicio
de la facultad contenida en el articulo 115 de la Lic
en favor de la urr. Expuso que México es parte de
algunos tratados internacionales que obligan a asegu-
rar determinados bienes, entre los cuales figuran las
cuentas bancarias. Por ejemplo, en el articulo 12.2, la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delin-
cuencia Organizada Transnacional establece que los
Estados Parte adoptaran “las medidas que sean nece-
sarias para permitir la identificacion, la localizacion,
el embargo preventivo o la incautacion de cualquier
bien a que se refiera el parrafo 1 del presente articulo

con miras a su eventual decomiso”.!

2 NACIONES UNIDAS/OFICINA CONTRA LA DROGA Y
EL DELITO, Convencion de las Naciones Unidas contra la delin-
cuencia organizada transnacional y sus protocolos, Nueva York,
2004, p. 13. En https://www.unodc.org/pdf/cld/TOCebook-s.pdf.
Consultado el 22 de septiembre de 2020.

Entre las conductas a que alude la obligacion an-
terior se encuentra el “blanqueo de dinero”, como se
desprende de los articulos 6 y 7 de la propia Conven-
cion, aunado a que, en términos de su numeral 13,
existe una obligacion de cooperacion internacional
para fines de decomiso cuando exista una solicitud
proveniente de otro Estado Parte."

Asimismo, el articulo 8.1 del Convenio Internacio-
nal para la Represion de la Financiacion al Terroris-
mol14 establece que: “Cada Estado Parte adoptara las
medidas que resulten necesarias, de conformidad con
sus principios juridicos internos, para la identifica-
cion, la deteccion y el aseguramiento o la incautacion
de todos los fondos utilizados o asignados para come-
ter los delitos indicados en el articulo 2, asi como el
producto de esos delitos, a los efectos de su posible
decomiso.”

De conformidad con el propio Convenio, el ejer-
cicio de lo anterior se realiza en un contexto de coo-
peracion reciproca entre los Estados Parte, como se
desprende de su numeral 12.1.15 A propésito de esto,
México integra el Grupo de Accion Financiera Inter-
nacional (GaF1), creado en 1989 por el Grupo de los
Siete (G-7) para “fijar estandares y promover la im-
plementacion efectiva de medidas legales, regulato-
rias y operativas para combatir el lavado de activos, el
financiamiento del terrorismo y el financiamiento de
la proliferacion y otras amenazas a la integridad del
sistema financiero internacional”.!'¢

Entonces, como miembro del Gari, México debe
cumplir con la implementacion de los estandares in-
ternacionales en materia de prevencién y combate
a los delitos de lavado de dinero, financiamiento al
terrorismo y proliferacion de armas de destruccion
masiva, para lo cual debera prever acciones como la
identificacion, deteccion y aseguramiento de los fon-
dos utilizados o asignados para la comision de tales
conductas.

En vista de lo anterior, México, por un lado, debe
coadyuvar a la implementacion de un régimen eficaz
para prevenir operaciones con recursos de proceden-

13 Ibidem, pp. 8-10 y 14-15.

14 Disponible en https://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/
sp_conve inter repre finan terro.pdf, p. 5. Consultado el 22 de
septiembre de 2020.

15 Ibidem, p. 7.

1 Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI), en https://
www.uiaf.gov.co/asuntos_internacionales/organizaciones_inter-
nacionales/grupo_accion_financiera 7114. Consultado el 22 de
septiembre de 2020.
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cia ilicita a través de actos realizados dentro del siste-
ma financiero mexicano y, por otro, debe cumplir con
los compromisos internacionales que ha adquirido,
tales como las recomendaciones emitidas por el GAFI.

En febrero de 2012, dicho organismo emitio los
Estandares internacionales sobre la lucha contra el
lavado de activos y el financiamiento del terrorismo y
la proliferacion,17 en los cuales se emiti6é un pronun-
ciamiento en relacion con el tema a que se refirié este
asunto. En especifico, destaca la Nota Interpretativa
de la Recomendacion 6 (“sanciones financieras diri-
gidas relacionadas al terrorismo y al financiamien-
to del terrorismo”). La citada recomendacion exige
a los paises que implementen sanciones financieras
dirigidas a cumplir las resoluciones del Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas, mediante el con-
gelamiento inmediato de los fondos u otros activos, y
que aseguren que ningun fondo u otro activo se ponga
a disposicion, o sea para el beneficio de quienes reali-
zan actos terroristas.

Ademas, seglin la nota interpretativa, los paises
deben establecer la autoridad legal necesaria e iden-
tificar autoridades competentes internas responsables
de la implementacién y cumplimiento de sanciones
financieras dirigidas, para que estas exijan a todas las
personas (naturales y juridicas) dentro del pais que
congelen, sin demora ni previa notificacion, los fon-
dos u otros activos de personas y entidades designa-
das.

De la citada nota interpretativa se advierte que Mé-
xico, como Estado miembro de la Organizacion de
las Naciones Unidas, y al tenor del articulo 25 de la
Carta de las Naciones Unidas, 18 esta obligado a cum-
plir las Resoluciones emitidas por el Consejo de Se-
guridad de las Naciones Unidas, aplicando medidas
para restablecer la paz y la seguridad internacionales.
Como estas son amenazadas seriamente por el terro-
rismo y su financiamiento, el Consejo de Seguridad
ha emitido resoluciones para que los Estados miem-
bros adopten medidas para prevenir y contrarrestar
tales escenarios; en este sentido, México ha asumido
el compromiso internacional de adoptar medidas de
accion rapida y eficiente ante solicitudes extranjeras
para identificar y congelar bienes relativos al lavado
de activos, al financiamiento del terrorismo y al finan-

17 Consultables en https://www.fatf-gafi.org/media/fatf/docu-
ments/recommendations/pdfs/FATF-40-Rec-2012-Spanish.pdf.

18 Consultable en https://www.un.org/es/sections/un-charter/
chapter-v/index.html
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ciamiento de proliferacion de armas de destruccion
masiva.

Con base en los anteriores elementos, la Segunda
Sala concluyo que, en el supuesto de que el bloqueo
de cuentas realizado de conformidad con el articulo
115 de la Lic, tenga como origen el cumplimiento de
una resolucion o pronunciamiento de un organismo
internacional (como el Consejo de Seguridad de la
Organizacion de Naciones Unidas [oNuU]), o el cum-
plimiento de una obligacion bilateral o multilateral
asumida por México, no existiria una transgresion al
principio de seguridad juridica. En este contexto, la
atribucion contenida en el articulo 115 de la Lic opera,
efectivamente, como una medida cautelar, o sea, una
medida provisional que responde a un procedimiento
especifico: el cumplimiento de los compromisos in-
ternacionales adquiridos por México.

Asimismo, lo anterior armoniza con el articulo
133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en el sentido de que los tratados interna-
cionales celebrados por México, y que sean confor-
mes con dicha Constitucion, seran la Ley Suprema de
la Unidn, ante lo cual, la citada atribucion de bloqueo
de cuentas se traduce en una medida implementada
por este pais para cumplir los compromisos interna-
cionales que asumio.

Ahora bien, la conclusion citada, consistente en
que el articulo reclamado cuadra con el principio de
seguridad juridica, no se satisface cuando el bloqueo
de cuentas se realiza para cuestiones estrictamente
nacionales, pues, en tales supuestos, la medida caute-
lar no se impondria en relacion con un procedimiento
especifico y determinado; de ahi que se vulnere su va-
lidez constitucional.

En otras palabras, en el evento de que el bloqueo
de cuentas se haga por un motivo estrictamente na-
cional; es decir, que no se origine al amparo del cum-
plimiento de un compromiso internacional, la medida
cautelar no se relacionaria con procedimiento alguno
(jurisdiccional o administrativo), lo que se traduce en
una violacioén al principio de seguridad juridica. Con
todo, lo anterior no entrafia que el marco normativo
reclamado sea inconstitucional, pues puede ser su-
jeto de una interpretacion conforme;" es decir, una
interpretacion que haga compatible el articulo con la

19 Una explicacion prolija de esta técnica interpretativa se lo-
caliza en FIX-ZAMUDIO, H. et al., Las reformas en derechos
humanos, procesos colectivos y amparo como nuevo paradigma
constitucional, 3a. ed., México, Porrtia, 2016, pp. 3-13.
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Constitucion y con los derechos humanos reconoci-
dos por los tratados internacionales.

La Sala expuso que la Constitucion federal y los
derechos reconocidos por los tratados internacionales
suscritos por el Estado mexicano son un parametro
interpretativo para el resto de los componentes del
sistema juridico nacional, lo cual permite hacer una
interpretacion que permita resolver la antinomia nor-
mativa alegada, antes de declarar la invalidez de una
disposicion, permitiendo, asi, la subsistencia en el
ordenamiento de la norma combatida. En suma, ante
la posibilidad de ejecutar diversas interpretaciones de
una disposicion determinada, debera preferirse aque-
lla que resuelva la contradiccion alegada y, solo en
caso de que ello no sea posible, entonces procedera la
declaracion de invalidez, acorde con los efectos que
se permitan en el mecanismo de control constitucio-
nal de que se trate.*®

Por tanto, la Sala establecié que la interpretacion
propicia para que las porciones reclamadas del articu-
lo 115 de la Lic coincidan con el principio de seguri-
dad juridica, debe ser la siguiente:

a) La atribucion de la urr consistente en el bloqueo de
cuentas a los clientes y usuarios de servicios financieros,
unicamente puede emplearse como medida cautelar
relacionada con los procedimientos relativos al cum-
plimiento de compromisos internacionales asumidos
por México, lo cual se actualiza en dos escenarios:

i) Por el cumplimiento de una obligacion bilateral o
multilateral asumida por México, en la cual se establez-
ca expresamente la obligacion compartida de implemen-
tar este tipo de medidas ante solicitudes de autoridades
extranjeras; y

ii) Por el cumplimiento de una resolucion o determina-
cion adoptada por un organismo internacional o por una
agrupacion intergubernamental, que sea reconocida con
tales atribuciones por México a la luz de algun tratado
internacional (por ejemplo, para el cumplimiento de las
resoluciones que emite el Consejo de Seguridad de la
ONU en materia de terrorismo y proliferacion de armas
de destruccion masiva).

b) La citada atribucién no puede emplearse cuando el

2 En el mismo sentido se pronunci6 el Pleno de la Corte en
la tesis aislada LXIX/2011, de rubro: “PASOS A SEGUIR EN EL
CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONVENCIONA-
LIDAD EX OFFICIO EN MATERIA DE DERECHOS HUMA-
NOS.” Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, Libro III, diciembre de 2011, t. I, p. 552. Registro: 160525

motivo generador del bloqueo de las cuentas tenga un
origen estrictamente nacional; esto es, que no se realice
para el cumplimiento de un compromiso internacional,
pues, en tales supuestos, el bloqueo seria contrario al
principio de seguridad juridica, por no estar relacionado
con algun procedimiento administrativo o jurisdiccional
especifico.

Finalmente, y en virtud de la interpretacion con-
forme sefalada, la Segunda Sala estimd procedente
conceder el amparo, habida cuenta que el ejercicio,
por parte de la utr, de la facultad contenida en el ar-
ticulo 115 de la Lic, no se realizod para cumplir algan
compromiso internacional adoptado por el Estado
mexicano.

3. El amparo en revision 1214/2016: el bloqueo
de cuentas como invasion de las atribuciones del
Ministerio Publico

El 4 de octubre de 2017, la Primera Sala resolvid el
amparo en revision 1214/2016 y declar6 la inconstitu-
cionalidad de las siguientes porciones normativas del
articulo 115 de la ric:

Las instituciones de crédito deberan suspender de forma
inmediata la realizacion de actos, operaciones o servi-
cios con los clientes o usuarios que la Secretaria de Ha-
cienda y Crédito Publico les informe mediante una lista
de personas bloqueadas que tendra el caracter de confi-
dencial. La lista de personas bloqueadas tendra la finali-
dad de prevenir y detectar actos, omisiones u operacio-
nes que pudieran ubicarse en los supuestos previstos en
los articulos referidos en la fraccion I de este articulo.
La obligacion de suspension a que se refiere el parra-
fo anterior dejara de surtir sus efectos cuando la Secre-
taria de Hacienda y Crédito Publico elimine de la lista
de personas bloqueadas al cliente o usuario en cuestion.

Se analiz6, entre otros, el tema relativo a que el
articulo citado invade facultades del mp. La Primera
Sala estim¢6 fundados los argumentos en el sentido de
que el precepto resulta inconstitucional, dado que el
supuesto factico para que alguien sea incluido en la
lista de personas bloqueadas consiste en que la au-
toridad hacendaria determine la existencia de alguna
conducta relacionada con los delitos de terrorismo y/o
lavado de activos, lo cual invade la esfera de faculta-
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des del mp, en términos del articulo 21 de la Consti-
tucion federal.

La Primera Sala asevero6 que, en efecto, el primer
parrafo de dicho precepto constitucional establece
que el mp y las policias son los inicos organismos fa-
cultados para investigar los delitos; de ahi que dicha
funcion no pueda corresponder a una autoridad distin-
ta. No obstante, dicha facultad no impide que autori-
dades distintas del mp y las policias puedan identificar
y separar aquellos datos o documentos que, a su jui-
cio, sean pertinentes para proceder penalmente contra
quienes se crea que han cometido algun delito, de-
biéndose presentar, entonces, la denuncia correspon-
diente al mencionado representante de la sociedad.

Ahora bien, de acuerdo con la Sala, debe tener-
se cuidado en que dicho ejercicio de identificacion y
concentracion de posibles evidencias que existan y
estén al alcance del denunciante, no se actualice fuera
de los limites constitucionales; por ejemplo, ello ocu-
rriria si una autoridad diferente del MP y las policias
que actuan bajo su conduccion, ordena el desarrollo
de diligencias tendientes a demostrar, o no, la existen-
cia del delito y la responsabilidad de quien lo come-
tio. Lo anterior, porque es facultad exclusiva del mp
conducir la investigacion, coordinar a las policias y a
los servicios periciales durante dicha actividad, resol-
ver sobre el ejercicio de la accion penal en la forma
prevista por la ley y, en su caso, ordenar diligencias
como las referidas.

Por tanto, las autoridades denunciantes y, en ge-
neral, cualquier persona, una vez que tengan cono-
cimiento de un hecho probablemente constitutivo de
delito, estan obligadas a denunciarlo inmediatamente
ante el Mp y, en caso de urgencia, ante cualquier agen-
te de la policia. Este “deber de denunciar”, regulado
por el articulo 222 del Cddigo Nacional de Procedi-
mientos Penales (cnpp), tiene una modalidad especial
tratandose de quienes, en ejercicio de funciones pu-
blicas, tengan conocimiento de la probable existencia
de un hecho que la ley repute delito. De acuerdo con
el segundo parrafo del precepto procesal mencionado,
los funcionarios estan obligados a denunciar los he-
chos inmediatamente al mp, proporcionandole todos
los datos que tuviera y poniendo a su disposicion a los
imputados, si hubieran sido detenidos en flagrancia,
lo cual confirma que autoridades distintas del Mp no
estan autorizadas a realizar, por cuenta propia, inves-
tigaciones relacionadas con la comision de un delito,
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y que, por tanto, deben limitarse a denunciar ensegui-
da los hechos relacionados, acompafiados de los datos
que existan en su poder, y no otros que obtengan por
su cuenta, sustituyéndose en las facultades del mp.

La Sala agreg6 que el tercer parrafo del referido
articulo 222 del cnpp incluye una obligacion adicional
para quienes, en ejercicio de las funciones publicas
referidas, actuen en coadyuvancia con las autoridades
responsables de la seguridad publica, consistente en
que aquellos deben limitarse a “preservar el lugar de
los hechos hasta el arribo de las autoridades compe-
tentes y, en su caso, adoptar las medidas a su alcance
para que se brinde atencién médica de urgencia a los
heridos si los hubiere, asi como poner a disposicion
de la autoridad a los detenidos por conducto o en
coordinacion con la policia”.

Estos y otros preceptos del cnpp son ttiles para
ilustrar que, incluso en el &mbito de la legislacion or-
dinaria, hay claridad en cuanto a los limites que tanto
denunciantes particulares, como aquellos que ejerzan
funciones publicas, no pueden exceder con respecto a
las facultades investigativas del mp y de las policias.
Lo anterior implica que autoridades distintas de las
citadas no solo no pueden conducir investigaciones
relacionadas con la comision de un delito, sino que
tampoco pueden dictar, en la esfera penal, medidas
cautelares, providencias precautorias y técnicas de in-
vestigacion que, en su caso, tocan al propio Mp o a los
jueces de control, cuando dichas medidas requieran
control judicial,*! lo cual se establece asi para garan-
tizar los derechos de los indiciados y de las victimas
u ofendidos.

Ahora bien, la Sala observo que el parrafo dé16°
del articulo 16 constitucional faculta a las autorida-
des administrativas para desarrollar ciertas acciones
que, si bien pueden involucrar procesos afines a un
ejercicio investigativo, estos se relacionan con cues-
tiones propiamente administrativas, entre ellas las
fiscales, por lo que dichas actividades no suponen
una investigacion de indole penal, sino el despliegue
de facultades de comprobacion sanitaria o fiscal, por
ejemplo; lo cual no descarta que, si durante la reali-
zacion de esas atribuciones se tiene conocimiento de
la comision de un delito, la denuncia respectiva, con
las evidencias disponibles, deba promoverse inmedia-
tamente.

2l Véase, en este sentido, el parrafo décimo cuarto del articulo
16 de la Constitucion federal.
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Asi, a juicio de la Primera Sala, es palmario que
el articulo 16 constitucional no autoriza a las auto-
ridades administrativas a investigar la comision de
delitos, menos aun a adoptar medidas cautelares,
providencias precautorias o técnicas de investiga-
cion ajenas a sus facultades de comprobacion o ges-
tién administrativa. Pese a lo anterior, es cierto que,
en distintas materias, las autoridades administrativas
pueden coadyuvar con el mp en la persecucion de de-
terminados ilicitos; sin embargo, dicha coadyuvancia
también tiene limites y debe respetar las facultades
exclusivas que el mMp y las policias que actian bajo su
conduccion tienen en materia de investigacion.

La Sala tampoco soslayo que, en casos determina-
dos, las autoridades que se enteren de un delito estan
obligadas a preservar el lugar de los hechos, al tenor
del articulo 222 del cnpp; con todo, es muy distinto
proteger un sitio en el que se cometio un delito hasta
en tanto arriben la policia y el Mp, que girar una or-
den determinada para, por ejemplo, asegurar bienes
objeto o materia de un delito posiblemente cometido,
pues en tal caso existen reglas constitucionales que,
por la propia integridad del proceso penal, no deben
transgredirse.

Abhora bien, el articulo 21 constitucional no aborda
la coadyuvancia de autoridades administrativas en la
preservacion del lugar de los hechos delictivos o de la
escena del crimen. No obstante, en el parrafo décimo
precisa que “el Ministerio Publico y las instituciones
policiales de los tres ordenes de gobierno deberan
coordinarse entre si para cumplir los objetivos de la
seguridad publica y conformaran el Sistema Nacional
de Seguridad Publica”. Para ello, el parrafo noveno
del articulo 21 constitucional dispone que:

...la seguridad publica es una funcidon a cargo de la Fe-
deracion, las entidades federativas y los municipios, que
comprende la prevencion de los delitos; la investigacion
y persecucion para hacerla efectiva, asi como la sancion
de las infracciones administrativas, en los términos de
la ley, en las respectivas competencias que esta Cons-
titucion sefala. La actuacion de las instituciones de se-
guridad publica se regira por los principios de legali-
dad, objetividad, eficiencia, profesionalismo, honradez
y respeto a los derechos humanos reconocidos en esta
Constitucion.

Por su parte, en el inciso d) que sigue al parrafo
citado se indica que una de las bases minimas a las
que se sujetara dicho sistema, es la participacion de
la comunidad, que coadyuvara, entre otros, en los
procesos de evaluacion de las politicas de prevencion
del delito, asi como de las instituciones de seguridad
publica.

Para la Primera Sala, lo evidente es que, mas alla
de lo previsto en la legislacion aplicable, el articulo
21 constitucional es claro al depositar unicamente en
el mp y en las policias la investigacion de los delitos,
lo cual, sin duda, es aplicable a la investigacion de
los delitos de terrorismo, terrorismo internacional y
operaciones con recursos de procedencia ilicita.

La Ley Federal para la Prevencion e Identificacion
de Operaciones con Recursos de Procedencia Ilicita
(LFPIORPI), cuyo objeto, segun su articulo 2°, es “pro-
teger el sistema financiero y la economia nacional”,
contempla en su articulo 7°, que la Fiscalia General de
la Republica (FGR) contara con una Unidad Especiali-
zada en Analisis Financiero? como 6rgano especiali-
zado en analisis financiero y contable relacionado con
operaciones con recursos de procedencia ilicita, cuyo
titular tendra el caracter de agente del mp y podra uti-
lizar las técnicas y medidas de investigacion previstas
en el crep y la Ley Federal Contra la Delincuencia
Organizada (LFDO).

Las facultades de dicha Unidad se describen en el
articulo 8o. de la propia LFPIORPI, y ninguna de ellas,
incluyendo las de utilizar técnicas y medidas de in-
vestigacion, se otorgan en el articulo 6° de la propia
ley a la sHcp, lo cual es indicativo de que dichas téc-
nicas y medidas solo pueden adoptarse por el mp; en

22 No se trata de la Unidad de Inteligencia Financiera, depen-
diente de la SHCP, sino de un 6rgano adscrito a la Fiscalia Gene-
ral de la Republica. Se credé mediante el Acuerdo A/078/13, pu-
blicado en el Diario Oficial de la Federacion de 17 de julio de
2013. El punto primero del acuerdo sefiala que esta unidad es “la
unica instancia competente para el disefio y ejecucion de sistemas
y mecanismos de analisis de la informacion financiera y contable
relacionada con hechos constitutivos de delitos fiscales, financie-
ros u operaciones con recursos de procedencia ilicita, asi como la
elaboracion de dictamenes que coadyuven en las investigaciones o
actos procesales que realicen las unidades administrativas u orga-
nos desconcentrados de la Institucion competentes en la materia”.
Cfrr ACUERDO A/078/13 del Procurador General de la Republica,
por el que se establece la organizacion y el funcionamiento de la
Unidad Especializada en Analisis Financiero de la Procuraduria
General de la Republica, en http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?c
0digo=5307042&fecha=17/07/2013. Consultado el 24 de septiem-
bre de 2020.
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el caso, por el titular de la Unidad Especializada en
Analisis Financiero.

Es evidente, pues, que en el Sistema Nacional de
Seguridad Publica existe una autoridad que, como
MP, esta facultada para conducir la investigacion
para la obtencion de indicios o pruebas vinculadas
con operaciones con recursos de procedencia ilicita,
y para, entre otras funciones, requerir informes, docu-
mentos, opiniones y elementos de prueba en general
a las dependencias y entidades de la administracion
publica de los tres ordenes de gobierno, y a otras au-
toridades, organismos publicos auténomos, incluso
constitucionales, y a aquellas personas responsables
de dar avisos en las organizaciones con actividades
sujetas a supervision previstas en la referida LFPIORPI,
siempre que, al tenor del articulo 8° de la propia ley,
en todos los casos, estos requerimientos se hagan en
el marco de una investigacion formalmente iniciada,
asi como sobre individuos y hechos consignados en
una averiguacion previa.

Ahora bien, la Primera Sala, al analizar el articu-
lo 115 de la ric, concluyo que la facultad que ahi se
otorga a la sHCP para emitir una lista de personas blo-
queadas, no tiene otra finalidad que la de prevenir y
detectar actos, omisiones u operaciones que pudieran
ubicarse en los supuestos previstos en los articulos
referidos en la fraccion I del propio articulo; esto es,
aquellos que pudieran favorecer, prestar ayuda, au-
xilio o cooperacion de cualquier especie para la co-
mision de los delitos de terrorismo, terrorismo inter-
nacional y operaciones con recursos de procedencia
ilicita.

Lo anterior denota que la intervencion de la sHcp,
en relacion con los delitos referidos, no esta propia-
mente enmarcada, al menos de manera directa, en el
ejercicio de facultades de comprobacion fiscal —pues
los ilicitos en cuestion no se relacionan con la omision
de pago de contribuciones o con el incumplimiento de
otras obligaciones de naturaleza tributaria—, sino que
se busca prevenir y detectar determinados delitos, en
los que el medio de comision esta relacionado con
la operacion del sistema financiero, al que se busca
salvaguardar.

Lo cierto es que, si la sHcp, al tenor del arti-
culo 115 de la Lic, toma por su cuenta la investigacion,
aun implicita, de delitos penales y, ademas, adopta al
respecto medidas de aseguramiento de cuentas ban-
carias, lo que se realiza, incluso, sin intervencion del
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Mp, resultaria dificil sostener que esta actuando dentro
del marco constitucional, pues, en realidad, ejerceria
facultades que la Constitucion reserva al mp y, en su
caso, a las policias, en lo que se refiere a la investiga-
cion de delitos, e incluso a los jueces de control, tra-
tandose de ciertas medidas cautelares que requieren
control judicial.

La Primera Sala advirtié que incluir a una perso-
na en la lista de personas bloqueadas, con los efec-
tos amplios de suspension de servicios y congelacion
de cuentas bancarias que precisa el articulo 115 de
la Lic, tiene el alcance de una medida cautelar, pues,
finalmente, ello se adopta para indagar un ilicito penal
(deteccion) y evitar que este se siga cometiendo o que
se cometan otros delitos (prevencién), de lo cual, si
bien puede tenerse o no certeza, lo cierto es que la
medida opera con una presuncion fundada de que se
trata de recursos ilicitos, sin que, al menos en térmi-
nos de la norma impugnada, se mandate dar interven-
cion alguna al mp.

En otras palabras, incluir a una persona en la lista
de personas bloqueadas y girar un mandato a las ins-
tituciones del sistema financiero para que suspendan
todo servicio a quien posiblemente esta cometiendo
un delito o auxiliando a otros a cometerlo, no tiene
una finalidad primordialmente orientada a verificar
que se estan, o no, cubriendo contribuciones fisca-
les, o que se esta, o no, cometiendo una infraccion
administrativa y, de hecho, propiamente no inicia un
procedimiento administrativo, sino que se dispone la
medida de manera directa con relacion a la posible
comision de un delito.

Desde la optica de la Sala, todo indica que la unica
forma de salir de la lista de personas bloqueadas es
demostrar que los recursos respectivos no son ilicitos;
esto es, probar que no se esta cometiendo un delito, lo
cual, en su caso, corresponderia decidir en principio
al Mp y, finalmente, a la autoridad judicial.

Es relevante entender reglas afines a los autores
o participes del delito, asi como a quienes auxilian a
cometerlo o lo encubren, a fin de demostrar que, en
realidad, las personas sujetas al bloqueo de cuentas
se hallan en situacion de riesgo, pues, al ser inclui-
das en la lista de personas bloqueadas, basicamente
se les esta imputando la posible comision de un deli-
to. Cuando la fraccion I del articulo 115 de la Lic se
refiere a medidas y procedimientos para prevenir y
detectar actos, comisiones u operaciones que pudie-
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ran favorecer, prestar ayuda, auxilio o cooperacion de
cualquier especie para la comisiéon de delitos como
el terrorismo, ello implica que quienes son incluidos
en la lista de personas bloqueadas estarian, presun-
tamente, involucrados en la comision de un delito o,
cuando menos, en su encubrimiento.

Por otra parte, la Sala destac6 que no puede esti-
marse inconstitucional la fraccion I del articulo 115
de la Lic, a cuyo tenor las instituciones de crédito,
en términos de las disposiciones de caracter general
que emita la sHcp, escuchando la opinion previa de
la Comision Nacional Bancaria y de Valores, estaran
obligadas, entre otras cuestiones, a establecer medi-
das y procedimientos para “prevenir” y “detectar” los
actos, omisiones y operaciones vinculados con los
delitos referidos. Esto responde a que la deteccion de
delitos no implica necesariamente la realizacion de
una investigacion penal; sin embargo, lo que sigue a
la deteccion de delitos es la denuncia consecuente e
inmediata al mp, al que deben proporcionarse los da-
tos disponibles para que intervenga en el &mbito de su
competencia constitucional.

En el caso de la prevencion de los delitos, puede
tener distintas vertientes que acaso partieran del solo
mejoramiento del entorno social y de la difusion e
inclusion de sistemas de registros y muestreos esta-
disticos o de la promocion de los valores, y llegar a
la implementacion de sistemas de videovigilancia, o
a la propia sancion penal como medio de disuasion de
la comision del delito, entre otras medidas; por tanto,
el escrutinio constitucional de cada medida preven-
tiva tendria que analizarse en su propia naturaleza y
contexto.

Asi, en principio, la Sala consideré que no es in-
constitucional que la autoridad hacendaria pueda
coordinar o llevar a cabo la implementacion de me-
didas preventivas del delito, e involucrar en ello a
las distintas instituciones de crédito. Sin embargo, si
resulta inconstitucional que, al implementar dichas
medidas, la autoridad hacendaria se sustituya en el mp
y realice, por un lado, acciones dirigidas a la investi-
gacion de delitos, y que adopte medidas cautelares,
providencias precautorias o técnicas de investigacion
reservadas al mp y a las autoridades judiciales.

En opinidén de la Sala, es evidente que el proceder
de la autoridad hacendaria, al establecer una lista de
personas bloqueadas, tiene por objeto inmediato el
que quienes ahi sean incluidos no puedan realizar ac-

tos, operaciones o servicios prestados por las institu-
ciones de crédito, lo cual, si bien tiende a prevenir la
comision de delitos y proteger al sistema financiero,
no deja de materializarse en un congelamiento o in-
movilizacion, ain provisional, de cuentas bancarias.
En todo caso, si el bloqueo de cuentas desea compa-
rarse con una medida de aseguramiento (técnica de
investigacion) y no con una medida cautelar, lo cierto
es que, de cualquier forma, solo puede imponerse de
acuerdo con determinadas reglas que tienen relacion
con la cadena de custodia;® por ejemplo, el articulo
230 del cnpp contiene reglas especificas aplicables al
aseguramiento de bienes.

En tales circunstancias, la Sala declaré inaceptable
que, bajo la simple idea de prevencion del delito, se
permita que una autoridad distinta del Ministerio Pu-
blico y que, a la vez, no tiene el caracter de policia,
instrumente medidas de bloqueo de cuentas que con-
lleven inmovilizacion, congelamiento o aseguramien-
to, pues si dichas acciones estan relacionadas con la
presunta comision de un delito, no cabe duda que son
las autoridades competentes en materia penal las que
deben ocuparse de la investigacion del delito o deli-
tos correspondientes, asi como, en su caso, del asegu-
ramiento de los bienes respectivos, maxime que las
disposiciones penales aplicables contemplan reglas
especificas para el aseguramiento de cuentas y, en su
caso, reglas sobre el establecimiento de medidas cau-
telares afines al embargo precautorio o la inmoviliza-
cion de cuentas y demas valores que se encuentren en
el sistema financiero.

La Sala destaco que incluir a alguien en la lista de
personas bloqueadas deriva de la consulta, por parte
de la UIF, de sus bases de datos, lo cual le permi-
te considerar que existen elementos suficientes para
inferir que las cuentas bancarias de los sujetos afec-
tados estaban siendo utilizadas para operar recursos
que tienen una procedencia ilicita dentro del sistema
financiero nacional. Entonces, en lugar de que la nor-
ma impugnada ordenara a la UIF formular inmediata-
mente la denuncia correspondiente para que fuera el
MP quien interviniera en el marco de su competencia
constitucional, lo que se hace en realidad es, implici-
tamente, dar por hecho que si se ha cometido un delito

2 Seglin el articulo 227 del CNPP, la cadena de custodia se
refiere al registro de los movimientos de la prueba desde que es
descubierta hasta que ya se necesita. Su finalidad es garantizar que
todos los indicios recabados sean efectivamente los que se reciban
de forma posterior en los laboratorios, para su analisis.
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como parte de una investigacion que, cuando menos,
es materialmente de orden criminal, procediéndose,
en consecuencia, a ordenar a las instituciones de cré-
dito el bloqueo de cuentas respectivo. En tal sentido,
aunque el bloqueo parezca tener un caracter provisio-
nal, lo cierto es que la unica forma de abandonar la
lista de personas con cuentas bloqueadas es demostrar
que, en contra de lo ordenado por la autoridad hacen-
daria, los recursos tienen una procedencia licita.

En suma, la inclusion en la lista referida se ordena
bajo la presuncion de que se ha cometido un delito
por quien es titular o por alguien mas; pero, en todo
caso, aunque el delito hubiera sido cometido por al-
guien mas, no se descarta que quien es titular de las
cuentas auxilio, ayudd o cooperd con la comision del
ilicito, por lo que, finalmente, también seria presunto
responsable.

De cualquier forma, la autoridad hacendaria inva-
diria funciones del mp, pues, ya sea en el analisis de
bases de datos orientado a la deteccion de delitos o en
el descarte de dicha comision como fundamento para
que alguien sea retirado de la lista de personas blo-
queadas, se actualizaria una labor material de inves-
tigacion criminal y, a la vez, la adopcion de medidas
cautelares o de aseguramiento de bienes, propias de
una investigacion y de un juicio penales.

En particular, no cabe duda de que la medida
adoptada en el articulo 115 de la Lic, con respecto a
la inclusion de un individuo en la lista de personas
bloqueadas, se dirige al congelamiento de bienes y su
eventual decomiso, con relacion a la comision de un
delito. El punto es que, si bien se esta actuando en una
de las etapas preliminares relacionadas con la detec-
cion de un ilicito, materialmente se estan desplegando
actividades de investigacion criminal y de asegura-
miento, competencia de las autoridades penales.

En la especie, a diferencia de otras acciones que
realiza la autoridad hacendaria para la fiscalizacion de
contribuyentes, el proceder de la sucp, de su UIF y de
las areas que dependen de esta no se orienta a una in-
tervencion de naturaleza fiscal, sino a la prevencion y
deteccion de delitos, lo que seria constitucional si no
involucrara diligencias propias de una investigacion
y proceso penales; sin embargo, no debe avalarse una
norma que permita la invasion de la competencia del
MP y, posiblemente, de autoridades judiciales.

La Primera Sala estim6 que el bloqueo de cuentas
bancarias tampoco esta enmarcado en el contexto del
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derecho administrativo sancionador, pues no se inves-
tiga y sanciona una infraccion administrativa, sino la
comision de un delito o el auxilio en su comision, lo
cual no solo se indaga a partir de técnicas de investi-
gacion especializadas en materia financiera, sino que
se interviene, incluso, mediante el aseguramiento de
los bienes afectos a la posible comision de un ilicito
penal; lo cual, sin duda, puede tener repercusiones en
la cadena de custodia, e incluso afectar el desarrollo
de investigaciones y actuaciones posteriores que si
lleven a cabo autoridades competentes.

De los articulos 227 a 229 del cnep se infiere que,
para el éxito de una eventual condena en un proce-
so penal, es indispensable cuidar las formalidades de
ley en el aseguramiento de instrumentos, objetos o
productos del delito. Ademas, si el congelamiento de
cuentas bancarias opera bajo la sospecha de que se
estad cometiendo un delito o de que se estd auxiliando
de alguna forma en su comision, ello adquiere impli-
citamente el caracter de imputacion de orden penal en
contra del titular de las cuentas bancarias en cuestion,
lo cual exige que se respeten los derechos y garantias
que protege el articulo 20 constitucional.

Sin duda, no cuidar las formalidades constitucio-
nales para la investigacion y persecucion de los deli-
tos puede afectar la validez de las pruebas obtenidas y
declaraciones que rinda el imputado, asi como afectar
las defensas de quien, sin ser formalmente investiga-
do por autoridad competente ante la posible comision
de un delito, sea imputado criminalmente, aun a nivel
de presuncion y, bajo tal sospecha, sujeto a conse-
cuencias inmediatas en su persona y patrimonio; tan
es asi que se bloquean sus cuentas bancarias y ello le
impide disponer de los recursos que ha depositado en
el sistema financiero. En suma, se trata al titular de las
cuentas bancarias como sospechoso de la comision de
un crimen, y ello ocurre ante una autoridad que no es
competente para investigar y perseguir delitos.

Asi, segun el articulo 21 constitucional y cuando
las autoridades hacendarias detecten la comision de
un delito, no puede haber mas alternativa que formu-
lar de inmediato la denuncia respectiva, y permitir
que el mp realice la investigacion correspondiente,
o que solicite, cuando corresponda y ante la autori-
dad judicial, la adopcion de las medidas cautelares,
providencias precautorias y técnicas de investigacion
que la ley permita.
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En otro contexto afin al articulo 21 constitucional,
no podria suponerse que la autoridad hacendaria ac-
tda en el caso como una institucion de policia, o que
su UIF tiene tal caracter, pues independientemente de
que se considere que, atendiendo, entre otros, a los
principios de legalidad y certeza juridica, el caracter
de institucion de policia solo puede derivar de una
concesion expresamente otorgada por la ley, lo cierto
es que, de cualquier forma, tal proceder deberia es-
tar coordinado por el mMp, lo que en el caso no ocurre,
pues es evidente que la autoridad hacendaria ejerce
las facultades que le otorga el articulo 115 de la LIC
sin intervencion alguna del mp y, en todo caso, no solo
se realizan investigaciones propias de la autoridad pe-
nal, sino que se adoptan medidas como el bloqueo de
cuentas, que, en la especie, solo podrian determinar
autoridades competentes en términos de la legislacion
penal aplicable.

La Sala destacé que la naturaleza del bloqueo de
cuentas analizado es distinta de la del aseguramiento
de bienes relacionado con el ejercicio de facultades
de comprobacion fiscal y del embargo precautorio en
materia tributaria, pues el articulo 115 de la ric no
tiene relacion directa con la determinacion de crédi-
tos fiscales ni con su garantia, sino con la comision
de ilicitos especificos que, incluso, son ajenos a los
llamados “delitos fiscales”.

De hecho, en el presente caso, el aseguramiento
previsto por la norma impugnada opera no porque
exista oposicion por parte de la persona involucrada a
colaborar con la autoridad hacendaria (porque se nie-
gue a poner a disposicion de la autoridad determinada
informaciéon o documentacion para efectos fiscales),
sino bajo la presuncion de que se ha cometido un de-
lito que no es propiamente de caracter fiscal, y que
su autor o facilitador ha sido quien es titular de las
cuentas bloqueadas. Asi, el aseguramiento ni siquiera
busca garantizar el pago de contribuciones omitidas,
ni puede justificarse con la idea de que la medida
busca salvaguardar el interés publico o la efectividad
de la futura actuacion de la autoridad penal, pues, en
todo caso, nada impide a la autoridad hacendaria acu-
dir ante el mp para formular la denuncia respectiva
y solicitar su intervencion en las medidas que, en su
caso, deban adoptarse para bloquear las cuentas y evi-
tar que se dilapiden.

De todo lo anterior, la Sala concluy6 lo siguiente:

1. No existe argumento constitucional alguno que
permita entender que las facultades concedidas
a la sHcp —en términos de los articulos 31, frac-
cion IV,** o 16 constitucionales— se extienden
al grado de permitirle investigar conductas de-
lictivas con el propdsito de generar una lista de
personas por bloquear, facultad que corresponde
al mp en términos del articulo 21 constitucional.

2. Si bien las atribuciones que se cuestionan de la
SHCP, previstas en la norma impugnada, derivan
de la intencion de atender recomendaciones
formuladas por la comunidad internacional (en
particular, del arr y del Consejo de Seguridad
de la Organizaciones de las Naciones Unidas),
que se decantan por establecer un modelo admi-
nistrativo —por oposicion a uno judicial— para
el control de la inteligencia financiera, lo cierto
es que tal modelo permitiria que la sHcp pudie-
ra involucrarse en la investigacion de delitos
asociados con actividades financieras, lo cual
no es compatible con el sistema de distribucion
de competencias establecido en la Constitucion
federal.

3. De cualquier forma, nada impediria a la sucp
cumplir con el espiritu general de las recomen-
daciones del GaF1, puesto que, si la autoridad
hacendaria detecta informacion que pudiera
suponer la comision de uno de los delitos en
cuestion (terrorismo, terrorismo internacional y
operaciones con recursos de procedencia ilici-
ta), podria hacer llegar esa informacion al mp
para que este —en el marco de sus atribuciones
constitucionales— iniciara la persecucion del
delito en cuestion y ordenara, en su caso, la in-
movilizacion provisional de cuentas bancarias
o solicitara dicha medida a la autoridad judicial,
cuando asi correspondiera.

4. En el marco del procedimiento penal, el cnpp ya
regula las atribuciones especificas de las autori-
dades competentes y las condiciones que deter-
minan la intervencion del juez de control y, de
hecho, el articulo 155 del ordenamiento citado
caracteriza la inmovilizacién de cuentas como

24 Esta norma establece el principio de proporcionalidad y equi-
dad en los tributos. Cfr: Tesis de rubro: “PROPORCIONALIDAD
Y EQUIDAD TRIBUTARIAS ESTABLECIDAS EN EL ARTI-
CULO 31, FRACCION 1V, CONSTITUCIONAL.” Semanario
Judicial de la Federacion, Séptima Epoca, vol. 187-192, Primera
Parte, p. 113. Registro: 232309
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un medida cautelar, en tanto que el diverso 157
otorga al juez de control la facultad de resolverla.

En lo que se refiere al alcance de las facultades de
la sucp en materia de delitos fiscales, debe entenderse
que estas se circunscriben a que cuando, procediendo
en el marco de su competencia afin a la comproba-
cion fiscal, obtiene informacion que permite suponer
la comision de cualquier delito fiscal, la obligacion
inmediata es la de informar al Ministerio Publico
mediante la denuncia o querella respectiva (cuando
resulte parte afectada), lo cual, por mayoria de razon,
debe aplicar también cuando se trate de la deteccion
de delitos no fiscales.

Lo anterior no implica que la autoridad hacenda-
ria deba ser pasiva cuando advierta la existencia de
informacion de naturaleza delictiva, pero si entrafia
el compromiso de denunciarla inmediatamente al mp,
pues las facultades de comprobacion fiscal no llegan
al extremo de permitir una actuacion en el marco de
una investigacion estrictamente penal, menos aun a la
posibilidad de obligar a las instituciones financieras
a imponer a sus usuarios una medida de bloqueo de
cuentas que claramente restringe las libertades de las
personas fisicas y morales.

Conviene sefialar, a mayor abundamiento, que aun
cuando se partiera de la base de que la actuacion rea-
lizada por la autoridad hacendaria es de naturaleza
administrativa, y de que el propio bloqueo de cuentas
compartiera dicha naturaleza, lo cierto es que, dada su
intensidad, la medida necesariamente requeriria con-
trol judicial, habida cuenta que el referido bloqueo,
de acuerdo con la norma impugnada, se adopta de
forma indefinida y absoluta, pues no existe un plazo
maximo de bloqueo o aseguramiento y, en todo caso,
su finalizacion se sujeta a lo que de cualquier forma
determine la propia autoridad hacendaria en cuanto a
la demostracion de que los recursos bloqueados son
de origen licito.

4. Balance de las posturas encontradas: el
bloqueo de cuentas frente a las partes dogmatica
y organica de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos

El amparo en revision 806/2017 y los relacionados

con €l, que originaron la tesis transcrita al principio,
son determinantes en sefalar que el bloqueo puede
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ser constitucional siempre y cuando se lleve a cabo
en cumplimiento de compromisos internacionales
suscritos por el Estado mexicano. Se llego a esta con-
clusion gracias a un método de interpretacion desti-
nado a volver constitucional lo que, a primera vista,
podria no serlo. En este sentido, se evidencia que una
medida cautelar no ordenada por la autoridad compe-
tente puede subsistir solo mientras se atienda a obli-
gaciones adquiridas en el ambito internacional, sin
que parezca relevante la violacion de los principios
de legalidad, de seguridad juridica y de presuncion
de inocencia.

Si se deja de lado, momentaneamente, la cuestion
de los fundamentos constitucional y legal a que debe
apegarse el bloqueo de cuentas, se nota que la actua-
cion harto publicitada de la uir, en tanto que paladin
de la lucha contra la corrupcidn, se encamina a dar fe
de que el titular actual del Poder Ejecutivo en Méxi-
co esta resuelto a eliminar la corrupcion de raiz, sin
importar que ello conculque derechos que le son reco-
nocidos a toda persona.”® Si a lo anterior se agrega el
nivel bajo de cultura de la legalidad existente en dicho
pais, el resultado es la percepcion inmediata de que
los desafortunados cuyas cuentas se bloquearon me-
recen el epiteto de delincuentes, independientemente
de que, en efecto, el bloqueo sea una mera provi-
dencia cautelar que subsistira hasta el fin de un pro-
cedimiento al que, como se vio, la medida debe ser
accesoria. En una palabra, el bloqueo no prejuzga
sobre la culpabilidad o la inocencia de alguien, sino
que se surte mientras tenga lugar una investigacion de
tipo penal que, a la postre y mediante un juzgador, cul-
minara en una sentencia, la cual, ademas de poner fin
a un procedimiento cuyo transcurso debe apegarse a
formalidades multiples, sera el tnico documento que
acredite la culpabilidad o inocencia de un imputado.

Aun cuando pareciera que, en el marco de algiin
compromiso bilateral o multilateral, la solicitud de
una autoridad extranjera bastaria para proceder al blo-
queo de cuentas, no debe soslayarse que la UIF es una
autoridad administrativa dependiente de la sHcp, no
una ministerial que pueda desplegar actividades in-

% El afan del presidente de México de someter a consulta pu-
blica la opcidn de juzgar a varios expresidentes de la Republica por
“delitos” determinados por ¢l mismo es un ejemplo de esto. Cfr
GUEVARA NIEBLA, Gilberto, “El Presidente y los derechos hu-
manos”, en https://www.cronica.com.mx/notas-el_presidente y
los_derechos_humanos-1165299-2020. Consultado el 29 de sep-
tiembre de 2020.
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vestigativas que, sin duda, solo corresponden al mp. El
sistema competencial establecido por la Constitucion
en su parte organica no es ambiguo; establece con cla-
ridad meridiana que unicamente el mp y las policias
bajo su mando son competentes para la persecucion
y la investigacion de los delitos, mientras que la judi-
catura se encargara de resolver si los hechos por los
que alguien ha sido imputado tienen méritos suficien-
tes como para entrafar una sentencia condenatoria.
Los asuntos sintetizados arriba fueron amparos en
revision precisamente porque hubo derechos violados
por aplicarse una norma que faculta a una autoridad
incompetente a comportarse como investigadora de
delitos, cuando, segtin el cnpp, el bloqueo de cuentas
solo puede ser ordenado por una autoridad judicial en
el ejercicio de sus atribuciones, y siempre que pre-
viamente se haya instaurado un procedimiento penal.

Uno de los pilares del sistema acusatorio de jus-
ticia penal,?® que entré en vigor en México en 2016,
es el principio de presuncion de inocencia, segun el
cual nadie debe ser condenado penalmente mientras
no se demuestre su culpabilidad,” y para alcanzar ese
momento es precisa la intervencion de autoridades
competentes que se encarguen, en primer término, de
procurar justicia y, en segundo, de impartirla. Previa
denuncia formulada ante el MP, se emprendera una
investigacion para que esta autoridad se allegue de
todos los elementos que, posteriormente, podrian ge-
nerar en un juzgador la certeza de que el imputado es
responsable de la conducta ilicita que se le achaco y,

26 El 18 de junio de 2008 se publico en el Diario Oficial de la
Federacion el decreto de reforma de los articulos 16, 17, 18, 19, 20,
21y 22; las fracciones XXI y XXIII del articulo 73; la fraccion VII
del articulo 115 y la fraccion XIII del apartado B del articulo 123,
todos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Se establecio asi un sistema penal oral y acusatorio en México, con
la fisonomia del modelo dominante en América Latina y Europa, y
con base en los principios de oralidad, inmediacion, concentracion,
continuidad y publicidad. Cfir GARCIA SILVA, G., “La reforma al
sistema de justicia penal en México”, Iter Criminis, No. 6, Cuarta
Epoca, noviembre-diciembre 2008, pp. 78-80; CENTRO DE ES-
TUDIOS DE JUSTICIA DE LAS AMERICAS, El sistema penal
acusatorio en México: estudio sobre su implementacion en el Po-
der Judicial de la Federacion, México, Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, 2008, p. IX.

¥ La presuncion de inocencia implica que una persona solo
puede ser privada de la libertad por orden judicial, tras haber sido
parte en un juicio en el que se haya demostrado su culpabilidad.
Cfi: Tesis 2a. XXXV/2007, de rubro: “PRESUNCION DE INO-
CENCIA. ALCANCES DE ESE PRINCIPIO CONSTITUCIO-
NAL.” Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, t. XXV, mayo de 2007, p. 1186. Registro: 172433

por tanto, debe ser sancionado de conformidad con la
ley penal.

El problema surge cuando un organismo protagd-
nico se utiliza como arma politica y, con frecuencia
notable, bloquea cuentas de personajes mayormente
conocidos, lo cual les granjea un descrédito inmedia-
to, traducible en un dafio serio a su honor (uno de los
principales derechos de la personalidad),28 mientras
que el Ejecutivo aprovecha la sensacion para refrendar
su naturaleza anticorruptora y, con suerte, mantener
un nivel de aprobacion elevado entre sus seguidores.”
Siempre que se observara el principio de legalidad, la
UIF, previa consulta de sus bases de datos y demas ele-
mentos con que cuente, deberia empezar por formular
la denuncia correspondiente ante el M y, una vez que
se integre la carpeta de investigacion, aguardar a que
un juez de control la instruya a bloquear cuentas a
modo de medida cautelar; en este caso, se entenderia
que ya hay un procedimiento penal en curso, del cual
es accesoria la medida consistente en el bloqueo. De
esta forma quedarian a salvo el principio de presun-
cion de inocencia, la cadena de custodia y, sin duda,
las actividades obligadas en favor de la prevencion
del delito, pues cabe recordar que, de suyo, el men-
tado bloqueo parte de una presuncion, habida cuenta
que la lista de personas bloqueadas busca “prevenir
y detectar actos, omisiones u operaciones que pu-
dieran (énfasis agregado) ubicarse en los supuestos
previstos en los articulos referidos en la fraccion 17
del articulo 115 de la ric. Una presuncion iuris tan-
tum®® que, al parecer, solo se desvirtua si la persona

28 Por derecho al honor se entiende la potestad juridica de las
personas fisicas o juridicas para proteger su estima, crédito y/o re-
conocimiento social, frente a intrusiones ilegitimas que puedan ha-
cerlas desmerecer en la consideracion propia y ajena. Cfi: VILLA-
NUEVA, E., “Derecho al honor”, en FERRER MAC-GREGOR, E.
et al. (coords.), Diccionario de derecho procesal constitucional y
convencional, 2a. ed., México, UNAM, 2014, pp. 400-403; véase
también el articulo 13 de la Ley de Responsabilidad Civil para la
Proteccion del Derecho a la Vida Privada, el Honor y la Propia
Imagen en el Distrito Federal.

» Véase, por ejemplo, MORALES, A., “AMLO advierte a
opositores: preparense porque ‘no vamos a dar tregua’”, en https://
www.eluniversal.com.mx/nacion/amlo-advierte-opositores-prepa-
rense-porque-no-vamos-dar-tregua. Consultado el 28 de septiem-
bre de 2020.

30 El articulo 379 del Codigo de Procedimientos Civiles para
el Distrito Federal: “Presuncion es la consecuencia que la ley o el
juez deducen de un hecho conocido para averiguar la verdad de
otro desconocido: la primera se llama legal y la segunda humana.”
Este precepto da pie para distinguir entre presunciones legales y
humanas. Las primeras son las que la ley prevé expresamente, y
pueden ser iuris tantum, es decir, que admiten prueba en contrario,
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cuyas cuentas son bloqueadas demuestra la licitud de
los recursos que tiene en ellas; entretanto, prevalecera
la actuacion inconstitucional de una autoridad que se
subroga en las facultades del mp, y el titular de las
cuentas sufrira el deterioro de una serie de derechos
que nadie debe regatearle: a la seguridad juridica,’' al
debido proceso,*? al honor, al minimo vital,* etcétera.

Circunscribir la constitucionalidad del bloqueo de
cuentas, como aparece descrito en el articulo 115 de la
LiC, al cumplimiento de compromisos internacionales
suscritos por el Estado mexicano, resulta cuando me-
nos insuficiente, por no decir ajeno a la observancia
del articulo 1° de la Constitucion federal, que desde
2011 implanto el control difuso de la constituciona-
lidad en México.** La urr deberia abstenerse de blo-
quear cuentas sin que previamente un juez de control
determine la procedencia de dicha medida cautelar.
No se niega que la intervencion de 6rganos como la
ulF en la prevencion de delitos de gravedad extrema

o iuris et de iure, que no admiten tal prueba. En cuanto a la humana,
es la consecuencia que el juez deduce del hecho.

31 Basicamente, la seguridad juridica es la certeza que el gober-
nado merece tener de que su persona, su familia, sus posesiones o
sus derechos seran respetados por la autoridad, en la inteligencia
de que, si esta ultima debe causar una afectacion en ellos, lo hara
ajustandose a los procedimientos establecidos previamente en la
Constitucion y las leyes secundarias. Cfi: BURGOA, 1., Las garan-
tias individuales, 34a. ed. actualizada, México, Porrtia, 2002, pp.
504-505; CASTRO, J.V., Garantias y amparo, 11a. ed., México,
Porriia, 2000, pp. 204-205; RECASENS SICHES, L., Filosofia del
derecho, 15a. ed., México, Porrta, 2001, pp. 224 y 618-619; PINA,
Rafael de et al., Diccionario de derecho, 31a. ed., México, Porrta,
2003, p. 451.

32 El segundo parrafo del articulo 14 de la Constitucion federal
dispone: “Nadie podra ser privado de la libertad o de sus propie-
dades, posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante
los tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las
formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las Leyes
expedidas con anterioridad al hecho”. A su vez, la primera frase
del primer parrafo del articulo 16 del propio ordenamiento sefia-
la: “Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio,
papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la
autoridad competente, que funde y motive la causa legal del pro-
cedimiento.”

33 Es de notar que el bloqueo de la cuenta es total, de modo que,
si el afectado depende de ella, su derecho al minimo vital se com-
prometeria. Cfr. REY, F., “Dignidad humana”, en FERRER MAC-
GREGOR, E. et al. (coords.), op. cit., p. 601; CARMONA CUEN-
CA, E., “El derecho a un minimo vital”, en ESCOBAR ROCA,
G. (dir.), Derechos sociales y tutela antidiscriminatoria, Pamplona,
Aranzadi, 2012, p. 1579.

3% Cfr. Tesis 1a./J. 18/2012 (10a.), de titulo y subtitulo: “CON-
TROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y DE CONVENCIONA-
LIDAD (REFORMA CONSTITUCIONAL DE 10 DE JUNIO DE
2011).” Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Déci-
ma Epoca, Libro XV, diciembre de 2012, t. 1, p. 420. Registro:
2002264
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sea necesaria, pero ello no debe suponer que el orden
constitucional se subordine a golpes de efecto con fi-
nes politicos. En México y en cualquier parte, el Esta-
do de derecho debe estar por encima de cualquier afan
supresor de principios y derechos que, por naturaleza,
han de ser protegidos a ultranza por toda autoridad en
el ejercicio de sus funciones.

Desde luego, sera el Pleno de la Suprema Corte
de Justicia quien resuelva la contradiccion entre los
criterios de sus Salas, dando lugar a una tesis obli-
gatoria que subsistira mientras no sea superada.35
De cualquier modo, nada impide expresar el deseo
de que ese organo jurisdiccional considere no solo
la importancia de que México sea un actor serio en
el concierto internacional, sino de que la congruen-
cia entre el orden constitucional y el proceder de las
autoridades depende, indefectiblemente, del respeto a
los derechos humanos.
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1. Introduccion

1. En EI Salvador, mediante el D.L. nim. 568-2001,
se introdujo el delito de trafico ilegal de migrantes —de
“personas” seglin la redaccion legal— dentro del capi-
tulo XIX del Cédigo Penal y que, seglin su epigrafe,
se constituye en un delito contra la humanidad. La
redaccion del mismo sufrié una variante importante
conforme el D.L. num. 368-2017.

Inicialmente la redaccion tipica discurrié por cua-
tro situaciones que el legislador salvadorefio quiso cri-
minalizar de forma separada. La primera relacionada
con introducir —o intentar introducir—, albergar, trans-
portar o guiar extranjeros al territorio nacional en con-
travencion a la normativa administrativa pertinente.
La segunda, referida al albergue, el transporte o la guia
de salvadorenos que decidan voluntariamente emigrar.
Pero en ambos casos, se establece como elemento nor-
mativo del tipo “...el proposito de evadir los controles
migratorios del pais u otros paises”. El tercer parrafo
referido a las conductas de favorecimiento de la mi-
gracion ilegal mediante la dotacion de documentacion
falsa para quienes salen —o intenten salir— mediante su
uso sean nacionales o extranjeros. De igual forma, se
enuncia un supuesto de suplantacion de identidad en
la ultima parte del parrafo. En tltimo término, se plas-
mo una cualificante penoldgica cuando en la comision
del delito los sujetos pasivos sufran “privaciones de
libertad en el extranjero, fueren victimas de delitos de
cualquier orden o fallecieren por causas violentas, o de
naturaleza culposa”. En estos casos, la pena a imponer
debera incrementarse en las dos terceras partes

Una reciente reforma legislativa de 2017 mantuvo
en esencia la redaccion inicial, pero anadié tres va-
riantes significativas: (a) el aumento de la prision de
prision que inicialmente era de cuatro a ocho afios
se incrementd de seis a diez afos; (b) se adiciono
como conducta tipica la “promocion” del trafico ile-
gal de migrantes, tanto en el parrafo primero como en
el parrafo segundo del precepto; y (c) establecio un
nuevo parrafo tercero que detalla dos circunstancias
cualificantes: la primera basada en la vulnerabilidad
del migrante sea por factores ontologicos —edad, inca-
pacidad mental, ceguera, sordidez— o derivada por ra-
zones “psicosociales”; y la segunda por la calidad del
sujeto activo —funcionario, empleado publico o agente
de autoridad—. En estos casos, la magnitud de la pena
aplicable oscila entre los ocho a 12 afios de prision.
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El panorama es similar en Guatemala. EI D.L.
nim. 10-2016 modifico sustancialmente los delitos
contenidos en el capitulo I del titulo X de la Ley de
Migracion (D.L. 95-98). Asi, el articulo 103 define el
trafico ilicito de migrantes como la promocion o faci-
litacion en cualquier forma del ingreso, permanencia
o salida ilegal de una o mas personas extranjeras, con
el fin de obtener directa o indirectamente, un bene-
ficio econdmico u otro de orden material. Por otra
parte, en el articulo 107 Bis —introducido por el D.L.
10-2016— se regula el trafico ilegal de guatemaltecos,
especificando como conductas tipicas la captacion, el
alojamiento, la ocultacion, el traslado o transporte por
cualquier via o medio a ciudadanos nacionales que
busquen emigrar a otro pais sin cumplir los requi-
sitos legales; debiendo concurrir en el sujeto activo
un “animo de lucro” o la busqueda de cualquier otro
beneficio material o personal. Adicionalmente, y por
cualquier duda, el parrafo ultimo del articulo107 Bis
establece: “[tJambién comete este delito quien con el
mismo fin promueva, favorezca, facilite, guie, ofrez-
ca, instruya, planee o coordine de cualquier manera
el trafico ilegal de guatemaltecos”. La regulacion se
completa con la tipificacion de los delitos de “facilita-
cion ilicita de permanencia” (art. 106) y “facilitacion
ilicita de trabajadores migrantes extranjeros” (art.
107) junto con una enumeraciéon sumamente amplia
de circunstancias agravantes (art. 108).

Esta regulacion normativa, que puede considerarse
como la mas detallada en los textos legales centroa-
mericanos, regula tres situaciones interesantes: (a) el
delito de trafico ilegal de guatemaltecos no sera apli-
cable a los migrantes, padres, tutores, responsables o
familiares en grado de ley de los migrantes de dicho
pais; (b) no seran punibles las acciones que realicen
los migrantes o los miembros de su grupo familiar
para entrar, permanecer, transitar o salir del territorio
nacional, sin perjuicio de la comision de otros delitos;
y (¢) el pago, el requerimiento o el consentimiento
prestado por la persona migrante, su representante
legal o un tercero, no podra ser considerado como
eximente o atenuante de la responsabilidad penal del
traficante.

De forma distinta, en el recién estrenado Codigo
penal de Honduras —D.L. num. 130-2017— se castiga
el trafico ilicito de migrantes en su articulo 297. Su
redaccion se limita a castigar las conductas de promo-
ver, favorecer y facilitar el trafico ilegal o la inmigra-
cion clandestina de personas, desde, en transito o con
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destino a Honduras o a otro pais, vulnerando con ello
la legislacion sobre entrada, permanencia, transito o
salida de personas. La comision de estas conductas
debe estar inspirada en la busqueda de un aprovecha-
miento econémico u otro beneficio de orden mate-
rial —requisito establecido también en la legislacion
guatemalteca mas no en la salvadoreiia—. Los parra-
fos segundo y tercero del articulo 297 se regulan dos
circunstancias agravatorias especificas: (a) los hechos
sean realizados por un grupo delictivo organizado; y
(b) el delito sea cometido por un funcionario o em-
pleado publico.

Lo mismo aconteci6 en Nicaragua (arts. 19y 22 de
la Ley 240-513 de 2004); Costa Rica (art. 245 de la
Ley de Migracion y Extranjeria) y Panama (art. 456-F
de la Ley 36 de 2013 de reforma al Codigo penal). En
algunos de estos ordenamientos, se agregan a los deli-
tos, especificas regulaciones acerca de la incautacion
y comiso bienes de medios, instrumentos, productos o
ganancias que se relacionen con el trafico clandestino
de migrantes.

2. Estos incesantes esfuerzos parlamentarios reve-
lan que la inmigracion ilegal —también denominada
“irregular” o “clandestina” es uno de los temas de
mayor interés y preocupacion en los paises centro-
americanos. En la actualidad, el tema ostenta una
preponderancia noticiosa, a raiz de las caravanas de
ciudadanos hondurefios, salvadorefios y guatemalte-
cos que partieron con rumbo a Estados Unidos en el
afio 2019 y las recientes de 2020. El resultado de la
infructuosa travesia ha sido una crisis humanitaria sin
precedentes entre la frontera de Méxicoy E.E.U.U. y,
recientemente, los choques entre migrantes y la Guar-
dia Nacional mexicana en rio Suchiate que divide a
Chiapas (México) y Tecin Uman (Guatemala). Las
repercusiones de estas inmigraciones masivas origi-
naron un proceso de militarizacion de las fronteras en
los paises afectados (México) asi como la creacion de
unidades de policias fronterizas para evitar que sus
mismos connacionales puedan emigrar a la nacion
norteamericana (Guatemala y El Salvador)'.

! Al momento de escribir estas lineas (enero, 2020) una nueva
caravana compuesta por al menos dos mil quinientos centroameri-
canos —la mayor parte de hondurefios— se encuentra en la frontera
entre Guatemala y México en un intento desesperado de llegar a
Estados Unidos. A ella se va a unir un pequefio grupo de salvado-
refos —alrededor de cincuenta— que salieron desde el monumento
mas representativo de El Salvador —El Salvador del Mundo— hacia
la frontera con Guatemala. En el caso de esta tltima, la mayor parte
de ellos esta compuesta por hombres jévenes acompaiiados por un

Sin discusion alguna, la suscripcion de los Esta-
dos a la Convencion de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional (2000) —
Convencion de Palermo—y al Protocolo contra el Tra-
fico Ilicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire, que la
complementa —Protocolo— imponen la necesidad de
una regulacion penal acerca del trafico ilegal de mi-
grantes. Pero, pese a la existencia de un indiscutible
mandato de criminalizacion desde el ambito del Dere-
cho internacional, subsiste la interrogante de qué tan
legitimo es que el Derecho penal regule una parcela
de la realidad social mas acorde con el Derecho de ex-
tranjeria y migracion. Mas atin, no esta demas hacer
referencia a la objecion planteada por algunos secto-
res de la doctrina especializada, de que en el ambito
de tipificacion de conductas en este sector, pueden re-
sultar vulnerados algunos principios constitucionales
que rigen el uso del poder punitivo del Estado social
y democratico de derecho, tales como, ¢l de minima
intervencion proporcionalidad de la respuesta sancio-
natoria y de culpabilidad?.

Hemos de sostener, conforme un cierto sector de
prestigiosos juristas, que: (a) el articulo 13 de la De-
claracion Universal de Derechos Humanos establece
el derecho a circular libremente y a elegir la resi-
dencia en el territorio de un Estado, como también
el de salir y regresar a su pais. Este derecho, como
cualquier otro, puede ser limitado por razones debida-
mente justificadas por parte de los paises que sufren la
inmigracion ilegal; pero tampoco puede limitarse de
forma arbitraria, y mucho menos, mediante una apli-
cacion excesiva del poder penal estatal; y (b) que las
soluciones mas adecuadas a la migracion ilegal devie-
nen de un replanteamiento de la politica migratoria de
los paises de destino, la cual debiera de tener como
fundamento valores como la solidaridad, la compa-

escaso nimero de mujeres y niflos a diferencia de las del 2018.
La convocatoria y conformacion de estos grupos de migrantes se
ha hecho mediante cuentas anénimas en redes sociales tales como
Facebook y Whats app. En El Salvador, el promotor de la pequefia
marcha ha sido detenido y enfrenta cargos por el delito de trafico
ilegal de personas. En todo el interin de estas caravanas debemos
resaltar la censurable pasividad que muestran los gobiernos del
triangulo norte de C.A. ante las muertes y vulneraciones masivas
de los mas elementales derechos fundamentales de las personas que
han integrado esas marchas.

2 Sobre la discusion desde el prisma de los principios consti-
tucionales que rigen la aplicacion del Derecho penal, Vid. MAR-
TINEZ ESCAMILLA, La inmigracién como delito. Un andlisis
politico-criminal, dogmatico y constitucional del tipo basico del
art. 318 bis CP, Edit. Atelier, Barcelona, 2007, especificamente
Pags. 177-186.
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sion y la tolerancia —algo escaso en estos dias—. En
cuanto a los paises de origen, en la modificacion de
las estructuras de exclusion social y economica de
amplios sectores de la poblacion, las cuales influyen
decisivamente en la decision de arriesgar la vida o
la integridad fisica del migrante, y en algunos casos,
hasta la de su familia que decide acompaiiarlo en la
arriesgada travesia®.

No obstante lo expuesto, si se vuelve justificada
la intervencion del Derecho penal, cuando existen
grupos y organizaciones criminales que se dedican al
lucrativo negocio del trafico ilegal de personas, me-
diante el ofrecimiento de transporte, direccion, con-
tactos y recursos materiales para facilitar el ingreso
clandestino a un pais a una persona o a un grupo, a
cambio de una contraprestacion monetaria o de bie-
nes —muebles o inmuebles— por ello’. Es claro que la
inmigracion clandestina puede ser una faena indivi-
dual, pero la experiencia en Centroamérica nos de-
muestra todos los dias, la existencia de redes transna-
cionales de crimen organizado que se dedican a esto
con un claro afan lucrativo: quien busca una mejor
vida en otro pais, se convierte en “cliente” de las mis-
mas, y por qué no decirlo, puede terminar también en
“victima” de una singularidad de hechos que pueden
suceder en el trayecto. En este punto vamos a enfo-
car el analisis, pero antes, es necesario ubicarnos en
la realidad internacional que incide en la migracion
como fenémeno global y no tan solo regional.

3 Vid. TERRADILLOS BASOCO, Las politicas penales euro-
peas de inmigracion, en: Puente Alba (Coord.), Criminalidad or-
ganizada, terrorismo e inmigracion. Retos contemporaneos de la
politica criminal, Edit. Comares, Granada, 2008, Pags. 219-221.

4+ Como apunta PEREZ CEPEDA “...ninguna fortaleza podra
detener las presiones migratorias sobre las areas del mundo en las
cuales se ha centrado el desarrollo economico. Entre otras razones
porque el riesgo de la irregularidad y de la explotacion resultara,
respecto de los habitantes del tercero y cuarto mundo siempre me-
nor que la propia expectativa de pobreza, sin trabajo, sin tierra. su-
jetos sin futuro producto de una economia que odia al futuro”. Vid.
Globalizacion, trdfico internacional ilicito de personas y Derecho
penal, Edit. Comares, Granada, 2004, Pag. 9.

5 Cfi: SANCHEZ GARCIA DE PAZ, “Tréfico y trata de per-
sonas a través de organizaciones criminales”, en: PUENTE DE
ALBA (coord.), Criminalidad organizada, terrorismo e inmigra-
cion. retos contemporaneos de la politica criminal, Edit. Comares,
Granada, 2008, Pags. 259-292.
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I1. Globalizacion, migracion y criminalidad
organizada.

1. De acuerdo con el socidlogo aleman Beck, la glo-
balizacion es un proceso mediante el cual los Estados
nacionales se entremezclan e imbrican con actores
economicos transnacionales. Esto conlleva la crea-
cion de vinculos y espacios sociales mas alla de las
fronteras soberanas conforme una ampliacion de las
dimensiones de la comunicacion, ecologicas, econd-
micas, laborales, culturales y de la sociedad civil. En
suma, citando al prestigioso socidlogo ya fallecido,
estamos en presencia de una “sociedad mundial” sin
“Estado mundial” caracterizable por la expansion de
un capitalismo globalmente desorganizado. Aqui, los
intereses del mercado desalojan o sustituyen a la ideo-
logia del liberalismo. Por ende, de forma progresiva,
todas las dimensiones arriba apuntadas se van redu-
ciendo a una dimension exclusivamente econdémica
consistente en la eliminacion de trabas a la inversion
en los diferentes paises en los que se pueda conseguir
una mayor productividad®.

De esta manera, siguiendo a Beck, quienes osten-
tan el poder econémico global —un niimero de con-
tadas empresas mundiales— pueden exportar puestos
de trabajo donde los costes laborales sean muy bajos;
repartir por todo el mundo productos y servicios mas
alld de marcas estrictamente nacionales; conseguir
“pactos globales” con paises o grupos de paises con
vista a obtener condiciones impositivas mas suaves
e infraestructura aprovechable. También, los jerarcas
de este nuevo orden mundial, pueden castigar a los
Estados cuando estos no se muestren muy amigables
a las nuevas reglas del mercado. Por ultimo, ellos
pueden deslocalizar cada una de las fases del proceso
productivo. Asi, un sitio para la inversion, otro para
la produccion, otro para la declaracion y otro para la
residencia de los inversores; de ahi que los cuadros
dirigentes podran vivir y residir alli donde les resul-
te mas atractivo y pagar impuestos donde les resulte
menos gravoso’.

La repercusion mas visible de este proceso, es que
los Estados van disminuyendo su capacidad recau-
datoria a fin de atraer la inversion extranjera, lo cual
afecta sensiblemente en la inversion publica a favor

¢ Cfr. BECK, ;Qué es la globalizacion?, Edit. Paidos, Barce-
lona, 1998, Pag. 32.
7 Ibid., Pag. 18.
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de sus ciudadanos. En esencia, como sefiala Capella,
en la globalizacion estamos en presencia de un “so-
berano-privado supraestatal difuso”, el cual es titular
de un poder de hecho mediante el cual impone una
variedad de condiciones generales —todas las que sean
necesarias— para el funcionamiento de las compaiias
internacionales; y en el que las autoridades estatales
deben ajustarse a la maxima de “no intervencion”, en
otras palabras, mantenerse en una actitud de pasivi-
dad ante la desregulacion de los mercados de bienes
y servicios, como también, en lo relativo a la contra-
tacion laboral®.

Asi, ante las pocas posibilidades de satisfacer sus
necesidades vitales, los ciudadanos de los paises con
altos indices de pobreza y pocas opciones laborales
dignas, tienden a emigrar alli donde pueden atisbar
un porvenir de bienestar y abundancia que suelen ser
los paises del primer mundo donde el proceso de glo-
balizacion ha tenido benéficos efectos econdmicos.
Este fenomeno se conoce como el efecto de atraccion
o de llamada que los paises econdmicamente desa-
rrollados ejercen con relacion a los que se encuen-
tran en el subdesarrollo’. En otras palabras, a mayor
concentracion de la riqueza en un pais, este resulta
atractivo para quienes no tienen otro camino mas que
sobrevivir en sus lugares de origen. Tal fenomeno, de-
muestra en palabras de Beck, que la globalizacion ha
propiciado un ensanchamiento de la brecha mundial
entre ricos y pobres, y en la que no se puede llegar

8 Vid. CAPELLA, Fruta prohibida. Una aproximacion histo-
rico-teorética al estudio del Derecho y del Estado, Edit. Trotta,
Madrid, 1997. Pags. 257-258. En este mismo sentido GRACIA
MARTIN afirma: “...[1]os Estados nacionales han claudicado ante
los poderes econémicos internacionales con la adopcion de poli-
ticas ultra-liberales y con la dotacién de cobertura juridica a los
intereses de dichos poderes. Aquéllos han flexibilizado las exigen-
cias y reducido considerablemente los limites que habian impues-
tos tradicionalmente las operaciones econémicas con el exterior,
lo cual —desde luego, en union con otros factores— ha dado lugar a
que en el presente hayan desaparecido practicamente los mercados
nacionales cerrados, controlados y protegidos por el Estado, y que
las transacciones economicas internacionales se lleven a cabo aho-
ra en un Unico mercado global, esto de alcance planetario”. Vid.:
“Derecho penal de la Globalizacion y de la Unién Europea”, en:
A.A.V.V., Derecho penal economico, Tomo 1, Edit. Rubinzal-Cul-
zoni, Santa Fe, 2012, Pag. 81.

% Ello se conoce como los factores de expulsion (push factors)
y de atraccion (pull factors). Las primeras son las condiciones
que generan el emigrar (carencia de recursos para satisfacer sus
necesidades minimas) y las segundas las que atraen de los paises
receptores de la inmigracion (libertades politicas y oportunidades
econdmicas). Vid. GARCIA ARAN, Introduccion, en: A.A.V.V.,
Trata de personas y explotacion sexual, Edit. Comares, Granada,
2006, Pag. 3.

a un compromiso entre ambos grupos, pues falta un
marco apropiado en el que se puedan abordar y regu-
lar estos conflictos derivados de una desigualdad ya
planetaria'.

2. En el espectro de la politica criminal actual, el
panorama antes descrito impone tres escenarios: (a)
la existencia de una progresiva descriminalizacion de
aquellas conductas que pudieran obstaculizar el libre
mercado de bienes y servicios a nivel internacional;
(b) la preocupacion por los efectos colaterales del
proceso de acumulacion de capital en los paises ri-
cos con relacion a los que se encuentran en vias de
desarrollo (en este apartado se encuentra el problema
de la inmigracion ilegal); y (c) el surgimiento de una
delincuencia de la globalizacion, compuesta por el
crimen organizado transnacional, la responsabilidad
criminal de las empresas y la corrupcion publica. En
otras palabras, como sostiene Terradillos Basoco, el
surgimiento de una delincuencia “transnacional, eco-
némica y organizada''.

Los puntos de mayor interés en la presente expo-
sicion, son el segundo y el tercero. En lo relativo al
segundo, el ejercicio del derecho a la libre circulacion
y residencia consagrado en las declaraciones inter-
nacionales, ahora tiene que pasar por el filtro de las
politicas selectivas de inmigracion de los paises que
proclaman la apertura de los mercados12. Por ende,
contamos con un libre movimiento de bienes y servi-
cios mas no de personas. Esto genera graves proble-

1" BECK al momento se escribir su importante obra, sefialaba
que en las ultimas décadas del siglo XX, la produccion mundial
habia pasado de 4 a 23 billones de ddlares y la cantidad de pobres
aumento6 un 20 %. La participacion en la renta mundial de la quinta
parte mas pobre de la humanidad se ha reducido en el periodo de
1960 a 1990 del 4 al 1%. En cambio, 358 multimillonarios poseen
hoy mas de la mitad de lo que gana la mitad de toda la humanidad.
Y aunque parece suscitar poco interés, diariamente mueren en el
mundo 35.000 nifios por enfermedades de la civilizacion y no por
catastrofes naturales; precisamente se trata de enfermedades relati-
vamente faciles de combatir o de curar con medios adecuados. De-
cia el sociologico aleman: “...en dos dias mueren, pues, mas nifios
que americanos murieron durante toda la guerra de Vietnam”. Vid.:
¢ Qué es la globalizacion?, ob. cit., Pag. 209.

" Cfi- TERRADILLOS BASOCO, Sistema penal y Estado de
Derecho. Ensayos de Derecho penal, Edit. Ara, Lima, 2010, Pag.
52.

12 Cfr. ASUA BATARRITA, La expulsién del extranjero como
alternativa a la pena: incongruencias de la subordinacion del Dere-
cho penal a las politicas de control de la inmigracion, en: A.A.V.V.,
Inmigracion y Derecho penal, bases para un debate, Edit. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2002, Pag. 18.
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mas sociales en aquellos paises con altos niveles de
pobreza y marginalidad'.

En las migraciones intervienen una variedad de
factores, entre los que destaca primordialmente: la
satisfaccion de las necesidades vitales y la busque-
da de un ambiente propicio para desarrollar un plan
de vida. Esta decision puede ser el fruto de conflictos
bélicos, mala distribucion de la riqueza en los paises
de origen, la corrupcion publica que parasita recur-
sos publicos destinados a solventar los problemas de
los ciudadanos, el deterioro ambiental, la intolerancia
politica y hasta la persecucion por parte de grupos cri-
minales de ciertas personas por haberse relacionado
con la justicia penal en calidad de victimas o testigos.
En lo que concierne al triangulo norte de C.A., son
razones primordialmente economicas y de seguridad
ante el control territorial de grupos criminales, las que
impulsan a sus poblaciones a arriesgar su vida en ese
“periplo migratorio”.

Sin lugar a dudas, la libre movilizacion de las
personas puede, y siempre lo ha sido, un factor be-
neficioso para la economia del pais que los recibe;
sobre todo, cuando ello repercute en altos niveles de
produccion de bienes y servicios. Empero, cuando la
migracion trasciende mas alla de las capacidades ins-
titucionales de los paises receptores, la crisis social
esta servida. Esta realidad, y concuerdo con Terradi-
llos Basoco, que debio terminar en un debate politico
y cientifico profundo acerca de las causas originarias
de la migracion ilegal, desembocd en el blindaje de
las fronteras y la restriccion progresiva de la estancia
y entrada en los paises de Europa y Estados Unidos.
Estas politicas de naturaleza reactiva, pasan de lar-
g0 que los movimientos migratorios tienen origenes
estructurales y la solucidn pasa por sacar del retraso
econdmico, social y cultural de las regiones en que se
produce!®. En este contexto, al Derecho penal suele

13 Como dijera MARC CARILLO: “solo un tercio de la pobla-
cion del planeta vive en condiciones de calidad de vida dignas y
de acuerdo a formas de gobierno democraticas, por esta razén no
es de extrafiar que una parte de los dos tercios restantes ante en
busca de un lugar en el sol, sobre todo cuando éste los ignora o, ni
siquiera llega a alumbrarles” Vid. CARRILLO LOPEZ, Reflexiones
constitucionales sobre la inmigracion en Espana y la Unién Euro-
pea, Revista de Derecho de la Union Europea, N° 5, 2° semestre,
2003, Pag. 79.

14 Como muy bien sefiala PEREZ CEPEDA “...[e]l impacto
negativo de estos grupos en las sociedades pone en peligro la se-
guridad nacional, la estabilidad econémica, politica y social, lo que
conlleva la necesidad de adoptar politicas preventivas comunes en
el ambito internacional”. Vid. Globalizacion, trdfico internacional

78

otorgarsele un papel de “refuerzo” de las politicas na-
cionales referidas a la migracion ilegal. Como enfati-
za Daunis Rodriguez, estamos asistiendo a una mayor
intervencion del instrumento punitivo en numerosas
esferas de la sociedad, presentdndose importantes
recelos e incertidumbres sobre los fines asignados al
moderno Derecho penal que, en muchas ocasiones,
parece ir destinado a la satisfaccion de meras funcio-
nes organizativas, en lugar de orientarse a la protec-
cion de bienes juridico penales'.

3. En tercer lugar, aparece la denominada “cara
amarga” de la globalizacion. En la actualidad, el grue-
so de la criminalidad no esta en los individuos que en
solitario realizan un delito, sino en organizaciones cri-
minales cuyas actividades traspasan las fronteras na-
cionales. Asi el tradicional modelo bipolar del delito
en que “A mata a B” —como apunta la profesora Pérez
Zuniga— resulta obsoleto frente a las redes internacio-
nales de criminalidad que aprovechan las libertades
econdmicas desarrolladas en las ultimas décadas y
los avances en el ambito de las telecomunicaciones
para expandirse por todo el mundo'®. Esta nueva rea-
lidad impone una nueva dindmica criminologica que
se caracteriza por el protagonismo de grupos y orga-
nizaciones que operan con filiales en diversos paises,
trafican con bienes y servicios de naturaleza ilicita,
actian inspirados en un desmedido animo de lucro
y ostentan un amplio poder corruptor en las esferas
politica-econdémicas de una nacion'’.

Tal y como remarca Gracia Martin, si la dimen-
sion mas relevante de la globalizacion es economi-
ca, no sorprende que la criminalidad organizada sea
econdmica ni que tenga un caracter netamente empre-
sarial. Asi —retomando el autor espafiol lo expuesto
por Albrecht— los mercados de drogas, inmigracion,
prostitucion, fraude de inversiones, lavado de dine-
ro o blanqueo de capitales, por decir algunos delitos
representativos, precisan de una gran logistica y de
un buen management empresarial. Y para ello estan

ilicito de personas y Derecho penal, Edit. Comares, Granada, 2004,
pag. 15.

15 Cfi: DAUNIS RODRIGUEZ, EI Derecho penal como herra-
mienta de la politica migratoria, Edit. Comares, Granada, 2009,
Pag. 54.

16 Cfir PEREZ ZUNIGA, “Tratamiento politica criminal de la
delincuencia trasnacional en la sociedad global: un inventario de
problemas y propuestas”, en: Criminalidad de empresa y crimi-
nalidad organizada, Edit. Jurista Editores, Lima, 2011, Pag. 559.

7 TERRADILLOS BASOCO, El “Derecho penal de la glo-
balizacion”, en: Sistema penal y Estado de Derecho. Ensayos de
Derecho penal, Edit. Ara, Lima, 2010, Pag. 52.
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las formas y modelos que ofrece la economia legall8.
Asi, en la actualidad, hay empresas que actuan con-
forme a la legalidad que pueden resultar implicadas
en hechos delictivos. Pero también, las actividades in-
trinsecamente delictivas, requieren utilizar sélidas re-
des logisticas y eficientes estructuras organizativas, lo
que motiva la adopcidn y puesta en practica de formas
tipicamente empresariales'”. En términos diversos,
antes podia distinguirse de forma diafana entre una
criminalidad econémica y empresarial —desarrollada
en un contexto inicialmente licito— y la criminalidad
organizada —con actividades completamente ilicitas—.
Hoy la distincion es difusa.

En efecto, desde una perspectiva criminoldgica,
se sostiene que el modus operandi de la criminalidad
organizada consiste en ubicar su funcion de gestion
y produccion en zonas geograficas de bajo coste y de
disminuido riesgo de persecucion penal, lo cual se lo-
gra controlando el entorno publico institucional que es
inexistente o es débil. Por otra parte, se buscan merca-
dos preferentes en las zonas donde existe una deman-
da que puede pagar mejores precios por esos bienes
y servicios. En términos mas graficos, y siguiendo a
Pérez Zuiiiga, se identifica el bien o servicio ilicito, su
demanda y su oferta en el mercado mundial para co-
mercializarlo mediante una red de personas, funcio-
narios, profesionales, empresas, instituciones y hasta
Estado a su servicio®. Las ganancias reportadas de
tales actividades, son sometidas a un proceso de “re-
ciclaje” o “lavanderia” mediante diferentes procesos
de ingenieria financiera a fin de eliminar su proceden-
cia delictiva, esto permite a posteriori introducirlas al
mercado econémico de un pais como activos licitos y
disfrutarlas sin problema alguno?'.

En materia de trafico ilegal de personas, las orga-
nizaciones y grupos criminales encuentran una ven-
tanilla de oportunidad tnica. Primero, permiten el
ingreso clandestino a un pais mediante el pago de una
compensacion econéomica —lo que en muchos casos
puede terminar con la explotacion sexual o laboral
del migrante cuando se vea imposibilitado a pagar el
importe del traslado, es decir, en trata de personas—; y

18 Ibid., Pags. 92-93.

19 Cfi. GRACIA MARTIN, “Derecho penal de la globalizaciéon
y de la Unién Europea”, en: A.A.V.V., Derecho penal economico,
tomo I, Edit. Rubinzal Culzoni, Santa fe, 2012, Pags. 90-91.

2 Cfy: ZUNIGA RODRIGUEZ, Criminalidad de empresa y cri-
minalidad organizada, ob. cit., Pag. 564.

2 Jid. GARCIA CAVERO, El delito de lavado de activos, 2°
Edicion, Edit. B de F, Montevideo-Buenos Aires, 2016, Pag. 57-64.

segundo, suelen ser un punto de enlace con emplea-
dores que necesitan “mano de obra barata” a la que
no hace falta reconocerle prerrogativa laboral alguna
en comparacion a los trabajadores nacionales. Es aqui
donde el migrante pierde por partida doble: es alguien
que se encuentra en una situacion de irregularidad
migratoria y, adicionalmente, como un trabajador sin
posibilidad de exigir el reconocimiento de los mas
elementales derechos laborales®.

3. La respuesta internacional: la Convencion de
Palermo y sus diversos protocolos.

Kofi Annan, quien fuera Secretario General de las Na-
ciones Unidas, aseverd que si “la delincuencia atra-
viesa las fronteras, lo mismo debe hacer la accion de
laley. Siel imperio de la ley se ve socavado no solo en
un pais, sino en muchos paises, quienes lo defienden
no se pueden limitar a emplear inicamente medios y
arbitrios nacionales. Si los enemigos del progreso y
de los derechos humanos procuran servirse de la aper-
tura y las posibilidades que brinda la mundializacion
para lograr sus fines, nosotros debemos servirnos de
esos mismos factores para defender los derechos hu-
manos y vencer a la delincuencia”®. En efecto, desde
los organismos internacionales, se ha propuesto in-
tensificar la cooperacion internacional como una he-
rramienta eficaz para socavar las capacidades con las
que cuenta la criminalidad organizada. De ahi que, la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delin-
cuencia Organizada Transnacional (2000) —también
conocida como Convencion de Palermo— marcd un
hito importante en esa direccion.

1. El referido instrumento internacional establecio
una definicion legal de grupo organizado estructurado
[art. 2 letras a) y ¢)], a la que agrega la caracteristica
de transnacionalidad (art. 3). Por otra parte, enuncia
la necesidad de tipificacion de las conductas lavado

22 Sobre esto afirma TERRADILLOS BASOCO que la con-
notacion economica de estos flujos migratorios, vinculados con la
necesidad de trabajar, se encuentran estrechamente relacionada con
otra variable, la de extranjeria. Asi, a su condicion de trabajador
real o potencial, al inmigrante se le une su condicion de extran-
jero en el pais de destino, por ende, el sujeto carece de un status
juridico de ciudadano. Esto repercute en la extension y en el goce
de los derechos legales reconocidos en un determinado pais. Vid.
BAYLOS/ TERRADILLOS BASOCO, Derecho penal del trabajo,
2° Edicion, Edit. Trotta, Madrid, 1997, Pags. 95-96.

2 Cfi. UNODC, Prefacio de la publicacion: “Convencion de
las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transna-
cional”, Nueva York, 2004, Pag. iii.
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de activos, corrupcion y personas juridicas que ten-
gan relacion con los delitos estipulados en el instru-
mento, como de toda aquella actividad que obstruya
la accion de la justicia (arts. 6, 8, 10 y 23). Asimismo,
brinda una extensa regulacion de las medidas patri-
moniales tales como el comiso y la incautacion (art.
12). De forma posterior, retoma aspectos relativos a
la jurisdiccion competente (art. 15), extradicion (art.
16), asistencia judicial reciproca (art. 18), investi-
gaciones conjuntas (art. 19), técnicas especiales de
investigacion (art. 20), asistencia y proteccion de
victimas y testigos (arts. 24 y 25), cooperacion inter-
nacional (art. 27), recopilacion, intercambio y analisis
de informacion sobre la naturaleza de la delincuencia
organizada (art. 28), capacitacion y asistencia técnica
(art. 29) y prevencion (art. 31).

Cada uno de esos puntos, gira en torno de la de-
finicidon normativa de grupo delictivo organizado de
caracter transnacional: se encuentre estructurado por
tres 0 mas personas, que existan durante cierto tiem-
po, que actue concertadamente con el proposito de
cometer delitos graves —es decir, cuya pena abstracta
sea al menos de cuatro afios 0 mas—y busque con ello
percibir un beneficio econéomico o de otro orden ma-
terial. A la definicién de grupo delictivo organizado,
se le agrega la caracteristica de transnacionalidad,
definida en el articulo 3 que acaece: (a) cuando el de-
lito se cometa en mas de un Estado; (b) se comete
dentro de un solo Estado pero una parte sustancial
de su preparacion, planificacion, direccion o control
se realiza en otro Estado; (c) se comete dentro de un
solo Estado pero entrafia la participacion de un grupo
delictivo organizado que realiza actividades delicti-
vas en mas de un Estado; o (d) se somete en un solo
Estado pero tiene efectos sustanciales en otro Estado.

2. Con relacion al tema que nos ocupa, es relevante
hacer referencia al Protocolo contra el Trafico licito
de Migrantes por Tierra, Mar y Aire que complemen-
ta a la Convencion en referencia. La misma se encar-
ga de definir, en su articulo 3, como trdfico ilicito de
migrantes “la facilitacion de la entrada ilegal de una
persona en un Estado Parte del cual dicha persona no
sea nacional o residente permanente con el fin de ob-
tener, directa o indirectamente, un beneficio financie-
ro u otro beneficio de orden material”. Se distingue de
la anterior definicion la que corresponde al de entrada
ilegal, es decir, el paso de fronteras sin haber cumpli-
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do los requisitos necesarios para entrar legalmente en
un Estado receptor.

El articulo 6 del referido protocolo establece la ne-
cesidad de tipificacion tanto de la conducta de trafico
ilegal de migrantes (letra a); pero también, de con-
ductas referidas a la creacion, facilitacion, suministro
o la posesion de un documento de viaje o identidad
(letra b) y la habilitacion de una persona que no sea
nacional o residente de un Estado a permanecer en
el mismo sin haber cumplido los requisitos legales
para tales efectos. Pero siempre y cuando, se recurra
a cualquiera de los medios mencionados en el aparta-
do anterior (letra c¢). Junto a lo anterior, se enuncian
ciertas recomendaciones que pueden ser incorporadas
a la legislacion nacional si sus principios juridicos lo
permiten: (a) la tentativa de cualquiera de los delitos
antes mencionados; y (b) el favorecimiento en la co-
mision de cualquiera de los supuestos delictivos ante-
riormente contemplados.

Es pertinente destacar dos reglas especificas que
se recogen en los articulos 5 y 6 del documento. Una
de ellas es la relativa a que los migrantes no estaran
sujetos al enjuiciamiento penal por el hecho de haber
sido objeto de las conductas enunciadas en el referido
texto internacional (art. 5). Sin embargo, la segunda
regla establecida en el segundo niim. 4 del art. 6 es-
tablece que nada de lo dispuesto en el presente proto-
colo “impedird que un Estado Parte adopte medidas
contra toda persona cuya conducta constituya delito
con arreglo a su derecho interno”.

3. De forma conjunta al anterior documento, se
suma a la Convencion de Palermo, el Protocolo para
Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas,
especialmente de Mujeres y Nifios, ¢l cual define a la
trata de personas como la “...captacion, el transpor-
te, el traslado, la acogida o la recepcion de personas,
recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras
formas de coaccidn, al rapto, al fraude, al engafio, al
abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad o
a la concesion o recepcion de pagos o beneficios para
obtener el consentimiento de una persona que tenga
autoridad sobre otra, con fines de explotacion”. Este
ultimo concepto comprende la prostitucion ajena u
otro tipo de actividades sexuales, los trabajos o servi-
cios forzados, la esclavitud o las practicas analogos a
la esclavitud, la servidumbre o la extraccion de érga-
nos” (letra a) del art. 3).
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Se afiade a la definicion de la conducta y de la fina-
lidad de explotacion, dos reglas importantes en orden
a la configuracion de la figura delictiva: (a) tratando-
se de victimas mayores de edad, el consentimiento de
ellas resulta irrelevante si se han utilizado cualquiera
de los medios comisivos enunciados en la redaccion
de la letra a) del articulo 3 —violencia fisica, intimida-
cion, engailo, abuso de superioridad, vulnerabilidad
de la victima, etc.—; y (b) en el caso de los menores
de edad su consentimiento es totalmente invalido de
forma independiente a la existencia de cualquiera de
los medios comisivos supra relacionados.

4. Efectuando una apretada sintesis de los elemen-
tos esenciales de los tres instrumentos internaciona-
les, y que del que también muestra consonancia un
amplio sector doctrinario, podemos establecer las si-
guientes consideraciones:

(1) en la normativa internacional se distingue cla-
ramente entre las conductas de trafico ilegal de mi-
grantes (smuggling of migrants) y la trata de personas
(trafficking in human being), la primera supone un
favorecimiento a la entrada ilegal o clandestina a un
pais a cambio de un beneficio econémico u de otro
orden material; mientras que la segunda comprende
actividades que van encaminadas a la explotacion in-
misericorde de una persona. Para esta tltima, no se
requiere obligatoriamente el cruce de fronteras como
en la primera; sin embargo, la realidad nos demues-
tra que regularmente va a existir una movilizacion de
personas de un pais a otro para su posterior desperso-
nalizacion.

(2) los medios comisivos tales como la violencia
fisica, la intimidacion, el engafo, el abuso de auto-
ridad o la vulnerabilidad de las victimas entre otros,
son ajenos el trafico ilegal de personas, ya que aqui
el comportamiento nuclear recae en el favorecimien-
to de la entrada irregular a un pais, esto es, la inob-
servancia de los requisitos necesarios para transitar
o entrar legalmente a un Estado receptor. Asi, desde
la optica del Derecho internacional, puede advertir-
se que estamos en presencia de fenomenos delictivos
distintos, y por ende, su incorporacion al Derecho in-
terno dara lugar a dos tipos penales distintos.

(3) el analisis de la normativa internacional efectia
una clara distincion entre los sujetos pasivos de am-
bos crimenes, en el trafico ilegal no se habla de “victi-
mas” sino de “migrantes” a los cuales debe abstenerse
de enjuiciar penalmente por el hecho exclusivo de ir

de un pais a otro, mas no se prohibe adoptar cualquier
otra medida de extranjeria que sea oportuna. En cam-
bio, en la trata de personas se reconoce como victimas
a quienes soportan cada una de las conductas tipicas
establecidas en la definicion. Por ello es que los arti-
culos 6, 7 y 8 del protocolo pertinente establece una
serie de medidas relativas a la asistencia, proteccion
y repatriacion de las victimas de trata de personas.
Esta distincion reporta sustanciales efectos en el tra-
tamiento legal de quienes deciden emigrar de forma
ilegal a un pais y de aquellos que lo hacen por haber
sido inducidos mediante un engafio o bajo coaccion.
(4) ambas figuras aparecen inexorablemente rela-
cionadas con organizaciones y grupos criminales de
naturaleza transnacional. Y ello es logico, pues ambas
actividades forman parte de la diversidad de rubros
delictivos que les producen cuantiosas ganancias eco-
némicas al igual que el trafico de drogas o de armas.
Para el caso, una misma “empresa criminal” —que
gestione la ruta Centroamérica-México-Estados Uni-
dos— puede dedicarse tanto al trafico como a la trata
de personas, pues la logistica en el traslado de perso-
nas de un pais a otro es la misma. Lo que cambia es la
destinacion de las personas que transportan. En con-
clusiodn, estamos en presencia de crimenes ejecutados
por entidades colectivas que operan en diferentes
paises, con una gran cantidad de medios personales y
materiales ademas de una logistica sumamente preci-
sa. Ello repercute de gran manera en su combate, pues
las actividades de persecucion y juzgamiento se ven
ampliamente limitadas por la soberania territorial de
los paises. A lo que se afiaden los problemas de indi-
vidualizacion de la responsabilidad penal de quienes
participan en cada fase de estos procesos delictivos.

4. Las regulaciones legales en centroamérica.

Tomando en cuenta las puntualizaciones anteriormen-
te seflaladas, conviene hacer el intento de enunciar
los aspectos comunes que comparten las legislacio-
nes centroamericanas con relacion al delito de trafico
ilegal de migrantes (llamado también de “personas”).

1. Bien juridico.
La determinacion del bien juridico es, sin lugar a du-

das, en primer paso metodoldgico para determinar
los alcances de aplicacion de un tipo penal. Por bien
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juridico-penal entendemos aquél interés social digno
y merecedor de proteccion por parte del Estado me-
diante el uso de la pena.

Con relacion al delito en estudio, se han ensayado
al menos dos grandes posiciones doctrinales acerca
del interés social que resulta protegido: (a) el control
ordenado de los flujos migratorios por parte de los
Estados; (b) los derechos fundamentales de los mi-
grantes que pueden resultar lesionados o puestos en
peligro por las condiciones en que realiza su traslado
a otro pais. Y la tercera, (¢) que parte del entendimien-
to de que nos encontramos en presencia de un delito
pluriofensivo que comprende a las dos dimensiones
anteriormente resefiadas.

Desde la primera optica, la inmigracion estatal
afecta la soberania de los Estados, ya que les impo-
sibilita controlar a quienes entran, salen o terminan
residiendo en sus respectivos territorios. Adicional-
mente, la inexistencia de ese control genera un sinni-
mero de problemas colaterales como es la necesidad
de aumentar el gasto social —en especial: educacion y
salud— de quienes ingresan, la articulacion mecanis-
mos eficaces de integracion cultural de los migrantes
en el pais receptor o el aumento de la tasa de des-
ocupacion de los nacionales por el ingente numero de
trabajadores extranjeros dispuestos a ser contratados
bajo exiguas condiciones laborales entre otros efec-
tos. Asi, Arroyo Zapatero, ha sostenido que este tipo
de figuras delictivas parten de la pretension de preser-
var el nivel de prestaciones sociales que caracterizan
al Estado de bienestar. Y esto solo se puede conseguir
mediante una politica migratoria que contenga los im-
parables flujos de personas que terminen ahogando la
capacidad financiera y asistencial de un Estad®*.

Esta postura se encuentra en consonancia con la
politica internacional de la materia que se desarrolla
desde la década de los 90 del siglo pasado, que ad-
vierte que los desplazamientos en masa es un proble-
ma mundial®.

2 Cfi. ARROYO ZAPATERO, Propuesta de un eurodelito de
trata de seres humanos, A.A.V.V., Homenaje al Dr. Marino Bar-
bero Santos in memoriam, Ediciones de la Universidad de Castilla
— La Mancha, Ediciones Universidad Salamanca, Cuenca, 2001,
Pag. 33.

% En este punto, siguiendo las puntualizaciones efectuadas
por SERRANO PIEDECASAS, las politicas para permanecer en
los paises de origen deben equilibrarse con las politicas de movi-
mientos ordenados, ya que estos movimientos se llevaran a cabo
de todos modos y si no se efectuan de manera ordenada se haran si
la menor duda de manera desordenada. Vid. Los delitos contra los
derechos de los ciudadanos extranjeros, en: LAURENZO COPE-
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Sin embargo, la objecion que se puede efectuar a
esta postura es por qué necesariamente deben encar-
garse el Derecho penal del combate al fenomeno de
la migracion ilegal y no el Derecho administrativo.
Desde la vision del principio de subsidiaridad y pro-
porcionalidad que presiden la respuesta punitiva pro-
pia de un Estado social y democratico de Derecho no
resulta justificable tal intervencion en forma absoluta,
aunque si, en excepcionales situaciones que lo pue-
dan ameritar como veremos mas adelante.

Ahora bien, en coherencia con este punto de vis-
ta, habria que castigar penalmente al migrante por
ser quien vulnera la normativa migratoria juntamente
con quien le presta colaboracion. Sin embargo, atn
y cuando el migrante es un coparticipe de los actos
de vulneracion del ordenamiento migratorio, debe
reconocerse que lo hace impulsado por las condicio-
nes de marginacion, pobreza y exclusion social de su
entorno originario, y se afiade a esto, que debe sufrir
en la mayor parte de casos, vejamenes y atropellos a
su integridad personal en todo el proceso de traslado.
Verdaderamente, resulta contrario a la sensibilidad
juridica revictimizar a quien es ya una victima de la
desigualdad social y economica en su pais de origen.

Con relacion a la segunda postura doctrinaria, se
aduce que los procesos de trafico ilegal, vulneran los
intereses estrictamente personales de los migrantes.
Desde esta perspectiva, se reconoce que ellos cuentan
con una serie de derechos fundamentales tales como
la libertad, la seguridad y la dignidad, cuya garantia y
tutela corresponde a los poderes publicos de cualquier
Estado que se considere democratico®. De ahi que,
sus derechos son el objeto de tutela de la norma pe-
nal, sin que quepa considerarlo infractor de la misma.
A lo mas, nos encontramos en presencia de un suje-
to pasivo sobre el cual recae el comportamiento de
personas o grupos criminales interesados en obtener
particulares beneficios econdmicos?’. Dentro de esta

LLO, Inmigracion y Derecho penal. Bases para un debate, Edit.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, Pag. 314.

% Cfi: SANCHEZ LAZARO, El nuevo delito de trafico ilegal
de personas, en: LAURENZO COPELLO, Inmigracion y Dere-
cho penal. Bases para un debate, Edit. Tirant lo Blanch, Valencia,
2002, Pag. 289

77 Cfi. SAINZ-CANTERO CAPARROS, Los delitos contra los
derechos de los ciudadanos extranjeros, Edit. Atelier, Barcelona,
2002, Pags. 25-37. Para este autor, el ambito de tutela penal de
estas figuras son los derechos fundamentales de los extranjeros que
pudieran verse afectados como consecuencia de ciertas conductas
relacionadas con el fendmeno migratorio, y que se ven lesionados
al convertirse el sujeto en objeto de una especifica modalidad de
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concepcion, existen posturas como la Serrano Piede-
casas, que aduce que el bien juridico vulnerado es el
derecho que todo emigrante legal tiene de alcanzar
una plena integracion social. Por ende, los procesos
de migracion irregular obstaculizan la posibilidad del
disfrute de las libertades basicas establecidas por las
constituciones para los extranjeros en situacion de re-
gularidad®. Por otro lado, Pérez Cepeda afirma que
este tipo de preceptos protegen la dignidad humana
de los migrantes dada la especial situacion de vulne-
rabilidad en la que se encuentran. Desde esta postu-
ra, los traficantes se valen de la angustiosa necesidad
en que se encuentran los extranjeros irregulares, lo
cual genera una serie de condiciones propicias para
la explotacion y vulneracion de sus derechos funda-
mentales®.

Las réplicas a estas posturas parten del hecho de
hasta qué punto existe un ataque a la libertad o a la
dignidad en los casos en que concurre el consenti-
miento del migrante. Si el consentimiento esta libre-
mente prestado y no hay relacion clara de desigualdad
no puede decirse que el extranjero haya sido tratado
como un objeto o una mercancia. Incluso, sostienen
juristas como Cancio Melia y Maraver Gémez, que
aunque el autor actuara con animo de lucro, la con-
ducta no atentaria contra la dignidad del migrante que
presta su consentimiento libremente®. Lo relevante
seria que no existiera o se viera disminuida su capa-
cidad de decidir. Y en relacion con el planteamiento
de Serrano Piedecasas se sostiene que no es quien fa-
vorece la entrada ilegal quien priva al extranjero de la
posibilidad de acceder a esos derechos. Al contrario,
¢l carece de esos derechos antes de que se favorezca
su entrada ilegal. Verdaderamente son las propias nor-
mas que regulan la entrada y permanencia las que de-
terminan cuando el extranjero puede o no disfrutar de
esos derechos e integrarse en un determinado pais®'.

Por tultimo, tenemos quienes consideran al trafico
ilegal de migrantes como un delito que lesiona el in-

trafico (Pag. 72).

2 Vid. SERRANO PIEDECASAS, Los delitos contra los dere-
chos, citado, Pag. 332.

» Vid. PEREZ CEPEDA, “Las normas penales espafiolas: cues-
tiones generales”, en: GARCIA ARAN (Coord.), Trata de personas
y explotacion sexual, Edit. Comares, Granada, 2006 Pags. 172-173.

%0 Cfi: CANCIO MELIA/MARAVER GOMEZ, “El Derecho
penal espafiol ante la inmigracion: un estudio politico-criminal”,
en: BACIGALUPO/CANCIO MELIA, Derecho penal y politica
transnacional, Edit. Atelier, 2005, Pags. 372-373.

3! Ibid., Pags. 369.

terés del Estado en el control de los flujos migratorios
como en los derechos individuales del migrante. Se
trata entonces de un bien juridico de naturaleza dual.
En tal sentido, Ledn Villalba, apunta que se protege
un interés general de que los movimientos migratorios
no sean incentivados o aprovechados por personas o
grupos interesados en obtener particulares beneficios,
como la proteccion de la libertad, la seguridad y la
dignidad de los inmigrantes, como bienes juridicos
protegidos mediatamente®.

Ahora bien, a fin de deslindar el bien juridico
protegido en la normativa centroamericana sobre el
trafico ilegal, conviene enfatizar que en su texto to-
dos ellos hacen una referencia primordial a castigar
penalmente el cruce de su territorio por formas dis-
tintas a las que prescriben sus leyes migratorias y de
extranjeria. Asi se desprende del art. 367 CP de El
Salvador —“con el proposito de evadir los controles
migratorios del pais u otros paises”—; el articulo 297
CP de Honduras —“vulnerando la legislacion sobre
entrada, permanencia, transito o salida de personas™;
articulo 245 de la Ley de Migracion y Extranjeria de
Costa Rica — conduzca...por lugares no habilitados
por la Direccion General, evadiendo los controles mi-
gratorios establecidos”; articulo 7 de la Ley 240-513
de Nicaragua —[e]l trafico de migrantes ilegales es el
ingreso y traslado de extranjeros a través del territorio
nacional sin llenar los requisitos que exige la ley”—y
articulo 107 Bis de la Ley de Migracion de Guate-
mala —“capte, aloje, oculte, traslade o transporte por
cualquier via o medio, a guatemaltecos para emigrar
a otro pais sin cumplir con los requisitos legales”— Su
redaccion es igualmente coincidente a lo que define
la letra b) del articulo 3 del Protocolo —“el paso de
fronteras, sin haber cumplido los requisitos necesa-
rios para entrar legalmente en el Estado receptor”™—y
la letra a) del mismo precepto que define el “trafico
ilicito” como la “facilitacion de la entrada ilegal de
una persona en un Estado Parte del cual dicha persona
no sea nacional o residente permanente”.

Si se atiende al tenor literal de estos preceptos y
en consonancia con los instrumentos internacionales
que han inspirado la legislacion centroamericana se
llega a la conclusion de que el tnico bien juridico
que puede considerarse protegido por la norma es
la potestad estatal del control migratorio —o como

2 Vid. LEON VILLALBA, Trdfico de personas e inmigracion
ilegal, Edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, Pag. 246.
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sostienen Cancio Melia y Maraver Gomez la politica
migratoria de un Estado—. De acuerdo con ello, el cas-
tigo penal se reduce a aquellas conductas de promo-
cion o favorecimiento de actos que se encuentran en
contravencion a la normativa administrativa de rige
dicha materia®. Al mismo, se agrega generalmente
un plus agravatorio, cuando se vulneran los derechos
personalisimos de los migrantes, como acontece con
la regulacion salvadorefia® y en la guatemalteca™®.

Ahora bien, esto no inhibe que pueda considerarse
como un bien juridico de proteccion mediata los dere-
chos fundamentales de los migrantes, constituyéndo-
se las formulaciones legales en analisis verdaderas fi-
guras de peligro abstracto o hipotético con relacion a
las afectaciones potenciales que pudieren sufrir en el
trayecto o con relacion a las condiciones a las cuales
pueden ser sometidos por los “polleros” o “coyotes”.
Sin embargo, ello no resulta relevante a efectos de
la comprobacion de tipicidad, pues podemos encon-
trarnos con un proceso delictivo en el que no existe
afectacion a derecho fundamental alguno del migran-
te —v. gr. los denominados traslados en categoria VIP
que suponen el uso de la via aérea con documentos
falsos por un valor que oscila entre los 12 y 15 000
dolares americanos a diferencia de la ruta terrestre o
los casos de ingreso a un pais con visa de turista y de-
cide su portador quedarse de forma permanente mas
alla del tiempo estipulado en el ordenamiento legal
aplicable—3¢.

3 Ibid. pag. 375. Como exponen los referidos doctrinarios es-
paioles: “...[bJuscar un bien juridico prescindiendo de una inter-
pretacion de tales normas para, a partir de ahi, exigir algiin otro
elemento que determine el caracter tipico de la conducta, supone
crear un nuevo delito, distinto del que verdaderamente se encuentra
regulado”.

3* Art. 367 parrafo 4 del CP de El Salvador: “si como conse-
cuencia de las conductas descritas...los sujetos pasivos sufren pri-
vaciones de libertad en el extranjero, fueren victimas de delitos de
cualquier orden o fallecieren por causas violentas o de naturaleza
culposa, la pena se incrementara en las dos terceras partes”

35 Art. 108 del Decreto Legislativo por el que se modifica la
Ley de Migracion: “Agravantes. La pena prevista para el delito
de trafico ilegal de guatemaltecos, sera aumentada en dos terceras
partes, cuando: (1) la persona migrante sea menor de edad; (2) la
mujer migrante se encuentre en estado de gravidez; (3) se ponga en
peligro la vida, la integridad o la salud del migrante por las condi-
ciones o medios en las que se ejecute el hecho, o se le cause grave
sufrimiento fisico mental; (7) La persona migrante resulte ser vic-
tima de tratos crueles, inhumanos o degradantes; y (8) Cuando la
persona migrante sufra privacion de libertad en el extranjero, sera
victima de otros delitos de cualquier orden o falleciere”.

3¢ Esta conclusion, también es compartida en relacion con el
ordenamiento argentino. Asi, HAIRABEDIAN sostiene el niicleo
esencial de la prohibicion es la infraccion a las normas migratorias
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Obviamente que al sefialar como bien juridico la
potestad estatal de control de flujo de personas, esta-
mos reconociendo que el Derecho penal se convierte
en una herramienta de la politica migratoria nacional,
lo que implicaria una supuesta vulneracion a los prin-
cipios de minima intervenciéon y proporcionalidad
que deben presidir la respuesta punitiva al ostentar
los mismos fines que presiden al ordenamiento ad-
ministrativo. Sobre todo, cuando la legislacion de
migracion y extranjeria resulta mas que eficaz. La
conclusion practica de este hilo argumental seria el
castigo del mismo migrante irregular por inobservar
las normas que regulan su estancia, permanencia y
salida de un pais, como el castigo a toda forma de
apoyo o favorecimiento sin hacer distinto de la fina-
lidad perseguida —v. gr: la que realizan los familiares
del migrante o los grupos de apoyo en el pais al cual
se dirige—.

Sin embargo, a mi parecer, desde el mismo De-
recho internacional, se imponen dos condiciones que
permiten delimitar satisfactoriamente qué situaciones
van a ser comprendidas dentro del Derecho penal: (a)
el art. 37.4 de la Convencion de Palermo establece
que “los protocolos de la presente Convencion se in-
terpretaran juntamente con ésta, teniendo en cuenta la
finalidad de esos protocolos”. Por ende, si el referido
convenio hace referencia a la delincuencia organiza-
da transnacional, inicamente aquellos actos de trafico
ilegal en los que aparezca un grupo u organizacion
criminal que se dedique a tal finalidad es la que de-
bera ser penalizada —articulos 2 letras a) y ¢) y 5 de
la Convencion—. (b) tanto la convencion en referencia
como el protocolo pertinente, establecen el castigo de
aquellas conductas que persigan un beneficio econd-
mico u otro beneficio material®’. Esta aseveracion tie-
ne un fundamento criminologico, y es que colectivos

y su reglamentacion que regulan el ingreso, la permanencia (inclu-
yendo la autorizacion para determinadas actividades) y la salida
del territorio nacional. Esta condicion de ilegal, sostiene en autor
argentino, se adquiere cuando se ingresa al pais violando las leyes
y reglas correspondientes al traspaso fronterizo o cuando habiendo
ingresado en legal forma, se desnaturalizan las razones que auto-
rizaron la permanencia en el territorio nacional o por otras causas
que requieren declaracion expresa se dicta la cancelacion definitiva
de la residencia y la expulsion del pais, habiendo vencido el plazo
para abandonarlo y no hubiese mediado dispensa del Poder Eje-
cutivo. Vid. Trdfico de personas, 2° Edicion, Buenos Aires, 2013,
Edit. Ad hoc, Pag. 138

37 El art. 3 letra a) del referido protocolo establece: “...con el
fin de obtener un beneficio financiero u otro beneficio de orden
material”
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criminales han advertido las enormes posibilidades
lucrativas de la promocion y favorecimiento de la
inmigracion ilegal por la gran cantidad de personas
que aspiran a un mejor de vida al que poseen en sus
paises de origen. Aparte de ello, el costo de presta-
cion del “servicio” es minimo, por no decir que asu-
men una potencial pérdida del objeto del “negocio”
y siempre existe una rentabilidad afiadida pues, una
vez llegado al lugar pactado, pueden explotar laboral
o sexualmente a la victima si no tiene la capacidad
econdmica de pagar el viaje. Por tltimo, esta opcion
interpretativa propuesta es coincidente con una de las
acepciones del término “traficar” que es utilizada en
todas las leyes estudiadas, y que puede ser entendido
como “negociar” o “comerciar” y que en el ambito en
estudio podria delimitarse en efectuar negociaciones
de cardcter netamente licito®®.

Las consecuencias practicas de este planteamien-
to son: (a) nos encontramos ante un bien juridico de
caracter supraindividual, por ende, resulta irrelevante
el nimero de personas que puedan ser objeto de la
conducta; (b) como no se requiere para la configura-
cion del tipo basico consentimiento alguno de quie-
nes participan en la migracion ilegal, este requisito no
justifica ni exime de responsabilidad alguna a quienes
promueven o facilitan tal proceso delictivo; y (c) sin
perjuicio de lo anterior, esta conducta podria entrar
en concurso real o ideal con las afectaciones concre-
tas que reciban los migrantes en sus bienes juridicos
personalisimos —vida, integridad personal, libertad
sexual, patrimonio, etc.—.

2. Sujetos activo y pasivo

En la mayor parte de ordenamientos centroamerica-
nos, no existe restriccion alguna respecto de quienes
pueden cometer el delito de trafico ilegal de personas.
Por ende, nos encontramos ante un delito comtn. Sin
embargo, se advierten en la mayor parte de las regu-
laciones circunstancias agravantes cuando se traten
de funcionarios y empleados publicos o miembros de
agrupaciones u organizaciones criminales.

Mas compleja resulta la discusion de si cabe la
consideracion de sujeto pasivo al migrante que re-
munera y coopera con el “coyote” o “pollero” en
la vulneracion de los controles estatales de ingreso,

3 Cfi: CANCIO MELIA/MARAVER GOMEZ, El Derecho pe-
nal espariol ante la inmigracion, art. cit., Pags. 352-353.

transito o egreso de una nacion. Al respecto, puede
considerarse sujeto pasivo en cuanto las afectaciones
sus bienes juridicos que puedan resultar lesionados o
puestos en peligro durante el desplazamiento, entre
ellos su integridad personal. Asi se sefiala por minis-
terio de ley como acontece en el parrafo ultimo del
articulo 367 B del Codigo Penal salvadorefio como
también en las agravantes reguladas en el articulo 108
de la Ley de Migracion Guatemalteca o el articulo
456-F del Codigo penal panamefio39. Pero no cabe,
tal consideracion en lo relacionado en la inmigracion
clandestina, pues en estos casos el migrante puede
tomar una actitud proactiva mediante la induccion a
otro —a través del ofrecimiento de una cantidad mo-
netaria por ¢l o su familia— o a través de su coparti-
cipacion con otras personas en un proyecto colectivo
intrinsecamente ilegal —v. gr. acompaifiando a quienes
dirige el grupo en cada pais de la ruta—*. Esto ha lle-
vado a decir que el sujeto pasivo de este delito es el
conjunto la sociedad —particularmente de los paises
receptores— la cual se encuentra interesada en que el
Estado controle las personas que accedan a un pais, se
desplacen a otro o se encuentren en transito por éI*!.

3. Conductas tipicas.

En primer lugar, conviene establecer que nos en-
contramos ante un proceso delictivo compuesto de
diferentes etapas, por ello, es que la mayor parte de
legislaciones centroamericanas pecan de un excesivo
casuismo en la descripcion de las conductas tipicas, lo
cual puede dar lugar a infructuosas discusiones entre
las diferencias que pueden existir con relacion a los
diferentes términos utilizados por el legislador —v. gr:

39 Establece el parrafo ultimo del art. 367 del CP salvadorefio:“[s]
i como consecuencia de la comision de cualquiera de las conductas
descritas en este articulo, los sujetos pasivos sufren privaciones de
libertad en el extranjero, fueren victimas de naturaleza culposa, la
pena se incrementara en las dos terceras partes”.

% Asi, HAIRABEDIAN menciona que el inmigrante ilegal ob-
jeto de este delito no es el titular del bien juridico protegido, sobre
todo cuando consintio el trafico, en sentido estricto, no corresponde
procesalmente denominarlo “victima”, sin perjuicio de que en el
uso general del lenguaje si se lo pueda hacer. Véase su obra: Trdfico
de personas, ob. cit., Pag. 146.

4 Conclusion que DAUNIS RODRIGUEZ afirma absurda en
el caso espafol por encontrarse el delito regulado en el Titulo del
Codigo Penal que regula los “Delitos contra los Derechos de los
Ciudadanos Extranjeros”. Lo mismo cabria replicar de la salvado-
refia que regula el art. 367-B en los “Delitos contra la Humanidad”,
Vid. El Derecho penal como herramienta de politica migratoria,
ob.cit., Pag. 100.
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la distincién entre transporte y traslado o entre acogi-
miento y recepcion—.

Sobre ello, y retomando lo expuesto en lineas
atras, si la esencia del injusto del trafico ilegal de per-
sonas es incentivar o coadyuvar a que una o varias
personas puedan ingresar, transitar o salir de un pais,
inobservando los controles migratorios que al efecto
se han establecido, los comportamientos que deben
ser penalmente castigados deben ser unicamente los
de promocion y el favorecimiento del tal proceso de-
lictivo por parte de terceros ajenos al migrante. Asi, el
primer verbo rector en la medida que oferta la posibi-
lidad de migrar a quienes deciden hacerlo o son con-
vencidos de las ventajas que ello reporta —ain a costa
de los riesgos que la travesia implica—y el segundo en
cuanto se brindan los recursos y la logistica necesaria
para el eventual éxito que es llegar al pais de destino.
En este ultimo caso, se trata de un favorecimiento in-
teresado en la obtencion de una ganancia o provecho,
y aqui se comprenden acciones tales como el traslado,
alojamiento y, sobre todo, una orientacion y acompa-
flamiento respecto de las rutas territoriales mas opor-
tunas, menos peligrosas, o hacia aquellas donde los
controles estatales son menos rigurosos; asegurando
en todo momento el contacto con los familiares o
personas que los esperan en el pais de llegada. Nos
encontramos entonces ante un “bien escaso” para el
migrante pero que se puede ser brindado por grupos
y organizaciones criminales que se dedican profesio-
nalmente al trafico ilicito de personas y en donde cada
uno de sus miembros forman parte de algiin eslabon
de ese proceso delictivo.

En otras palabras, si nos atenemos a lo preceptua-
do en el articulo 5 del protocolo respectivo —“[1]os
migrantes no estaran sujetos a enjuiciamiento penal
(...) por el hecho de haber sido objeto de alguna de las
conductas enunciadas en el articulo 6”—lo que se debe
castigar es el favorecimiento al proyecto individual o
grupal de quien decide o es convencido a emigrar ha-
cia otro pais. De ahi que, siguiendo a Hairabedian, el
“auto-trafico”, es decir, el mero ingreso o permanen-
cia ilegal en un pais sin intervencion de terceros es
atipico, sin perjuicio de que pueda constituir una in-
fraccion administrativa*?. Esto no nos debe asombrar,
figuras de esta naturaleza no son novedosas dentro del
ambito del Derecho penal, ya que nuestros estatutos

“ Cfi: HAIRABEDIAN, Trdfico de personas, 2° edicion, Edit.
Ad Hoc, Buenos Aires, 2013, Pag. 133.

86

punitivos, castigan la induccion o ayuda para la reali-
zacion de conductas en muchos casos atipicas —como
acontece con el suicidio—. En este sentido, la regula-
cion que efectia el articulo 297 del Codigo penal de
Honduras, me parece la mas acertada cuando castiga
las conductas de promover, favorecer o facilitar el
trafico ilegal o la inmigracion clandestina. De igual
forma el 103 de la Ley de Migracion Guatemalteca
que hace referencia a la promocion y facilitacion de
cualquier forma de ingreso a dicho pais. En algunos
casos se castigan conductas especificas de facilitacion
como acontece con el articulo 456-H del Codigo pe-
nal panamefio —“[qJuien colabore en el trafico ilicito
de migrantes facilitando un bien mueble o inmueble
para ocultar o albergar provisionalmente o permanen-
temente a una persona objeto de este delito”—.

Distinto acontece con otras regulaciones —y con el
mismo ordenamiento guatemalteco en otra disposi-
cién— que enumeran una variedad de conductas espe-
cificas como el “captar”, “alojar”, “guiar”, “ocultar”,
“trasladar” o “transportar —articulos 107 bis Guate-
mala, 245 de la Ley de Migracion y Extranjeria de
Costa Rica y 19 de la Ley 240-513 de Nicaragua—.
Por otra parte, la legislacion salvadorefia, mediante
una reciente reforma legislativa, se afiadié el verbo
rector de “promover”, a las ya tradiciones de “alber-
gar”, “transportar” y “guiar”.

Sobre el articulo 367 parrafo primero de Cddigo
penal salvadorefo, conviene hacer otra salvedad, ya
que vuelve punible el “intentar introducir o introduz-
ca extranjeros al territorio nacional”. A tales efectos,
equipara penologicamente el mero intento con la con-
secucion de la finalidad delictiva. Se regula entonces
un delito de “emprendimiento”, en los que la tenta-
tiva de produccion de un resultado y la produccion
del mismo tienen la misma pena®. La razén basica

% Como sefiala SANCHEZ GARCIA DE PAZ (EI moderno De-
recho penal y la anticipacion de la tutela penal, Universidad de Va-
lladolid, Espana, 1999, Pag. 11.), en los delitos de emprendimiento
es constatable el grado imperfecto de la tentativa, pero se le aplica
la misma penal correspondiente a la consumacion del tipo respecti-
vo. Esto provoca generalmente dos efectos: (a) la pena de tentativa
aparece equiparada a la del hecho consumado, mientras que en oca-
siones normales la tentativa se castiga con una pena atenuada; y (b)
la exclusion de pena por desistimiento voluntario no es aplicable, a
menos, que la figura de la parte especial del Cédigo penal lo prevea
de esa manera. Por su parte, JESCHECK/WEIGEND al referirse al
§ 11.1. nim. 6 del Cddigo penal aleman (StGB), lo considera como
otra forma de accion punible junto al delito consumado, la tentativa
y los actos preparatorios que son castigados autonomamente. El
fundamento de los denominados “delitos de emprendimiento” es
agravar la reaccion juridico penal, todo ello en orden a la inten-
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de introduccion de este tipo de preceptos es evitar
la obligada atenuacién de pena que deberia recibir
la tentativa, aunque con este tipo de preceptos se in-
troduzca un tratamiento valorativo que es extrafio al
sistema incriminador del iter criminis* .

Retomando el comentario general acerca la casuis-
tica tipica imperante en las legislaciones en estudio,
cada una de dichas conductas no son mas que preci-
siones de ciertos actos de promocién o favorecimien-
to del trafico ilegal de personas. Asi, por promover
se entiende iniciar o adelantar algo en procura de su
logro, facilitar es hacer posible la ejecucion de un
proyecto o quitarle dificultad y favorecer es apoyar
un emprendimiento de diversas maneras®. Estos tres
conceptos son lo suficientemente amplios para abar-
can con todo tipo de actos que de forma directa o in-
directa favorezcan la entrada, permanencia o salida
de personas, y ello debe ser asi, ya que la realidad
criminologica del delito en estudio revela que ésta ac-
tividad implica una gran variedad de comportamien-
tos de sujetos diversos, que con mayor o menor nivel
de organizacion, jerarquia y permanencia de tales ac-
tividades, aportan contribuciones relevantes para su
logro efectivo®.

Para algunos, la incorporacién de estos verbos ti-
picos a las legislaciones penales —“promover”, “favo-
recer” o “facilitar”— puede generar roces con el man-
dato de taxatividad que deben regir la configuracion
de los preceptos penales, dada que por su amplitud
pueden comprender cualquier tipo de aportaciones,
atn las mas insignificantes al trafico ilegal?’ —v. gr
la conducta del taxista que efectia el viaje con unos

sificacion de la proteccion de determinados bienes juridicos. Vid.
Tratado de Derecho penal, 5° Edicion, trad. Olmedo Cardenete,
Edit. Comares, Granada, 2002, Pag. 565.

4 Como lo sostiene POLAINO ORTS, Derecho penal del ene-
migo, Edit. Bosch, Barcelona, 2009, Pag. 324.

4 Sefiala PEREZ CEPEDA, que la jurisprudencia espafiola ha
considerado que basta para la consumacion tipica que el sujeto ac-
tivo intervenga de diversa manera, esto es, fomente, estimule, favo-
rezca, facilite, coadyuve o participe de cualquier forma. Existe, por
tanto en la ley, una equiparacion de conductas entre aquellos que
intervienen, bien tomando la iniciativa (promover), bien ayudando
de cualquier modo, directa o indirectamente (favorecer o facilitar)
en los delitos de trafico. Al respecto, véase su libro. Globalizacion,
trdfico internacional ilicito de personas y Derecho penal, Edit. Co-
mares, Granada, 2004, Pag. 196.

“ Vid. SAINZ-CANTERO CAPARROS, Los delitos contra los
derechos, citado, Pag. 88.

47 Critica es tipo de formulaciones: GARCIA ARAN, “Los tipos
penales acogedores del trafico de personas”, en: GARCIA ARAN
(Coord.), Trata de personas y explotacion sexual, Edit. Comares,
Granada, 2006, Pag. 211.

migrantes a la terminal de buses de la cual saldran
o del duefio del hostal que desconoce los fines que
persiguen quienes se alojan en sus instalaciones—. Sin
embargo, creo que esta objecion puede ser solventada
con establecer restricciones teleologicas en el ambito
de la interpretacion a comportamientos que verdade-
ramente impliquen un serio riesgo de lesion al bien
juridico tutelado. En suma, que sean idoneos y en los
que se advierta que forman parte de un contexto delic-
tivo de crimen organizado*®. Por ende, deben descar-
tarse del juicio de tipicidad aquellas aportaciones que
se encuentren dentro del ambito del riesgo permitido
o en lo que actualmente se conocen como “conductas
neutrales™®.

Por ultimo, conviene destacar como un denomi-
nador comun de todos los ordenamientos en analisis,
el especial énfasis que imprimen a las conductas de
traslado y transporte que aparecen en los estatutos
punitivos de El Salvador, Guatemala, Costa Rica.
Mas preciso resulta el ordenamiento nicaragiiense que
castiga el traslado del extranjero dentro del territorio
nacional (art. 19.4 Ley 240-513). Para muchos, existe
una diferencia entre traslado y transporte, acaeciendo
la primera conducta cuando existe un desplazamiento
de una persona o un grupo a un lugar, mientras que
el transporte es cuando se utilizan coches, autobuses,
aviones, navios, etc.; empero, coincido con cierto sec-
tor de la doctrina que identifica el traslado como un
sindénimo de transporte en el sentido de referirse a la
necesidad de un desplazamiento de un lugar a otro el
cual pueden ser realizado por cualquier medio, por
ende, la distincion carece de relevancia practica®.

4 Apunta LEON VILLALBA, que son tipos penales sumamen-
te amplisimos en cuanto a su campo de aplicacion, lo que permite
subsumir casi cualquier tipo de conducta susceptible de generar
algun tipo de provocacion, apoyo o allanamiento del desarrollo del
trafico ilegal de personas. De forma que solo la falta de idoneidad
de la conducta puede eximir su ubicacion en el precepto. Vid. Trdfi-
co de personas e inmigracion ilegal, ob. cit., Pag. 254.

4 Sobre las conductas neutrales y su relevancia en la partici-
pacion criminal, Vid. ROBLES PLANAS, La participacion del
delito: fundamento y limites, Edit. Marcial Pons, Barcelona, 2003,
Pags. 31 y ss.

30 Consideraciones que se han efectuado para el delito de trata
de personas, y que perfectamente caben en el delito en estudio. Asi,
HAIRABEDIAN, Trdfico de personas, ob. cit., Pag. 26. Para el
caso, VILLACAMPA ESTIARTE senala con relacion a este verbo
tipico: “... por transporte se debe interpretar cualquier traslado de
la persona o personas tratadas, fuera o dentro de nuestras fronteras,
con cualquier medio. Incluye, pues, tanto el hecho de llevar a un
lugar como el de cambio de lugar”. Vid.: El delito de trata de seres
humanos. Una incriminacion dictada desde el Derecho internacio-
nal, Edit. Thomson Aranzadi, Pamplona, 2011, Pag. 417.
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4. Tipicidad subjetiva.

En todas las legislaciones centroamericanas la tipi-
cidad subjetiva no implica solamente la consciencia
y voluntad de realizar los “actos de promocion” o
“favorecimiento” de los distintos actos que compo-
nen la migracion ilegal. Se requiere ademas, que el
agente delictivo persiga la finalidad ulterior de evadir
los controles fronterizos que impongan los paises del
area como en relacion de los paises de transito y des-
tino. Esto es advertible cuando se establece “con la fi-
nalidad de evadir los controles migratorios del pais o
de otros paises” (El Salvador), “vulnerando la legisla-
cion sobre entrada, permanencia, transito o salida de
personas (Honduras) y “emigrar a otro pais sin cum-
plir los requisitos legales” (Guatemala). Por ende, es-
tamos ante un delito de tendencia interna trascedente.

Adicionalmente, tanto la ley hondurefia como la
guatemalteca, hacen referencia a la consecucion de
obtener un beneficio econémico u otro de orden ma-
terial (arts. 103 y 107 Bis de la Ley de Migracion
Guatemalteca y 297 del Codigo Penal de Honduras)
no asi la legislacion salvadorefia que fundamenta
la tipicidad subjetiva en la evasion de los controles
migratorios. Sin embargo, esta técnica legislativa es
incorrecta, pues si nos atenemos a los lineamientos
que establece el Protocolo en la materia, este movil
econdmico es imprescindible para justificar politico-
criminalmente el castigo por trafico ilegal. En tal
sentido, cuando el traslado o desplazamiento persiga
fines humanitarios o de reencuentro familiar no debe-
ran quedar comprendidos dentro del ambito de apli-
cacion de estos tipos penales. —v. gr. dar alojamiento
o comida a quienes se avanzan en el trayecto son con-
ductas totalmente atipicas, como también, la decisién
que toman los abuelos de enviar a su nieto con sus
padres que viven en E.E. U.U. a fin de evitar su reclu-
tamiento o puesta en peligro por el crimen organizado
que impera en su comunidad—. Un desarrollo de esta
argumentacion puede advertirse en la excluyente de
responsabilidad que contempla la ley guatemalteca en
el articulo 107 Bis. parrafo final de la Ley de Migra-
cion “...[e]ste delito no sera aplicable a los migrantes,
padres, tutores, responsables o familiares en grado de
la ley de los migrantes guatemaltecos”.

El movil del provecho econémico actual o poten-
cial, no requiere que efectivamente que se obtenga o
se entregue materialmente, basta que el agente de-
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lictivo tengan en cuenta el mismo para darle sentido
a toda la secuencia del proceso de la migracion ile-
gal, y esto puede deducirse en el proceso penal tanto
mediante prueba directa, como también, mediante la
prueba indiciaria. De todas maneras, esta finalidad
—ademas del elemento normativo referido a la inob-
servancia de los controles transfronterizos— es rele-
vante y debe ser tenida en cuenta en la interpretacion
de aquellos sistemas juridicos que no lo mencionan
como el salvadorefio. Y esto es por dos razones: (a) se
relaciona en el Protocolo —art. 3 letra a)—; y (b) tam-
bién es uno de los elementos de la definicion de grupo
delictivo organizado que enuncia la Convencion de
Palermo —art. 2 letra a)—. Debe recordarse, que los
Protocolos se interpretan conforme los preceptos de
la Convencion (art. 37.4).

5. Tentativa y consumacion.

A rasgos generales, por la forma de redaccion de los
tipos penales en estudio, podemos afirmar que el deli-
to de trafico ilegal de migrantes es de mera actividad,
adicionalmente que es un tipo mixto alternativo, pues-
to que basta la realizacion de alguna de las conductas
descritas en el precepto para que exista tipicidad. Por
otra parte, se constituye en un tipo de consumacion
anticipada el cual no requiere que llegue a producir-
se la entrada a pais determinado®'. En otras palabras,
en aquellos ordenamientos como el hondurefio, desde
que se promueve, facilita o apoya en cada una de las
etapas del proceso delictivo, el delito queda consu-
mado. De ahi que sea dificil hablar de la existencia
de tentativa®.

Por otra parte, los actos de preparacion de la trave-
sia migratoria quedan comprendidos dentro del verbo
tipico de “promover” 3, Aqui caben aquellos compor-
tamientos de incitacion o difusion de la oferta migra-

! Sobre la naturaleza de delitos de peligro abstracto de este
tipo de figuras: SERRANO PIEDECASAS, Los delitos contra los
derechos, art. cit., Pag. 336.

52 Afirma DE LEON VILLALBA que al tratarse que en delitos
de peligro abstracto relativos a la inmigracion ilegal, la consuma-
cion se alcanza con la realizacion de cualquiera de las conductas
enumeradas en el tipo sin que sea necesario atestiguar la existen-
cia de un perjuicio para el sujeto pasivo. Tampoco seran necesario
acreditar que el migrante haya salido, entrado o transitado por un
determinado territorio. No cabe, en consecuencia, un desarrollo
imperfecto del tipo. Vid. Trdfico de personas de personas e inmi-
gracion ilegal, ob. cit., Pag. 257.

53 Coincido en este punto con CANCIO/MARAVER GOMEZ,
El Derecho penal ante la inmigracion, ob. cit., Pag. 359.
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toria que pueden ser realizados de diversa manera —
persuasion directa o mediante redes sociales como ha
quedado comprobado recientemente en las caravanas
que van hacia Norteamérica—. Debe sefialarse que el
reclutamiento de personas para efectuar el desplaza-
miento también debe considerarse como una forma
de “promocion”.

6. Autoria y participacion

Las conductas reguladas en los distintos tipos pena-
les centroamericanos, son formas de participacion
en un hecho que no es delictivo con relacion a los
migrantes, pero que el legislador las elevo al rango
de autoria. Por ende, nos encontramos ante un con-
cepto unitario de autor™. Asi, cualquier intervencion
que implique una significativa aportacion mas alla
del riesgo juridicamente permitido quedara dentro del
ambito de la tipicidad objetiva. Sobre esto, la juris-
prudencia y la doctrina tendran que postular restric-
ciones interpretativas al ambito de lo punible, a fin de
no terminar castigando aportaciones insignificantes o
que se encuentren dentro del ambito de los comporta-
mientos cotidianos como acontecera con las agencias
de transporte internacional®. En esencia, y compar-
tiendo plenamente lo expuesto por Pérez Cepeda,
aunque en este tipo de delitos se utilicen términos
muy abiertos, no cualquier acto dirigido a potenciar
la inmigracion de personas podra considerarse tipico.
Al menos, se debera requerir que los comportamien-
tos sean idoneos para incidir en el trafico®.

7. Concurso de delitos

Si el bien juridico tiene como base la afectacion de
un bien juridico de caracter supra-individual como lo
es la potestad migratoria estatal en orden a controlar
el proceso regular de egreso, transito e ingreso entre

s Vid. PEREZ CEPEDA, Globalizacion, trdfico internacional
ilicito de personas y Derecho penal, ob. cit., Pag. 209.

55 Vid. SAINZ-CANTERO CAPARROS, considera que resulta
posible hablar de complicidad en este tipo de delitos, afirmando
que aquellos que realicen una contribucion causal, desde un punto
de vista material, al hecho en si del desplazamiento o transito, pero
carente de significacion en cuanto a la creacion o mantenimiento
de las condiciones de ilicito. En estos casos, afirma, podra consi-
derarse la existencia de complicidad, siempre que se constaten los
elementos objetivos y subjetivos necesarios para integrar este titulo
de imputacion de responsabilidad. Véase al respecto: Los delitos
contra los derechos, ob. cit., Pag. 100

% Ibid., Pags. 196-197.

los paises de las distintas personas; este delito puede
entrar en concurso con las afectaciones concretas a
los bienes juridicos personalisimos de los migrantes
—vida, integridad personal, libertad, libertad sexual,
etc.— que pudieran ser lesionados o puestos en peligro
por los miembros de grupos y organizaciones crimi-
nales que desarrollen tal actividad ilegal. Por ende
cabe la aplicacion de las reglas generales del concur-
so de delitos, a excepcion, de aquellos ordenamientos
que contemplen dentro de sus agravantes ese adicio-
nal disvalor como acontece con los ordenamientos de
El Salvador y Guatemala®’. Aqui sera de preferente
aplicacion dicha cualificante en defecto del concurso
de delitos.

V. Conclusiones

1. Las nuevas condiciones econémicas mundiales y
los procesos de acumulacioén de capital de quienes
han resultado favorecidos por el fendmeno de la glo-
balizacion, estan imponiendo una nueva logica de ex-
clusion de las poblaciones de aquellos paises en los
que no es posible satisfacer las minimas condiciones
de subsistencia, y mucho menos, desarrollar un pro-
yecto digno de vida. Aunado a ello, las condiciones
de inseguridad personal y de control territorial de
grupos delictivos organizados —que les imponen a los
ciudadanos el “unirse” a estos grupos o “morir”— ge-
nera fenémenos de desplazamiento dentro del mismo
pais y hacia afuera. Esto explica lo que esta aconte-
ciendo desde hace varios afos en el triangulo norte
de Centroamérica. De ahi que las razones mas recu-
rrentes que se exponen en emigrar a otros paises se
encuentran en las precarias condiciones econémicas
en las que viven y la inseguridad de sus comunidades.

2. Sin duda, el derecho humano a migrar, como
todo derecho fundamental, puede ser regulado con-
forme a parametros de razonabilidad por los paises de
destino como por los de transito. A tal efecto, el Dere-

57 El parrafo ultimo del art. 367 del CP de El Salvador esta-
blece: “[s]i como consecuencia de la comision de cualquiera de
las conductas descritas en este articulo, los sujetos pasivos sufren
privaciones de libertad en el extranjero, fueren victimas de delitos
de cualquier orden o fallecieren por causas violentan, o de natura-
leza culposa, la pena se incrementara en las dos terceras partes”. El
art. 108 de la Ley de Migracion de Guatemala sefiala en su art. 3:
“[s]e ponga en peligro la vida, la integridad o la salud del migrante
por las condiciones o medios en las que se ejecute el hecho, o se le
cause grave sufrimiento fisico o mental”. Y en su art. 8: “[c]Juando
la persona migrante sufra privacion de libertad en el extranjero, sea
victima de otros delitos de cualquier orden o falleciere”.
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cho de extranjeria y migracion es el que se muestran
mas indicado para ello. Sin embargo, pese a ello, el
Derecho penal ha entrado a jugar un papel relevante
en orden a la contencion de la migracion ilegal. Pero
no esta claro todavia hasta donde se encuentran sus li-
mites de actuacion. Desde esta perspectiva, se genera
un amplio debate acerca del bien juridico protegido
por este tipo de figuras, y su relacion con el Derecho
de extranjeria. Al menos, desde una perspectiva un
tanto inaceptable, se ha sostenido que su funcion es
el reforzamiento de las prescripciones administrativas
relativas a la migracion.

3. Pese a lo anterior, conviene reivindicar el prin-
cipio de minima intervencion o ultima ratio que pre-
side la aplicacion del Derecho penal de un Estado
democratico, esto es, que solo se encargue de aque-
llos conflictos sociales que no pueden ser resueltos
por otros mecanismos juridicos o parajuridicos mas
idéneos y menos aflictivos que la imposicion de una
pena. Esto adquiere mayor importancia si es que tal
principio ha sido expresamente reconocido en cual-
quiera de las constituciones centroamericanas™. Asi,
atendiendo a la gravedad de las penas que se prevé
en los ordenamientos centroamericanos para el trafi-
co ilegal de personas, lo punible debe limitarse a los
actos de promocion o colaboracion que brinden al
migrante miembros de grupos u organizaciones cri-
minales a cambio de que aquél o un tercero retribuya
un valor econémico por el viaje. Este entendimiento
se impone, ademas, en razoén que el Protocolo contra
al Trafico Ilicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire
es un documento complementario a la Convencioén
de Palermo que regula especificamente lo relativo al

8 La SC/CS]J de El Salvador, en su sentencia de 23-XI1-2009,
ha reconocido el referido principio de la siguiente manera: “...
[cuando se dice que] el ordenamiento juridico-penal material debe
ser la ultima opcion en la solucion de los conflictos sociales, se
quiere indicar que la intervencion penal solo es licita y admisible
constitucionalmente cuando se han agotado todas las vias alternas
posibles, y pese a ello, subsiste ese conflicto agudo de desviacion
criminal. Por ello, para la proteccion de los intereses individuales
y sociales debera preferirse —ante todo— la utilizacion de politicas
sociales y otros mecanismos juridicos, por ejemplo, el Derecho
administrativo sancionador. S6lo cuando se haya comprobado fe-
hacientemente que ninguno de los medios anteriores es suficiente,
se encontrara el Estado legitimado para hacer uso del Derecho pe-
nal”. Mas adelante agrega la sentencia: “...cuando esa necesidad
de intervencion sea imprescindible para el normal orden social, y
en consecuencia, tenga que ser afectada la esfera de libertad de los
ciudadanos, debe utilizarse el medio menos gravoso posible y ne-
cesario para los fines de proteccion de los bienes juridicos. Desde
este punto de vista, el principio de tltima ratio quiere significar
también una graduacion proporcionada de la respuesta punitiva”.
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crimen organizado. Por ende, la inmigracion ilegal
no debe considerarse un delito, aunque quedara com-
prendida dentro del &mbito administrativo sanciona-
torio de cada pais.

4. En consonancia con lo anterior, los miembros de
entidades de la sociedad civil que gestionan recursos
y brindan ayuda con fines altruistas o humanitarios a
los migrantes, no quedan comprendidos dentro de la
conducta tipica que se estudia. Se tratan de conductas
que estarian comprendidas dentro de los ambitos de
la insignificancia o de las acciones cotidianas. Estas
conductas no resultan relevantes para la creacion de
un riesgo no permitido de evasion de los controles
transfronterizos. Mas aun, las conductas de simple
favorecimiento como en el caso de los transportistas
—de no existir un acuerdo o integracion dentro del ac-
cionar de un ente criminal que se dedica a ello— serian
totalmente atipicas por el mismo motivo.

5. Si lo penalmente relevante es la participacion de
un grupo organizado que tenga como fin el traslado de
personas de un pais a otro, y aun la promocion del re-
ferido periplo migratorio, quizas no sea tan relevante
la creacion de cualificantes especificas en un Codigo
Penal o en una ley especial, pues basta el concurso
con el delito de asociaciones ilicitas, pero entendido
éste conforme la actual complejidad que presentan
las organizaciones criminales, esto es, como un delito
de organizacion®. Desde esta Optica, el participar en
cualquiera de los eslabones de la ruta del trafico ilegal
—desde que se logra el acuerdo con la victima hasta su
llegada al pais de destino— ya es mas que suficiente
para la aplicacion de ambos delitos. Posiblemente, las
reformas penales deben ir encaminadas a la inclusién
de un delito de organizacion criminal en los ordena-
mientos penales centroamericanos, que supere las in-
suficiencias clasicas del delito de asociacion ilicita.
En otras palabras, nos encontrariamos ante un delito
de estatus, en el que bastaria comprobar que el agente
delictivo ejerce un rol dentro de la estructura criminal
dedicada al trafico ilegal de personas y que aporta con
ello un aporte imprescindible para el proyecto con-
junto de la organizacion®.

5 Al respecto: CANCIO MELIA/SILVA SANCHEZ, Delitos
de organizacion, Edit. B de F, Montevideo, 2008, Pag. 15y ss.

% Sobre los delitos de estatus: PASTOR MUNOZ, Los delitos
de posesion y los delitos de estatus: una aproximacion politico-
criminal y dogmatica, Edit. Atelier, Barcelona, 2005, pag. 63.
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RESUMEN: en este ensayo pretendo dar un diagnostico de la forma en la que la criminologia mediatica
crea imagenes respecto al delincuente, la victima, la autoridad penal y el justiciero, con el objetivo de
explicar algunas razones por las que el populismo punitivo tiene semejante fuerza en la esfera publica,
a pesar de su evidente irracionalidad. Para ello, en un primer apartado explico el dualismo en torno a
la determinacion de la pena, en un segundo apartado defino qué entiendo por criminologia medidtica y
en el tercer apartado presento una tipologia de los personajes creados y explotados por la criminologia
mediatica.

PaLABRAS cLAVE: Populismo punitivo, Criminologia mediatica, Teoria del etiquetamiento, Panico moral

ABSTRACT: In this essay I pretend to provide a diagnosis of the way in which media criminology creates
images regarding the offender, the victim, the criminal authority and “the vigilante”, with the aim of ex-
plaining some reasons concerning why penal populism has such of force in the public sphere, despite its
evident irrationality. For this, in a first section I explain the dualism around the determination of the crimi-
nal sentence, in a second section I define what I understand by media criminology and, finally, in the third
section, I present a typology of the characters created and exploited by media criminology.

KEey worps: Penal Populism, Media Criminology, Labelling Approach, Moral Panic.
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Sumario: 1. Imagenes del criminal y de la pena: ;jquia peccatum est o ne peccetur? 2. La criminologia
mediatica y la causalidad magica. 3. Malandros, victimas, policias y justicieros. Las fantasias del carnaval
de la criminologia mediatica 3.1. La imagen del delincuente: los chakas y otros demonios populares 3.2.
La imagen de la victima: el cuerpo desmembrado y el dolor de la persona superviviente 3.3. La imagen
de la autoridad penal: ética y estética de la (in)seguridad ciudadana 3.4. La imagen del justiciero: Mario
Almada como fuer(z)a de ley.
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1. Imagenes del criminal y de la pena: ;quia
peccatum est o ne peccetur?

La criminologia, desde sus origenes, ha estado relacio-
nada con el mundo moderno. A menudo ignorada por
otras ciencias sociales, en ella convergen concepcio-
nes filosoficas opuestas del ser humano, la sociedad y
el Estado. Estas concepciones opuestas configuran el
imaginario criminolégico moderno. Jock Young sinte-
tiza estas concepciones de un modo peculiar:

Son dos imagenes del criminal que han prevalecido en
los Ultimos cien afos: el actor o imputable que, movido
por su libre albedrio, comete actos delictivos, y el auto-
mata, como la persona que ha perdido el control sobre
sus actos y se ve compelida a delinquir por fuerzas ya
sean externas o internas. Estas dos imagenes no requie-
ren una evaluacion politica: conservadores y anarquistas
comparten la misma idea en torno al criminal moral, aun
cuando para los primeros simbolice la humanidad caida,
y para los segundos se trate de un héroe; tanto el lombro-
siano como el reformador social poseen la misma imagen
del criminal predeterminado; para el primero, las causas
son biolodgicas y, para el segundo, deficiencias en la or-
ganizacion social [...] La historia de la criminalidad se
caracteriza por una competencia incesante entre estas dos
imagenes de la humanidad, ambas igualmente abstractas,
ambas caricaturas de la realidad.'

Young capta el Zeitgeist criminologico, aprehendi-
do en estas concepciones del criminal y de las respec-
tivas penas a las que seran sometidos quienes infrinjan
las normas del orden social. Las concepciones del cri-
minal y de la pena no han cambiado mucho en esencia,
si bien en términos conceptuales la dogmatica penal y
la criminologia se han referido de muy diversas ma-
neras a las mismas manifestaciones que hemos pre-
senciado. Desde la publicacion de L ‘uomo delinquente
de Cesare Lombroso hasta las tltimas tendencias de
la criminologia,” las concepciones de la pena giran en
torno a castigar a alguien en virtud de la posibilidad
de determinar libremente su accion o estar determi-

' Young, Jock, “Paradigmas recientes de la criminologia”, en,
Maguire, Mike, Morgan, Rod y Reiner, Robert, Manual de crimi-
nologia. Segunda edicion, Ciudad de México, Oxford, 2014, p. 1.

? Para un destacado y ameno desarrollo de los fundamentos
teoricos de la criminologia contemporanea, cft., Palacios, Gerardo,
Criminologia contempordnea. Introduccion a sus fundamentos teo-
ricos, Ciudad de México, INACIPE, 2019.
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nado a cometer ciertas acciones. La criminologia y
el derecho penal terminan encontrandose frente a la
filosofia, ya que al final del camino la determinacion
de la pena esta sujeta al enigma de la libertad. La idea
del mal, o, mejor dicho, la posibilidad de hacer el mal,
esta vinculada al drama inventivo de la libertad, como
lo ha expresado Riidiger Safranski; es por ello que
“los sistemas filosoficos, la religion y la moral existen
porque la libertad humana es inventiva, y a la vez ne-
cesita un soporte al que vincularse”.?

La relacion entre el crimen y el castigo al crimi-
nal esta mediada por la libertad o la negacion de la
libertad. Es asi que la conducta desviada (el crimen)
y la respectiva medida del Estado (la pena) estan vin-
culadas a estas imagenes del criminal, cuyas repre-
sentaciones han sido trazadas por la criminologia. En
el fondo, lo que estd detras de la determinacion de
las penas es una concepcion especifica del derecho
penal. Detras de la imagen del actor movido por su
libre albedrio esta la determinacion de la pena en fun-
cion de su responsabilidad. Detras de la imagen del
automata que carece de control sobre sus actos esta
la determinacion de la pena en funcién de su peligro-
sidad. Responsabilidad y peligrosidad, concepciones
opuestas que repercuten en el derecho penal, pueden
también representarse por medio de las expresiones
de cuio teoldgico punitur, ne peccetur'y punitur, quia
peccatum est.

En diversas obras sobre el sentido y funcion de la
pena suele hablarse de las teorias absolutas (absolu-
te Straftheorien), relativas (relative Straftheorien) y
unificadoras de la pena (Vereinigungstheorien).4 Es-
tas teorias, que hacen un recorrido filosofico desde
Platon hasta Feuerbach, Kant y Hegel, dan cuenta de
las diversas funciones de la pena seglin la concepcion
de la libertad humana. Las teorias absolutas son aque-
llas que no le confieren a la pena finalidad alguna, e
incluso rechazan la posibilidad de tener una finalidad.
Es por ello que el castigo es impuesto al individuo
porque pecd, quia peccatum est. En cambio, las teo-
rias relativas de la pena son aquellas que le confieren
a la pena una finalidad, ya sea una finalidad retributi-

3 Safranski, Rudiger, EI mal o el drama de la libertad, Ciudad
de México, Tusquets Editores, 2013, p. 277.

4 Cfr., Schmidhduser, Eberhard, Vom Sinn der Strafe, Gotinga,
Vandenhoeck & Ruprecht, 1971, pp. 18 y 19. Sobre la funcion de
la pena, cft., Lesch, Heiko, La funcion de la pena, Bogota, Univer-
sidad Externado de Colombia, 2000, pp. 17 a 71.
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va o preventiva. Es por ello que el castigo es impuesto
al individuo para que ya no peque, ne peccetur.

Un vistazo a las obras fundamentales de la dogma-
tica penal nos mostrara un énfasis especial en evitar
que el derecho penal se vuelva un derecho penal de
autor, esto es, en un derecho en el que la peligrosidad
aparezca como algo determinado necesariamente por
las caracteristicas biologicas y psiquicas de los suje-
tos, de tal forma que las personas infractoras seran
sancionadas por sus supuestas inclinaciones naturales
al delito para que ya no pequen, ne peccetur. El de-
recho penal de autor suele encontrar justificacion en
concepciones deterministas del criminal, el cual apa-
rece como un ser naturalmente peligroso, cuya perso-
nalidad lo vuelve preso de sus pulsiones criminales y
por ello la pena debe ser impuesta en vista al futuro,
para que no vuelva a pecar mas, pues su propia natu-
raleza lo hara reincidir una y otra vez.

Buena parte de los esfuerzos de la criminologia
critica o antipositivista ha centrado su atencion en se-
fialar los peligros de esta concepcion del criminal y
en apostar mas a buscar las causas del crimen en la
distribucion injusta de la riqueza y en otros factores
sociales. Si bien estos enfoques criticos han desman-
telado los argumentos y narrativas deterministas y
peligrosistas —haciendo posible con ello el apego al
principio de legalidad y castigar a las personas sola-
mente por el delito cometido—, no todas las formas
de criminalizaciéon y de las respectivas exigencias
punitivas son desactivadas en la esfera publica. No
obstante, la idea de castigar a las personas despro-
porcionalmente “para que ya no pequen” se repite en
la historia de forma continua, como un eterno retor-
no, como una farsa, como una exigencia populista,
en tiempos de crisis de seguridad y de violencia. El
enfoque peligrosista siempre encuentra la manera de
asediar a la politica criminal y al sistema penal con la
finalidad de volverla un sistema autoritario.

Actualmente la criminologia critica en Latinoa-
mérica se enfrenta a un discurso populista, amorfo,
peligrosista, capaz de penetrar en las exigencias de
justicia de todos los grupos sociales y enganar in-
cluso a grupos que defienden el Estado de derecho.
Este discurso esta representado por la criminologia
mediatica, la cual, mediante la politica del panico y
la presentacion de crimenes brutales, revive el prin-
cipio ne peccetur 'y el discurso peligrosista de formas
masivas y persuasivas, esto es, de formas populistas.

Este enfoque criminologico sera objeto de la siguien-
te seccion.

2. La criminologia mediatica y la causalidad
magica

Es dificil definir un enfoque tedrico cuando no hay
personas que defiendan académicamente este enfo-
que, con el fin de presentar sus fundamentos, alcances
y limitaciones. Este enfoque criminologico, al menos,
carece hasta ahora de observadores, teoricos, ideodlo-
gos, practicos y metodologos® reconocidos académi-
camente como tales. Ha sido escrito mucho sobre el
poder de los medios de comunicacion y la funcion
que tienen en la construccion del miedo, pero se ha di-
cho poco sobre la criminologia mediatica. Mas bien,
quienes la han definido son quienes han criticado sus
efectos devastadores para el derecho penal. En la li-
teratura criminoldgica alemana es posible encontrar
referencias a esta forma de criminologia mediante
las expresiones Massen-Medien und Kriminalitdt,®
mientras que en la literatura anglosajona también se
encuentran referencias a la funcion de la mass media’
en la politica criminal; sin embargo, a quien debemos
la definicion y critica mas acabada es a Zaffaroni,
ya que en La palabra de los muertos. Conferencias
de criminologia cautelar y La cuestion criminal, da
cuenta con gran detalle de sus efectos en el sistema
penal y la sociedad.® A esta obra ya me he referido
en otros ensayos,’ pero ahora es momento de dar una

5 Cfr., Kaiser, Gunther, Kriminologie, C. F. Miiller, 1997, p. 13.

¢ Cfr., Schwind, Hans-Dieter, Kriminologie. Eine praxisorien-
tierte Einfiihrung mit Beispielen, Heidelberg, Kriminalistik Ver-
lag, 2001, pp. 258-286; Kunz, Karl-Ludwig, Kriminologie, Berna,
Haupt Verlag/UTB, 2004, pp. 305-307 y 360-379.

7 Cfr., Cohen, Stanley, Folk Devils and Moral Panics. The
Creation of the Mods and Rockers, Nueva York, Routledge, 2010,
pp. 135-139; Pratt, David, Penal Populism, Nueva York, Routled-
ge, 2007, pp. 66-93; Matthews, Roger, Realist Criminology, Lon-
dres, Palgrave Macmillan, 2014, pp. 100-103.

8 Cft., Zaffaroni, Ratl, La palabra de los muertos. Conferencias
de criminologia cautelar, Buenos Aires, Ediar, 2011, pp. 365-418;
Zaffaroni, Raul, La cuestion criminal, Buenos Aires, Planeta, 2013,
pp. 215-253.

° Cfr., Nava, Alejandro, “Hacia una critica del derecho penal
del enemigo y de la criminologia mediatica: consecuencias locales
de la actual politica criminal global”, en, Borso, Victoria/Leyva,
Gustavo/Temelli, Yasmin, (eds.): Democracia y violencia entre lo
global y lo local. Demokratie und Gewalt zwischen dem Globalen
und Lokalen, Disseldorf, Diisseldorf University Press, 2014, pp.
167-182; “La politica criminal y la palabra de los muertos. Un dia-
logo con la criminologia cautelar de Zaffaroni”, en Revista Penal
México, 13,2018, pp. 95-102.
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definicion y desarrollo mas sistematico, de cara a su
relacion con el populismo punitivo.

Con base en la lectura de la extensa obra de Zaftaro-
ni y otras lecturas criminologicas que hacen referencia
a la criminologia mediatica, llevaré a cabo una defini-
cion preliminar. La criminologia mediatica consiste en
una criminologia paralela a los discursos académicos,
la cual, basada en el uso constante de los medios de co-
municacion, construye selectivamente imagenes dis-
torsionadas y hasta perversas del delincuente, la victi-
ma, los cuerpos policiales, los jueces y los vengadores
anonimos, con el fin directo de aumentar el rating de
noticias violentas y sembrar una politica del rencor en
la sociedad civil, permitiéndole asi a diversos politicos
aprovechar la situacion para proponer medidas autori-
tarias y no dejandole a los jueces otra medida mas que
otorgar sanciones privativas de libertad.

La criminologia mediatica, al igual que el popu-
lismo punitivo, carece de filiacion politica alguna.
Hasta ahora no necesita de ninguna ideologia politica
para ser invocada ante los discursos de emergencias.
Pero en ello reside su potencial tanto para ser usa-
da por cualquier postura politica como para provocar
medidas autoritarias legitimadas por buena parte de
la sociedad. La criminologia mediatica es una subes-
pecie de terrorismo mediatico,'® es decir, es parte de
una virulenta repeticion mediatica de terrores virales
que promueven la paranoia social respecto a ciertos
grupos, ideas, posturas o sujetos. Da igual si es un
asesino serial, una pandemia, un politico incémodo,
un migrante, un grupo delictivo o disidente, el miedo
provocado por el terrorismo mediatico exige la impo-
sicion de medidas extremas para un peligro extremo.
De esta manera la criminologia mediatica contribuye
a potenciar una especie de distopia: la distopia del
control punitivo total. Para Zaffaroni, esta utopia o
mas bien distopia propone el siguiente programa:

una sociedad con seguridad total, libre de toda ame-
naza, extrema prevencion, tolerancia cero, vigilancia
y control tecnologico, temor al extranjero y a todo ex-
trafio, estigmatizacion de la critica, neutralizacion de
cualquier disidencia, reforzamiento del control comuni-
cacional, discriminacion étnica y cultural e institucio-
nalizacion masiva, pureza virginal en la administracion,
es decir, un completo programa totalitario."

10 Cfr., Fazio, Carlos, Terrorismo medidtico. La construccion
social del miedo en México, Ciudad de México, Debate, 2013.
Il Zaffaroni, Rall y Dias, Ilison, La nueva critica criminolégi-
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El recurso narrativo de las distopias y el control del
crimen permea el discurso punitivo. Stanley Cohen se
refiere a las sociedades de Yevgueni Zamiatin, Aldus
Huxley y George Orwell en un apartado de Visiones
del control social. Crimen, castigo y clasificacion,"?
mientras que el destacado proyecto editorial coordi-
nado por Roberto Bergalli e Ifiaki Ribera Beiras lleva
por titulo Utopias del control y control de las utopias.
Los fundadores del sistema penitenciario en Estados
Unidos y Europa, relata Cohen, consideraban que el
problema de la soluciéon al delito llevaria a una me-
jor sociedad.” Tales ideales perfeccionistas pronto
mostraron sus limitaciones frente a la realidad. Los
grandes relatos del progreso fueron cuestionados en
el campo de las ciencias sociales y el discurso crimi-
nolégico no fue la excepcion. Los ideales reformistas
se secaron y las formas utopicas de pensamiento ce-
dieron su lugar a visiones distopicas del control so-
cial. Dentro de las criticas a visiones distdpicas del
control social esta la descripcion y critica a la crimi-
nologia mediatica, la cual, paraddjicamente, apunta a
un programa de control total.

El éxito de este programa populista pareceria des-
tinado al fracaso en el espacio publico moderno, es
decir, en la Offentlichkeit trazada por la teoria critica
de Jirgen Habermas, en la esfera donde la opinion
publica, la “Offentliche Meinung”,'* es construida
bajo la razon critica de la sociedad. Después de todo,
las sociedades modernas tienen como lingua franca
el discurso de los derechos humanos, las libertades
fundamentales, la solidaridad hacia los mas desaven-
tajados, la igualdad de género y la correccidn politica
en beneficio de los grupos histéricamente excluidos
u oprimidos. Pero esta lejos de ser asi. Para que el
populismo punitivo adquiera su legitimidad de la so-
ciedad —este punto sera tratado en el siguiente capi-
tulo—, necesita de un discurso legitimador, el cual,
paraddjicamente, contraviene el discurso moral y uni-
versalista al que me he referido previamente. Para que
el discurso punitivista revierta estas pretensiones de

ca. Criminologia en tiempos de totalitarismo financiero, El Siglo,
Ecuador, 2019, p. 122.

12 Cfr., Cohen, Stanley, Visions of Social Control. Crime, Pu-
nishment and Classification, Massachusetts, Polity, 1985, pp. 197-
205.

13 Cohen, Stanley, op. cit., p. 197.

14 Habermas, Jirgen, Strukturwandel der Offentlichkeit. Un-
tersuchungen zu einer Kategorie der biirgerlichen Gesellschaft,
Neuwied/Berlin, Luchterhand, 1962, p. 102.
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corte universal, la criminologia mediatica recurre, de
forma explicita, a una sobreexposicion y produccion
del panico en torno a la violencia y el crimen organi-
zado, hasta tal punto que la misma sociedad sera ori-
llada a ceder sus libertades fundamentales o ideales
humanisticos ante el discurso de la seguridad total.

La criminologia mediatica, o al menos lo que en-
tendemos por ella, no es nueva. Zaffaroni considera
que siempre ha existido, “y siempre apela a una crea-
cion de la realidad a través de informacion, subinfor-
macién y desinformacion en convergencia con pre-
juicios y creencias, basada en una etiologia criminal
simplista asentada en causalidad mdgica”." Zaffaro-
ni sittia la deteccion de los efectos de la criminologia
mediatica por diversos socidlogos de inicios del siglo
XX y posteriormente sefiala el principal medio em-
pleado a fines del Siglo XX: la television.'® A partir
de la critica de socidlogos modernos como Anthony
Giddens y Pierre Bordieu, Zaffaroni cuestiona el uso
de las imagenes de crimenes utilizadas por los medios
en cuanto representacion de la realidad acerca del cri-
men. La television y otros medios de comunicacion,
con su poder de informar, subinformar y desinformar,
permiten la creacion de miedos y argumentos falaces
hacia determinados individuos o grupos sociales a
partir de la selectividad de ciertos delitos. Tres ca-
racteristicas, ajenas a la creacion de los estereotipos
de los criminales, instituciones policiacas y victimas,
quiero sefialar a continuacion.

La primera y mas notoria caracteristica negativa
de la criminologia mediatica reside en la selectividad
de los panicos morales. Roger N. Lancaster sefiala
que tedricos sociales, desde Georg Simmel hasta Jean
Baudrillard, han sugerido que el panico esta implicito
en la estructura de la sociedad de masas.!” No todos
los delitos, victimas, criminales, instituciones policia-
cas y penas valen lo mismo para la criminologia me-
diatica. Para la criminologia mediatica los verdaderos
y unicos delitos y sus respectivas penas, formales e
informales, ausentes y aplicables, seran aquellas que
generen morbo en la sociedad, y con ello aumenten el
rating de los medios de comunicacion. Poco o nada
importa la afectacion a la dignidad humana de las per-
sonas, ni tampoco la verdad de los hechos. Si la no-

15 Zaffaroni, Raul, La cuestion criminal, Buenos Aires, Planeta,
2013, p. 216.

16 Zaffaroni, Raul, op. cit., p. 217.

17 Lancaster, Roger N., Sex Panic and Punitive State, Califor-
nia, California University Press, 2011, p. 25.

ticia genera morbo y panico en la sociedad, entonces
los medios de comunicacion tradicionales, a saber, la
prensa, radio y television, se valdran de seleccionar
imagenes, narrativas y videos grotescos, que se repe-
tirdn una y otra vez, hasta que las noticias criminales
alcancen niveles de estrés, morbo y panico deseables.

La segunda caracteristica reside en la representa-
cion falaz de los hechos. Para la criminologia media-
tica el informar, subinformar y desinformar son parte
del quehacer diario. No puede haber furia social sin
informacion emitida de forma constante, a medias y
en exceso. Los noticieros amarillistas se presentan
como los representantes mas acabados de la Wert-
freiheit weberiana: ellos presentan la verdad objetiva,
absoluta, libre de valoraciones normativas sobre los
hechos. Pero esta representacion es falsa, en tanto su
informacion presentada esta cargada de valoraciones.
Los medios, al informar, lo hacen de una forma deter-
minada, a veces subinforman, ocultando otros datos
alternativos, y en ocasiones recurren a la sobreex-
posicion de ciertos datos informativos. Pero en este
ejercicio informativo la representacion de los hechos
inclina la balanza hacia una percepcion paranoica de
la criminalidad.

La tercera caracteristica reside en la reconfigura-
cion del espacio y el tiempo. La “mayoria de las malas
noticias son buenas noticias para los medios”.'® Sin
embargo, no siempre hay ciertos crimenes y malas
noticias, a pesar de que algunas medios deben rezar
para tener crimenes vistosos diarios. Con la incursion
de los medios de comunicacion en las redes sociales,
la contingencia de las noticias criminales desaparece.
Los crimenes mas brutales se vuelven objeto de un
espectaculo mediatico en el que son repetidos una y
otra vez. El tiempo deja de ser un problema para la
criminologia mediatica, pues los delitos pueden re-
petirse de forma constante y crear la percepcion per-
manente de panico. De igual manera, el espacio de
los crimenes es reconfigurado por la criminologia.
Algunas zonas donde la miseria es notoria pasan a
ser lugares estigmatizados por los medios de comuni-
cacion. Las zonas de marginacion seran objeto de la
misma percepcion negativa de sus habitantes. Zonas
de la Ciudad de México como Ecatepec, Ciudad Neza
o Tepito seran el blanco de la criminologia mediatica
para mostrar que las personas pobres son peligrosas,
violentas y criminales. Para ello, la criminologia me-

18 Schwind, Hans-Dieter, op. cit., p. 260.
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diatica les dara prioridad a los crimenes cometidos en
espacios considerados poco o no civilizados para que
asi los prejuicios y estigmas hacia esas zonas sean
confirmados por la sociedad civil.

Estas caracteristicas preparan el terreno para que
la criminologia mediatica lleve a cabo un etiqueta-
miento persuasivo y perverso de los distintos grupos
de participantes del espectaculo criminologico. Estos
grupos sin igual de importantes que los crimenes,
pues al centrarse selectivamente en ciertos partici-
pantes la criminologia mediatica podra comprobar
sus efectos en la sociedad y ver qué delitos y grupos
les dan mayor rating a sus noticias. Es por esta razon
que ahora expondré a los personajes de la criminolo-
gia mediatica.

3. Chakas, victimas, policias y justicieros.

Las fantasias del carnaval de la criminologia
mediatica

La criminologia mediatica no puede ser efectiva sin
espectaculos, sin representaciones, sin carnavales. De
entre todas aquellas referencias no citadas por Michel
Foucault, sobresale una en el capitulo dedicado al pa-
noptismo, en la que afirma que “nuestra sociedad no
es la del espectaculo, sino de la vigilancia”." La refe-
rencia, claramente, es a La sociedad del espectdaculo
de Guy Debord, obra en la que este filosofo se refiere
a la degradacion de la vida y su reduccion a la mera
representacion. De ahi que Debord sefiale en su cuarta
tesis que “el espectaculo no es una coleccion de ima-
genes; mas bien, es una relacion social entre personas
que esta mediada por imagenes.?

Estas imagenes de la criminologia mediatica, pro-
yectadas en los periddicos, noticieros y redes socia-
les, tienen que ser lo mas crueles posibles. Solamente
asi la logica politico-criminal puede introducir con
efectividad la distincion politica “amigo y enemi-
go” (Freund und Feind),*' acunada por Carl Schmitt,
pero esta vez usada en el discurso sobre el combate
al crimen. La degradacion de las personas delincuen-
tes a enemigas incorregibles de la sociedad es fun-
damental para contrarrestar discursos humanistas o

1 Foucault, Michel, Vigilar y castigar. Nacimiento de la pri-
sion. Ciudad de México: Siglo XXI, 2013 p. 250.

2 Debord, Guy, The Society of Spectacle. Detroit, Black & Red,
1970.

2! Schmitt, Carl, Der Begriff des Politischen. Text von 1932 mit
einem Vorwort und drei Corollarien, Berlin, Duncker & Humblot,
2009, p. 25.
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basados en los derechos humanos. Asi como Schmitt
decia que lo politico indica el grado de intensidad
(Intensititsgrad),” el discurso de la guerra a la delin-
cuencia se basa en el grado de intensidad de ciertos
crimenes para borrar la diferencia entre ciudadanos y
delincuentes, y de esta forma alcanzar consenso so-
cial suficiente para considerarlos el ellos-enemigo de
la sociedad frente al nosotros-amigo de la sociedad.

Pero el espectaculo de la criminologia mediatica,
mas que un evento funebre rodeado de violencia y
solemnidad, esta plagado de imagenes enraizadas en
el imaginario popular de la sociedad. Una vision mas
compleja del imaginario social criminologico ve en
este espectaculo a un carnaval en el cual se crean es-
pacios de encuentro de las figuras iconicas de la cul-
tura nacional, fuera del espacio y tiempo de las jerar-
quias sociales. Al examinar los rituales del carnaval
de Rio de Janeiro y del Dia de la Patria Roberto da
Matta observa en Carnavales, malandros y héroes.
Hacia una sociologia del dilema brasileiio, que la
totalidad de los personajes creados por las fantasias
del carnaval dista de ser algo homogéneo. Da Matta
observa lo siguiente:

Asi, durante el carnaval es comun encontrar a un “ban-
dido” bailando con un s#eriff o una “calavera” con una
muchacha. Justamente esa combinacion y esa conjun-
cion de representantes simbolicos (o reales) de campos
antagonicos y contradictorios es lo que constituye la
propia esencia del carnaval como un rito nacional.

En consecuencia, las fantasias carnavalescas crean
un campo social de encuentro, de mediacion y de polise-
mia social, pues, no obstante las diferencias e incompa-
tibilidades de esos papeles representados graficamente
por las vestimentas, todos estan ahi para brincar. Y brin-
car significa literalmente dar brincos, esto es, unirse,
suspender las fronteras que individualizan y comparti-
mentan grupos, categorias y personas.?

Las fantasias carnavalescas de la criminologia
mediatica son capaces de juntar a los personajes mas
comunes y extravagantes de nuestra sociedad en un
mismo campo social: la agencia del ministerio publi-
co. Ahi podemos encontrar al “mirrey” que atropelld
a una persona y que suele preguntarle al elemento de

22 Schmitt, Carl, p. 37

2 Da Matta, Roberto, Carnavales, malandros y héroes. Hacia
una sociologia del dilema brasileiio, Ciudad de México, FCE,
2002, p. 73.
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la policia si sabe “con quién esta hablando”; la chica
que sufrié abuso sexual por compaiieros de salon que
tenian facha de “niflos bien”; a la victima que va por
primera vez a levantar una denuncia y se topa con una
serie de laberintos procesales que la hacen pensar en
regresar a casa; el abogado de oficio que, a pesar de
los reclamos de la sociedad, todavia cree en el garan-
tismo penal; a cuerpos de policia con malos habitos
alimenticios que saludan con singular alegria a los de-
lincuentes locales fuera de dicho campo social; al jo-
ven que fue detenido por fumar un porro de cannabis
y no pagarle 100 pesos a los policias; al veterano que
sabe mas del codigo de procedimientos penales que la
mayoria de los recién egresados de la licenciatura en
derecho; al juez o jueza que lamenta haber terminado
en esta agencia, y a otros “operadores del sistema”
que administran las ganancias por terminar los pro-
cedimientos de forma mas rapida de lo que establece
la ley, cualquier ley. Todos estos personajes estan ahi,
pero no para brincar, sino para entretener a los consu-
midores de las noticias amarillistas.

Como lo mencioné antes, a la criminologia me-
diatica le interesan los datos criminales y represen-
taciones de violencia e impunidad que sean objeto
de morbo social y por tanto le den rating. La crimi-
nologia mediatica lleva asi una seleccion de los cri-
menes que de cierta forma le importan a la sociedad
y son los que tienen mayor impacto visual. Por esta
razon, diversos crimenes de cuello blanco (white co-
llar crimes), al no estar representados por imagenes
violentas, le redituan poco para vender encabezados
escandalosos, mientras que las imagenes de cuerpos
mutilados pueden vender mucho mas que cualquier
accion ilegal que no pueda representarse de forma es-
pectacularmente violenta. Lo que importa para este
tipo de noticias amarillistas es lo que pueda crear pa-
nico moral en la sociedad y no lo que pueda afectar
potencialmente a esta.

Esto podia verse en programas y noticieros amari-
llistas de la década de los noventa, como Fuera de la
ley 0 Duro y directo, programas de Televisa en los que
eran llevados a cabo diversos reportajes sobre conflic-
tos sociales y violencia familiar y barrial. Este tipo
de programas alcanzo bastante popularidad en virtud
de que, al igual que otros talk shows basura de este
estilo,?* explotaban el morbo de dichos conflictos y

2 Los talk shows basura son aquellos programas de fines de
los noventa que explotaban el morbo social a partir de la violacion

formas de violencia. Lo curioso de este programa es
que los reporteros, entre ellos los “Gemelos Brenan”,
llegaban antes de la autoridad al carnaval de violen-
cia, pero su labor no era la de llamar a la policia o,
de menos, servir como mediadores del conflicto, sino
que estos mismos reporteros instigaban a las personas
a resolver sus conflictos de forma violenta, mientras
narraban, de forma un tanto descarada, que “solamen-
te describimos los hechos”. Obviamente, escogian a
personas de los estratos sociales mas bajos, para que
asi no tuvieran capacidad de defenderse legalmente
en caso de que sus imagenes fueran expuestas en te-
levision.

El caracter selectivo de la criminologia mediatica
busca ciertas representaciones sociales de los partici-
pantes del carnaval criminologico. Los perfiles de los
participantes de los espectaculos criminoldgicos re-
quieren adecuarse a ciertos tipos ideales, extraidos del
imaginario social mas clasista, racista y prejuicioso
de la sociedad en turno. Esto puede verse claramente
al ver los perfiles de los participantes explotados en
los medios de comunicacion los cuales divido en cua-
tro categorias: los delincuentes vistos como demonios
populares, las victimas con o sin voz en la esfera pu-
blica, las agencias policiacas corruptas y/o ineficaces
ante el crimen y los vengadores anénimos como re-
presentantes de la justicia. A continuacion, explicaré
estos cuatro perfiles.

3.1. La imagen del delincuente: los chakas y otros
demonios populares

En los estudios sobre la criminologia y la sociologia
del castigo existen diversos estudios que permiten
comprender los prejuicios hechos hacia determina-
dos individuos y grupos sociales en virtud de ciertas
caracteristicas. En este tenor, trabajos como los de

de la dignidad humana de las personas que acudian a exponer sus
casos. De la mano de mujeres como Carmen Salinas, Rocio San-
chez Azuara y Lara Bozzo, personas exponian sus supuestas vidas,
llenas de tragedias propias de la gente de clase media baja, hasta
alcanzar tales grados de conflictividad que en algunos de estos pro-
gramas las personas llegaban a empujarse, ante la impotencia de
los cuerpos de seguridad, quienes, por el contrario, instigaban a las
partes a seguir con el show. La discriminacion de estos programas
era tal, que incluso entre el publico comenzaron a incluir a personas
con enanismo, travestis, “vampiros”, “hombres lobo” (personas
con problemas de hipertricosis) y hasta extraterrestres.
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Howard Becker,” Erving Goffman® y Stanley Co-
hen?” se han vuelto referencias para comprender di-
versas formas de etiquetamiento y discriminacion de
ciertos grupos de las subculturas. Existen multiples
percepciones sobre quién es un posible delincuente,
en virtud de las multiples formas en las que los delitos
aparecen en la sociedad. Para la criminologia media-
tica la imagen del delincuente es el punto de partida
del proceso penal. Ahora bien ¢quiénes son los estig-
matizados, etiquetados y demonios populares de este
perverso carnaval? La criminologia mediatica cava en
lo mas profundo de los prejuicios racistas y clasistas
de la sociedad para crear estigmas en ciertos grupos,
en ciertos outsiders, quienes encarnaran el papel de
los nuevos demonios populares.

A diferencia del estigma clasico, referido a signos
corporales que representaban algo malo en el estatus
moral de quien los poseia, el estigma moderno, sefiala
Goffman, se refiere al mal en si mismo.?® El estigma,
en el pensamiento criminologico, apunta a sefialar
quién es peligrosamente desviado y por ello repre-
senta una amenaza para la sociedad en su conjunto.
Cohen vio como en los afnos 60 los medios de co-
municacion ingleses demonizaron a los mods y a los
rockers para hacerlos ver como delincuentes o des-
viados. Ahora bien, quién crea o define la desviacion
de cierta persona o grupo es la sociedad. Becker, ba-
sandose en investigaciones previas de Edwin Lemert
y Frank Tannenbaum, llega a una presuncion que es
de utilidad para la critica a la criminologia mediatica:

La desviacion es creada por la sociedad. No me refiero
a la manera en que esto se entiende cominmente, que
sitiias las causas de la desviacion en la situacion social
del individuo desviado o en los “factores sociales” que
provocaron su accionar. Me refiero mas bien a que /os
grupos sociales crean la desviacion al establecer las
normas cuya infraccion constituye una desviacion 'y al
aplicar esas normas a personas en particular y etique-
tarlas como marginales. Desde este punto de vista, la
desviacion no es una cualidad del acto que la persona
comete, sino una consecuencia de la aplicacion de reglas

% Becker, Howard, Outsiders. Hacia una sociologia de la des-
viacion, Buenos Aires, 2009.

% Goffman, Erving, Estigma. La identidad deteriorada, Bue-
nos Aires, Amorrortu, 2006, p. 11.

¥ Cfr., Cohen, Stanley, Folk Devils and Moral Panics. The
Creation of the Mods and Rockers, Nueva York, Routledge, 2010.

28 Becker, Howard, op. cit., 11
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y sanciones sobre el “infractor” a manos de terceros. Es
desviado quien ha sido exitosamente etiquetado como
tal, y el comportamiento desviado es el comportamiento
que la gente etiqueta como tal.”

En nuestro caso, los demonios populares, los des-
viados para la sociedad y los estigmatizados como
peligrosos son los jovenes pobres, con ciertas carac-
teristicas fisicas y provenientes de ciertos espacios,
encasillados bajo el estigmatizante titulo de chakas.
La criminologia mediatica, en su caracter selectivo,
crea los panicos morales de la clase media conforme
a los crimenes del momento. Estos participantes son,
en su mayoria hombres jovenes, de color de piel os-
cura, de condicién econdémica baja y buena parte de
ellos tienen nombres de series americanas, es decir,
son los “Kevin”, “Brayan” o “Brandon”, mientras
que sus contrapartes femeninas son las “Britney”,
“Kimberly” o “Tiffany”. Pero existen otros criterios
clasificatorios racistas y clasistas para estos jovenes
llamados chakas, basada en su gramatica corporal y
procesos de enculturacion. Estos jovenes suelen vivir
en zonas periféricas como Ecatepec o Ciudad Neza,
creen en San Judas Tadeo, escuchan reggaeton, fu-
man marihuana, usan tenis y gorras Jordan clonadas,
y se transportan en motonetas.

La clase media suele crear en el imaginario la idea
de que los jovenes pobres son potencialmente peli-
grosos, pues su pobreza, afirma dicha clase, los deter-
mina a delinquir. Este prejuicio es aprovechado por la
criminologia mediatica, la cual maximiza los delitos
cometidos por este tipo de jovenes que bien podrian
pasar a formar parte de una subcultura anomala, en
virtud de los procesos de enculturacion que viven en
sus barrios, tales como la vestimenta, lenguaje, codi-
gos y estrategias de supervivencia. Poco importa si la
sociedad se da cuenta del efecto nocivo que provoca
al excluirlos y volverlos una suerte de profecia cri-
minal autorrealizada.’® El simple hecho de ver a este

228.

3 Robert Merton explico, en 1949, el concepto de profecia que
se cumple a si misma, o profecia autorrealizada. Para Merton, “[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 acon-
tecimientos como prueba de que tenia razon desde el principio [...]
Tales son las perversidades de la logica social.

Es la profecia que se cumple a si misma la que explica en gran
parte la dinamica del conflicto racial y étnico en los Estados Unidos
de hoy”. Cfr., Merton, Robert, Teoria y estructura sociales, Ciudad
de México, FCE, 2013, p. 507.
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tipo de jovenes en colonias tradicionales o en zonas
gentrificadas es motivo suficiente para que el pani-
co moral se active, pues la criminologia mediatica ya
hizo previamente su labor.

Esto puede verse con notoria frecuencia en las re-
des sociales, en las que es frecuente leer comentarios
racistas y clasistas hacia los jovenes de zonas periféri-
cas en las que domina la criminalidad formal e infor-
mal. A partir de la situacion de violencia e impunidad
de ciertas zonas de México, las personas han creado
paginas de denuncia en redes sociales. En estas pa-
ginas la creacion del estereotipo de los delincuentes
tiene notables efectos, pues el panico moral esta enfo-
cado en la figura del chaka, por lo que, al difundirse la
noticia de un delito cometido por un joven con ciertas
caracteristicas fisicas, el estereotipo cobra efecto y se
crea la sensacion de que solamente los “Kevin”, “Bra-
yan” y las “Britney” cometen delitos. EI morbo por
estos delitos es aprovechado por la criminologia me-
diatica, la cual enfatiza en exhibir la ilegalidad de los
chakas y sus formas de vida, consideradas peligrosas
por la sociedad bien ordenada.

La identidad del chaka no es como la de otros
grupos juveniles cuyas formas de vida contracultural
pueden encajar dentro del sistema, como los hipsters,
darketos, postpunks o veganos, o grupos que pueden
expresar su disension politicamente correcta dentro
del sistema, como las feministas identitarias, indigna-
dos ante el capitalismo o grupos estudiantiles. Estos
grupos pueden vivir perfectamente dentro del sistema
e incluso unirse entre ellos, pero jamas podran unirse
a los chakas, pues los chakas estan fuera de la norma-
tividad social, la cultura y contracultura dominantes.
Todos los grupos juveniles previamente mencionados
bien podrian convivir en una “after-party” para escu-
char al musico de derecha Morrisey en algin bar en
Coyoacan, La Condesa o La Roma, e incluso hablar
sobre quiénes tienen mayor legitimidad moral, pero si
un chaka entra a la “after-party”, todos tendran mie-
do y pensaran que el simple hecho de ver a un chaka
cruzar por la puerta es motivo suficiente para guardar
su cartera y poner mayor atencion en sus iphones. Por
esta razon, como afirma Octavio Nateras, la mirada
de los otros atribuye a los chakas (chacales) “practi-
cas de delincuencia y mas que nada habla de la discri-
minacion de la cual son objeto”.’!

31 Nateras, Alfredo, “Gramaticas corporales, juventudes y ma-
lestar social”, en, Valenzuela, José Manuel (Coordinador), E/ siste-

La figura del chaka termina por erigirse como la
imagen del delincuente que acecha en sus motonetas
a la sociedad. Esto no quiere decir que a la crimino-
logia mediatica no le interesen los otros crimenes y
criminales. Si bien en alguin momento el panico moral
se puede dirigir hacia delitos especiales, existen deli-
tos que siempre exigen castigar a los mismos partici-
pantes del carnaval criminolégico. Por ejemplo, si un
politico roba en exceso y hay evidencias de ello, seran
el objeto de una atencion especial por parte de la cri-
minologia mediatica, hasta que por cuestiones proce-
sales dicho politico quede en libertad. Si en alglin otro
momento el panico moral esta basado en el delito de
acoso sexual, la criminologia mediatica contribuira a
crear la percepcion de que todos los hombres somos
demonios acosadores y depravados sexuales, aprove-
chandose asi de las causas feministas para introducir
ideas punitivistas en sus discursos,** sin que muchas
feministas se den cuenta de que a la criminologia me-
diatica ellas no les importan, sino el rating que ellas
puedan darle.

No podia terminar esta subseccion sin mencionar
otro tipo de participantes de la imagen delincuencial:
“los monstruos”. La criminologia mediatica tiene es-
pecial cuidado de analizar los crimenes mas violentos
que acontecen en la sociedad para crear el espectaculo
requerido. Asi, también surgen los apodos sensacio-
nalistas para generar mayor morbo, tales como “los
monstruos de Ecatepec”, “el monstruo de Toluca”, “el
canibal de la Guerrero” y otro tipo de apodos del mis-
mo estilo que generan mayor rating en la sociedad,
a expensas de informar descarnadamente los porqués
de tales apodos. Esto nos lleva a la exposicion de los
siguientes participantes.

3.2. La imagen de la victima: el cuerpo
desmembrado y el dolor de la persona superviviente

En los tltimos afios el estudio de la victimologia ha
cobrado notable interés. Este estudio especializado ha
estado centrado en temas tales como politicas publi-
cas de atencion a las victimas, la justicia restaurativa

ma es antinosotros. Culturas, movimientos y resistencias juveniles,
UAM-Iztapalapa/El Colegio de la Frontera Norte/Gedisa, Ciudad
de México, 2015, p. 371.

32 Para un analisis interesante del panico sexual y el populismo
punitivo, expresado en el imaginario de la sociedad americana, cft.,
Lancaster, Roger N., Sex Panic and Punitive State, California, Ca-
lifornia University Press, 2011.
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y la justicia transicional. Sin embargo, a la crimino-
logia mediatica estos temas y otros relacionados con
tomar a la victima en serio le estorban para sus come-
tidos. La imagen de la victima ocupa el lugar central
de las representaciones de la criminologia mediatica.
El uso de la victima es fundamental para dos cosas:
para sembrar el panico y posteriormente el rencor so-
cial. Toda victima de un delito, sobre todo de delitos
violentos y sexuales, puede dejar como rastro estados
de conmocidn, furia y hasta dafios psicoldgicos. No
es poco frecuente que algunas de estas victimas ter-
minen con trastornos por estrés postraumatico. Esto
en el caso de que las victimas sobrevivan a un delito.

Para la criminologia mediatica la victima por deli-
tos violentos representa la mejor forma de institucio-
nalizar el panico moral en la sociedad. Es por esta ra-
z6n que puede formularse la siguiente regla en torno
a la victima: a mayor violencia de un delito, mayores
posibilidades de poner la imagen de una victima en
la portada del diario amarillista. Esto puede verse a
diario en las portadas de los diarios amarillistas de
Meéxico, como el periodico Alarma, en el cual, bajo
la idea de libertad de expresion, suelen presentarse
imagenes de homicidios o incluso de cuerpos des-
membrados para vender sus ejemplares. Un ejemplo
de esto lo tenemos en el asesinato de la joven Ingrid
Escamilla, quien fue asesinada por su pareja el 9 de
febrero. Dias después, un periédico amarillista puso
la imagen del cuerpo desollado de esta joven como
portada del dia. A pesar de que este ejercicio de liber-
tad de expresion puede restringirse en virtud de que la
libertad de expresion es un derecho relativo, es decir,
es un principio y no una regla, dicho peridédico no fue
apercibido legalmente por hacer uso de una fotografia
que viola la dignidad humana de este joven y la de su
familia, que suficiente dolor tiene con perderla que
ahora ver esta imagen en otras partes.

Pero el cuerpo desmembrado es solamente la pun-
ta del iceberg. Si la victima sobrevivio y se trata de
un delito violento, entonces el show se montara para
revictimizarla ante los medios de comunicacion. Pero
los medios de comunicacion diran que ellos no re-
victimizan a la persona victima, sino que son las au-
toridades. Asi, sera grabada la victima superviviente
frente a las autoridades, para exhibir su falta de sen-
sibilidad y potencial corrupcion ante el dolor que esta
experimenta. Si los delitos sexuales estan en el centro
de la atencion social, entonces la prensa maximizara
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todos los delitos sexuales que tengan evidencias vi-
suales de dichos delitos. En el caso de que algunas
victimas sientan rabia, las cAmaras estaran al acecho
para exponer sus sentimientos de dolor y furia. No
hay nada mejor que grabar y evidenciar a la victima o
victimas con la policia, peritos y personas juzgadoras,
para que la sociedad compruebe, de primera mano,
que el sistema penal revictimiza y hasta criminaliza a
quien se atreve a denunciar o es victima de un delito.
A raiz de esta situacion, el panico moral se desplazara
hacia las autoridades casi al mismo nivel que a los
delincuentes.

Solamente aquellas victimas de crimenes horren-
dos o que sobrevivieron a un acto atroz tendran visi-
bilidad. Pero también las personas familiares de las
victimas ocuparan el lugar de las victimas si tienen
perfiles interesantes para los medios. Las personas fa-
miliares que dan detalles especificos de la relacion de
la victima con el victimario, o de los suefios trunca-
dos de la victima seran objeto de reportajes que, lejos
de provocar la empatia, promoveran el rencor hacia
los criminales, tanto para quienes cometieron cierto
crimen y deben ser castigados (quia peccatum est),
como para los préximos y peligrosos delincuentes (ne
peccetur).

La victima no necesita exponerse al lente de los
medios y al morbo social, pues suficiente ha tenido
con la experiencia del crimen. Pensemos en delitos
tan graves como los sexuales, en los que la victima
requiere de un apoyo emocional y psicoldogico inme-
diato y adecuado. Esto lo expresa con claridad Irvin
Waller:

Las victimas del delito necesitan procesar la conmocioén
y la confusion de su victimizacion repentina y arbitra-
ria. Una buena manera de trabajar con algunas de esas
reacciones confusas es tener a una persona compasiva
y comprensiva que sepa escuchar a las victimas, pues
¢éstas desean tener voz y ser reconocidas por otros.

Las victimas requieren que alguien las apoye en el
curso de los procesos mas aterradores y dificil es de la
atencion médica y del sistema de justicia penal.*®

Ante la pluralidad de los delitos y las diversas
formas de victimizacion se requieren tratamientos
diferenciados para apoyar a las victimas, pues no es

3 Waller, Irvin, Derechos para las victimas del delito. Equili-
brar la justicia, Ciudad de México, INACIPE, 2014, p. 65.
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lo mismo un delito patrimonial que un delito sexual.
Pero estas circunstancias no les importan a los me-
dios, quienes lucraran incluso con los testimonios de
las victimas para subir el rating de sus noticias. Asi,
la victima sera crucial para sembrar el panico moral
en la sociedad.

3.3. La imagen de la autoridad penal: ética y
estética de la (in)seguridad ciudadana

A la criminologia mediatica le estorba el Estado de
derecho en general y el garantismo penal en especial.
Cualquier concepcion positiva del Estado, de la po-
licia y de los jueces debe ser rechazada, pues asi la
criminologia mediatica pierde fuerza. Asi como los
delincuentes son etiquetados como seres peligrosos,
también los policias deben ser etiquetados del mismo
modo. Toda la informacidon que pruebe que agentes
del Estado cometen delitos es presentada en diversos
medios para crear el panico moral hacia las agencias
policiacas del Estado.

A fines de 2015, el comediante aleman Jan Boh-
mermann publicoé un video de rap, bajo el pseudoni-
mo POL1Z1STENSOHN (“hijo de policia” en aleman
y en escritura leer), titulado “Yo tengo a la policia”
(“Ich hab’ Polizei”). En esta cancion, llena de expre-
siones cargadas de un sociolecto de clases sociales
bajas, Bohmermann hizo una parodia del rap tradi-
cional, critico hacia la autoridad, y en vez de usar ex-
presiones de rechazo a la autoridad, alab¢ a la policia.
Dentro de las estrofas de esta cancion encontramos
las siguientes:

Du hast gut trainiert?

Ich hab’ Polizei

Du hast deine Maschtis?
compas?

Ich hab’ Polizei

Du hast ein Problem?

Ich hab’ Polizei

Du hast Schreckschusspistole?

(Tt has entrenado?
Yo tengo a la policia
(T tienes a tus

Yo tengo a la policia
(Tienes un problema?
Yo tengo a la policia
(T tienes una es-
copeta?
Ich hab’ Polizei Yo tengo a la policia
Este video muestra a la policia alemana con ciertas
caracteristicas que van desde su tipo de armas y tac-
ticas, hasta su base de legitimidad en la sociedad. Al
final, la cancion termina con la expresion “la policia

es tu enemiga, la policia es mi socorrista” (Polizei ist
Dein Feind, Polizei ist mein Helfer). Independien-
temente del debate que provocd esta cancion entre
raperos y periodistas por apropiarse de expresiones
de la subcultura y hacer una especie de apologia de
la violencia policiaca, una cosa me queda clara: esta
cancion seria inimaginable para nuestra concepcion
latinoamericana y americana de la policia. Daré a
continuacion un ejemplo de esta imposibilidad.

A fines de ese mismo ano, fui al centro de la Ciu-
dad de México a comprar libros. Mientras encade-
naba mi bicicleta, noté que un hombre discutia con
una mujer policia por colocarle un inmovilizador a
la llanta de su coche. El hombre, furioso, comenzd
a grabarla y patearla con notoria violencia, al mismo
tiempo que gritaba que no lo reprimiera. Esto me in-
dignd, pero antes de que pudiera hacer algo por ella,
otros policias sometieron a este hombre y lo tiraron al
piso. Pero mientras este hombre era esposado por gol-
pear a la mujer policia, otro sujeto, de barba abundan-
te, saco vintage, tenis converse y un libro en la mano
cuya portada me era familiar, salia de un café cercano
a este lugar. Al ver el sometimiento, este sujeto tird
el libro que llevaba y gritdé estridentemente que no
permitiria que la policia hiciera “un homo sacer mas”
frente a sus ojos. Supongo que ni el hombre violento
ni la policia entendian el lenguaje teérico de este su-
jeto, pero lograron someter al primero y lo metieron a
una patrulla. Mientras el hombre violento era llevado
en la patrulla, el otro sujeto se hinco, alzd sus bra-
zos cual Sargento Elias (Willem Dafoe) en Platoon y
murmuraba, ante el asombro de las demas personas,
que también se lo llevaran a ¢él. El libro que yacia en
el piso era Estado de excepcion. Homo sacer I, 1, de
Giorgio Agamben.

Estas imagenes extremas de la policia me permiten
explicar mi punto relativo al etiquetamiento negati-
vo hacia los cuerpos policiales llevado a cabo por la
criminologia mediatica y luego por la sociedad. Es
evidente que no todos los policias son honestos, pero
tampoco es cierto que todos los policias son corrup-
tos, violentos y con sed de reprimir a la ciudadania
por mero placer ludico. En el primer caso puedo de-
cir que no toda la sociedad alemana coincidira en ver
a los policias como el amigo en quien confiar, pero
vaya que el grado de confianza de la sociedad en la
policia es alto. Esto puede constatarse empiricamen-
te. En el segundo caso puedo afirmar que el estereo-
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tipo negativo hacia los policias tiene tal grado, que
basta con que los medios expongan casos de violencia
policiaca para crear el panico moral acerca de que la
policia es corrupta y violenta necesariamente. Si a eso
le agregamos las tipicas interpretaciones light que los
estudiosos del derecho hacen del concepto de biopoli-
tica y de los respectivos textos de Foucault, Agamben
y Esposito, tenemos el escenario perfecto para etique-
tar a todos los cuerpos policiacos de ser peor que los
delincuentes, peor que los animales.

Pero el etiquetamiento derivado de la peligrosidad
y corrupcion ética de las corporaciones policiacas
no es suficiente. El etiquetamiento social también va
acompanado de una valoracion estética. La apariencia
fisica de los policias es vista como expresion de su
ética laboral. La falta de disciplina sobre el cuerpo es
falta de rigor ético. El exceso de grasa corporal es una
ausencia de virtud moral. El policia mexicano suele
ser objeto de comparaciones con policias de otros pai-
ses y hasta con policias de series de entretenimiento.
Estos policias, de fisico mas estético, son percibidos
como mas efectivos y menos corruptos frente a los
delincuentes. Por esta razon, en el carnaval del eti-
quetamiento no pueden faltar las burlas hacia el fisico
de los policias mexicanos, las cuales van desde cues-
tionar su ¢ética de trabajo y salud hasta preguntarse
como podran atrapar a delincuentes de fisico mas del-
gado o atlético. Este tipo de comentarios degradantes
del cuerpo de los policias son hechos tanto por perso-
nas de educacion media como por parte de un sector
educado en valores civicos que no deberia llevar a
cabo argumentos discriminatorios de este tipo.34 Sin
embargo, el etiquetamiento de la sociedad civil hacia
los policias es dificil de cambiar.

Si los policias son parte de “los malos”, lo mis-
mo puede decirse de los abogados de oficio, fiscales,
peritos y jueces. Todos ellos son visto como burdcra-
tas negligentes que impiden el acceso a la justicia:
los abogados de oficio estan coludidos con el poder
punitivo, los fiscales tienen facultades discrecionales
plenas, los peritos estan cargados de prejuicios hacia
las victimas y el juez termina por ser la peor figura

3 Sobre este tema, cft., Nava, Alejandro, “Hacia una critica del
derecho penal del enemigo y de la criminologia mediatica: conse-
cuencias locales de la actual politica criminal global”, en, Borso,
Victoria/Leyva, Gustavo/Temelli, Yasmin, (eds.): Democracia y
violencia entre lo global y lo local. Demokratie und Gewalt zwis-
chen dem Globalen und Lokalen, Diisseldorf, Diisseldorf Universi-
ty Press, 2014, pp. 167-182.
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del sistema punitivo, pues por cuestiones meramente
formales termina por liberar a criminales que al salir
saldran de nuevo a cometer los crimenes mas atro-
ces. Todos estos personajes, en palabras de Zaffaroni,
contribuyen a armar este escenario:

El show se monta presuponiendo un Estado omnipo-
tente que si no evitd la desgracia fue por negligencia o
por ineficacia, lo que fija en el imaginario colectivo la
peligrosa idea de que el Estado debe ser omnipotente,
pretendiendo que se prevengan hasta los delitos y acci-
dentes mas patologicos e imprevisibles, que en ningin
pais del mundo se pueden evitar.?

Paradodjicamente, el discurso de la ineficacia del
Estado puede llevar a exigir la omnipotencia del Es-
tado. Estos son los extremos que puede crear la dis-
torsion de la criminologia mediatica en la percepcion
y opinién publica. Ante policias percibidos como
corruptos, violentos y con sobrepeso, fiscales torpes,
peritos cuadrados y jueces legalistas, ;qué opciones
tiene la ciudadania para defenderse? Esto nos lleva al
siguiente participante del carnaval.

3.4. La imagen del justiciero: Mario Almada como
Sfuer(z)a de ley

La ineficacia de la policia y mas en general del sis-
tema de justicia penal propicia la indefension de la
sociedad en zonas periféricas de las grandes ciudades.
Tanto el crimen organizado como el crimen informal
crean estados de excepcion de facto que suspenden
las normas juridicas. Los soberanos regionales del
crimen crean una “violencia fundadora” (rechtserhal-
tende Gewalt) en palabras de Walter Benjamin.*® El
camino hacia los trabajos u hogares de las personas se
vuelve una travesia mas peligrosa que la que hizo la
banda “Los guerreros” en la novela de Sol Yurick —y
filme de culto— The Warriors del norte del Bronx a
Coney Island.

Ante este escenario, algunas victimas, cansadas
del crimen y la ineficacia policiaca, llevan a cabo una
transformacion y se vuelven justicieras. Esta figura
del justiciero tiene un caracter especial, en virtud de
que se trata de la figura de mayor legitimidad en la

3 Zaffaroni, Raul, op. cit., p. 385.

3¢ Benjamin, Walter, “Zur Kritik der Gewalt”, en Walter Benja-
min Gesammelte Schriften, vol. 1I. 1. Tiedemann, R./Schweppen-
héuser, H. (eds.), Francfort del Meno: Surhkamp. 1999, p. 186
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sociedad moderna. El justiciero no es una persona con
superpoderes ni con un armamento especial como el
que usa el antihéroe The Punisher, sino mas bien es
una persona que casi siempre compra un arma en el
mercado negro y la lleva consigo cada vez que sube a
una combi que lo lleva del Metro Indios Verdes a su
hogar, ubicado en un suburbio de Ecatepec.

Ecatepec es una zona periférica donde se dan feno-
menos parecidos a los de los hiperguetos descritos por
Loic Wacquant en Parias Urbanos, caracterizados
por la despacificacion de la vida cotidiana, la desdife-
renciacion social y la informalizacion economica,37
fenémenos en los que Wacquant imagina a Norbert
Elias en el gueto negro. En zonas como Ecatepec la
violencia es acaso mas grave que la de los guetos ne-
gros donde Wacquant aprendi6 box, pues los asaltos y
homicidios mantienen cifras alarmantes diarias y no
hay posibilidad de tener espacios de orden. Es en es-
tas zonas donde surge la figura del justiciero, quien da
muerte a los delincuentes, ya sea disparandoles a los
delincuentes dentro de la combi o afuera de ella, una
vez que bajaron de dicho vehiculo con las carteras y
celulares. Esta figura del justiciero suele ser alabada
tanto por las victimas habituales de los delitos como
por la sociedad civil, quien la considera verdadera im-
partidora de justicia. La representacion mas acabada
del justiciero puede encontrarse en la figura de Mario
Almada.

Mario Almada fue un actor mexicano que prota-
gonizod, en la mayoria de sus peliculas, dos papeles
que simbolizan la representacion del justiciero: ya sea
el de un oficial de policia implacable que pregunta
antes de disparar o el de un ciudadano pacifico que a
partir de la violencia en el barrio se vuelve un sujeto
violento. Nada diferente a lo que hacia su contraparte
americana Charles Bronson. En cualquiera de ambos
papeles Almada representd en el imaginario social
la idea de que hay alguien que, ante la delincuencia,
estando “fuera de ley” se vuelve la “fuerza de ley”.
“Fuera de ley”, porque sus actos de quitar la vida a
los delincuentes y poner en riesgo a otras personas
en ocasiones escapan de la causal de exclusion del
delito. “Fuerza de ley”, porque sus actos restablecen
el derecho y lo dotan de eficacia, de vigor, de restable-
cimiento de la “fuerza normativa de lo factico” (nor-

37 Wacquant, Loic, Parias urbanos. Marginalidad en la ciudad a
comienzos de milenio. Buenos Aires: Manantial, 2001, pp. 11y 112.

mative Kraft des faktischen), como la llamaba Georg
Jellinek .3

La expresion “fuerza de ley” alude a una confe-
rencia que Jacques Derrida dio en la Cardozo Law
School en 1989, evento organizado por Drucilla Cor-
nell y en el cual participaron miembros de los Critical
Legal Studies. A partir de la lectura del ensayo “Para
una critica de la violencia” (Zur Kritik der Gewalt)
de Benjamin, el cual este filosofo expone su vision
sombria del derecho y la justicia, Derrida acuiié este
sintagma para referirse al fundamento de la fuerza del
derecho y su racionalidad mitica. Para Derrida, dado
que el fundamento, origen o posicion de la autoridad
por definicion solamente puede apoyarse en ellos
mismos, “estos constituyen en si mismos una violen-
cia sin fundamento”.* La violencia del justiciero, del
Mario Almada, es la fuerza de ley que deconstruye la
justicia legal en nombre de la justicia real. Mario Al-
mada consigue conciliar la dimension ideal del dere-
cho con su dimension real mejor que Alexy. La fuerza
de ley del justiciero —ya sea que se trate de un policia
o ciudadano— situada fuera de (1a) ley, es experimen-
tada por la sociedad como un acto genuino de justicia
y fundamento de la autoridad, pues va mas alla del
derecho formal y sus garantias en favor de los delin-
cuentes. El revolver de Mario Almada, al momento
de dar muerte a “chakas”, representa al colectivo que
exige una accion extrema ante el panico de subirse a
una combi y ser asaltada a diario, al mismo tiempo
que cada bala disparada por un justiciero se convier-
te en un argumento mas en contra del garantismo de
Luigi Ferrajoli. Esta fuerza del justiciero, ejercida so-
bre los delincuentes, les confiere vigor a los impulsos
mas violentos de la sociedad, vistos no como actos
de venganza, sino como normas suprapositivas, una
especie de derecho natural gore. De esta forma, a
través de la fuerza de ley, “decretos, disposiciones y
medidas que no son formalmente leyes adquieren no
obstante «su fuerza»”.*°

El garantismo de Ferrajoli, frente al revolver de
Almada, tiene pocas posibilidades de sobrevivir.
Frente a la sociedad, Almada es un hombre de jus-
ticia; Ferrajoli, un defensor de los delincuentes. Por

38 Jellinek, Georg, Allgemeine Staatslehre, Darmstadt, Wissens-
chaftliche Buchgesellschaft, 1960, p. 337.

3 Derrida, Jacques, Fuerza de ley. El «fundamento mistico de
la autoridad», Madrid, Tecnos, 2002, p. 34.

4 Agamben, Giorgio, Estado de excepcién, Buenos Aires,
Adriana Hidalgo Editora, 2010, p. 80.
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esta razon las personas que presencian estos enfren-
tamientos no van a declarar contra el justiciero, y los
policias tampoco lo detendran, pues el Almada en tur-
no les ahorr¢ el trabajo de lidiar con un “chaka” mas.
Al ver el cadaver de un joven a manos de un justiciero
los noticieros amarillistas pondran en sus portadas un
titulo a que hay un “chaka” menos, es decir, “Chaka-
b6”. Sin embargo, la expresion “Chakabo” permite
analizar los fundamentos de un “«habitus nacional»
que ha posibilitado el «Entzivilisierunschuby (im-
pulso descivilizatorio) en un pais como el nuestro”.*!
Este “habitus nacional” dard impulso a la barbarie
de la justicia por propia mano y posteriormente a las
medidas penales mas irracionales en nombre del dis-
curso de la seguridad y de la no impunidad ante la
violencia criminal.

El “after-party” del carnaval criminoldgico termi-
na en un panico moral incontrolable y con ello abre la
puerta al populismo penal. El discurso criminologico-
critico de la academia termina por sucumbir ante el
amarillismo de los medios de comunicacion. No es
necesario que vuelvan a la television programas como
Fuera de la ley y Duro y directo, pues estos progra-
mas sentaron las bases del periodismo amarillista ac-
tual y contribuyeron a dar cuenta de que el morbo ge-
nera rating y panico. El rating los beneficia a ellos. El
panico moral afecta a toda la sociedad en su conjunto.
No obstante, hay algo mas que decir sobre el pani-
co. El panico puede degenerar en odio, furia, rencor,
sentimientos que engendraran al populismo punitivo
desde la sociedad misma.

En este momento no puedo proponer una propues-
ta de reduccion de los efectos de la criminologia me-
diatica, pues todavia no he explicado la politica del
rencor ocasionada por la criminologia mediatica, algo
que haré en otro ensayo. Por tal razon, solamente pue-
do decir que es indispensable analizar los efectos de
la criminologia mediatica en la sociedad civil, ya que
el populismo punitivo no solo es promovido por los
medios de comunicacion, sino también por la socie-
dad civil, pues es ella la que termina por legitimar
masivamente esta forma de populismo. De esta ma-
nera, en otro ensayo exploraré los efectos perversos

4 Leyva, Gustavo, “Filosofia, politica y violencia”, en, Borso,
Victoria/Leyva, Gustavo/Temelli, Yasmin, (eds.): Democracia y
violencia entre lo global y lo local. Demokratie und Gewalt zwis-
chen dem Globalen und Lokalen, Dusseldorf, Diisseldorf Univer-
sity Press, 2014, p. 49.
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de la criminologia mediatica en la sociedad civil y, en
especial, en las redes sociales.
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1. Introduccion.

El suicidio es definido por la Organizacion Mundial de
la Salud —en adelante oms-, como aquel acto delibera-
do de matarse, el cual, se considera como un problema
grave de salud publical. En efecto, sus datos son alar-
mantes, puesto que en 2016, la oms reporté que cada
afio alrededor de 800 000 personas se suicidan, donde
se situa el 7,5 mujeres suicidas por cada 100 000 mu-
jeres. Asimismo, la oms apunt6 que en 2012, los suici-
dios representan 71% de muertes violentas registradas
entre mujeres a nivel mundial®.

En la actualidad, resulta innegable que algunos ca-
sos de suicidios de mujeres se encuentran vinculadas
con la violencia de género. Por ejemplo, la Adminis-
tracion de Servicios de Abuso de Sustancias y Salud
Mental de los Estados Unidos -sAMHSA por sus siglas
en inglés-, considera que la violencia en la relacion de
pareja presenta un alto riesgo de suicidio en mujeres,
quienes tienen casi cinco veces mas probabilidades de
suicidarse que las mujeres que no estan expuestas a la
violencia de pareja’.

De igual manera, la oms sefiala, en un informe pu-
blicado en 20144, que muchos de los comportamien-
tos suicidas de mujeres estan asociados a casos de vio-
lencia que sufren estas, en las que pueden incluirse:
violencia sexual y violencia cometida por la pareja de
la mujer, que constituyen factores de riesgo de suici-
dio y aumento de intentos de cometerlo. Por ello, el
Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas —UNFPA-,
considera que el suicidio suele ser consecuencia de la
preexistencia de relaciones desiguales de poder que
conllevan a la persona hacia la muerte; por ello, sefiala
la importancia de erradicar las concepciones machis-
tas de la sociedad®.

! Organizacion Mundial de la Salud, “Prevencion del suicidio,
un imperativo global”, edicion original en inglés: Preventing suici-
de: a global imperative, traducido por la Organizaciéon Panameri-
cana de la Salud, 2014, p.12. Recuperado en: https://www.who.int/
mental health/suicide-prevention/world report 2014/es/ [Consul-
ta: 26 de abril de 2020].

2 Véase Organizacion Mundial de la Salud, “Suicidio”. Dis-
ponible en: https:/www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/
suicide [Consulta: 21 de abril de 2020] y Organizaciéon Mundial de
la Salud, “Prevencion del suicidio, un imperativo global”, op. cit.,
pp- 03y 07.

3 SAMHSA, “Intimate partner violence”. Recuperado en:
https://www.integration.samhsa.gov/clinical-practice/intimate-part-
ner-violence [Consulta: 22 de abril de 2020].

4 Organizacion Mundial de la Salud, “Prevencion del suicidio,
un imperativo global”, op. cit., p. 37.

5 UNFPA, “;Sin opciones? Muertes maternas por suici-
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El Salvador no es ajeno a este problema, de acuer-
do a un estudio realizado por la Organizacion Pana-
mericana de la Salud, publicado en 2014, en el se que
investigo las incidencias de la violencia de género en
algunos paises de Latinoamérica, se encuestd a un
grupo de mujeres salvadorefas que expresaron sufrir
violencia fisica o sexual por parte de su pareja en los
ultimos 12 meses, cuyo resultado indico, que 31.7%
de ellas deseaban suicidarse debido a la violencia que
ejerce su esposo o compafiero de vida®.

Lo anterior, es un indicador del impacto en la vida
de estas mujeres que sufren violencia de género, la
cual, es cometida por hombres que las someten a con-
diciones de dominacion, discriminacion y desigual-
dad’.

La violencia contra la mujer, constituye una viola-
cion de los derechos humanos, como refiere el pream-
bulo de la Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
—en adelante, Convencion de Belém do Pard-8, vio-
lencia que la define en su articulo 1, como “cualquier
accion o conducta basado en su género, que cause
muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolo-
gico a la mujer, tanto en el &mbito publico como en
el privado”.

Asimismo, de acuerdo a la Recomendacion Gene-
ral nim. 19 de 1992, actualizada mediante la Reco-
mendacién nim. 35 de 2017, de la Convencidn sobre
la Eliminacion de Todas las Formas de Discrimina-
cion contra la Mujer —en adelante CEDAW-°, consi-
dera que la violencia de género -o violencia por razon
de género contra la mujer-, puede adoptar multiples

dios”, UNFPA, El Salvador, 1ra ed. 2019, pp. 8 y 12.

¢ Organizacion Panamericana de la Salud, “Violencia con-
tra las mujeres en América Latina y El Caribe. Analisis compa-
rativo de datos poblacionales de 12 paises”, Washington, D.C.,
2014, p. 59. Disponible en: https://oig.cepal.org/sites/default/files/
violenciaespanol 2.4-web_0.pdf [Consulta: 24 de abril de 2020].

7 Algunos autores afirman que el suicidio se presenta como la
ultima opcion de la mujer para escapar de la violencia fisica, sexual
o emocional producida generalmente por su pareja masculina, que
conduce a la mujer a privarse de su propia vida. ASeEnsI-PErEZ, La-
rua Fatima, Asenst BorreLL, Julia y Diez Jorro, Miguel, “Violencia
contra la mujer y suicidio femenino”, en El delito de feminicidio en
el ordenamiento juridico peruano, Instituto Pacifico, Peru, 2019,
pp. 203-227.

8 La Convencion de Belém do Para fue aprobada por la Organi-
zacion de los Estados Americanos el 9 de junio de 1994, que cons-
tituye ley de la Republica de El Salvador como lo sefiala el art. 144
Cn., por estar ratificada mediante Decreto Legislativo —D.L.- num.
430 del 23 de agosto de 1995.

° Aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el
18 de diciembre de 1979.
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manifestaciones, al ser: “actos u omisiones destina-
dos a, o que puedan causar o provocar la muerte...”!”
y que los suicidios forzados de mujeres se incluyen en
estas muertes provocadas por la violencia de género.

En ese sentido, el Estado de El Salvador, conscien-
te de los compromisos que adoptd en 1995 al ratificar
la Convencion de Belém do Para, y del problema que
representa el suicidio de mujeres vinculados con la
violencia de género, a finales de 2010 el legislador
salvadorefio concreté como tipo penal el suicidio fe-
minicida por induccion o ayuda, en una nueva ley
penal de género. Esto debido a que los datos que se
contabilizaban de suicidios de mujeres era alarmante
en el pais, sobre todo en jovenes y mujeres adoles-
centes, ya que en 2009, alrededor de 476 adolescentes
mujeres se suicidaron.

Asi, el suicidio feminicida por induccion o ayuda
constituye una novedad legislativa en el ambito la-
tinoamericano, siendo El Salvador el primer pais —y
quizas el unico en el mundo— que lo establece con
dicho nomen iuris en el articulo 48 de la Ley Espe-
cial Integral para una Vida Libre de Violencia para
las Mujeres (en adelante LEv). Es una figura tan
novedosa, que se reguldé en El Salvador mucho an-
tes que la Organizacion de los Estados Americanos
y ONU MUIJERES, planteara como propuesta la es-
tructura del delito de suicidio feminicida, que hasta
2018, lo incluye en el “Proyecto de “Ley Modelo
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Muerte Violenta de Mujeres y Niflas (Femicidio/
Feminicidio)”", en el cual, lo considera como figura
conexa al feminicidio, situandola en casos de muerte
violenta de mujeres.

En ese sentido, a efecto de aproximarse al estudio
del tipo penal de suicidio feminicida, en esta inves-
tigacion se inicia dando a conocer la historia inme-
diata de la desigualdad de la mujer salvadoreiia en la

10 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la
Mujer, “Recomendacion general num. 35 sobre la violencia por ra-
z6n de género contra la mujer”, por la que se actualiza la recomen-
dacion general nim. 19, 2017. Recuperado en: https://undocs.org/
sp/CEDAW/C/GC/35 [Consulta: 15 de mayo de 2020].

! Este proyecto de Ley modelo, sefiala al Suicidio feminicida
en el art. 8, que contempla de forma similar la estructura tipica
que se sefiala en el art. 48 de la LEIV, en la que incluye el primer
y ultimo supuesto que cualifica la conducta. (Aprobada en la XV
Reunién del Comité de Expertas del Mecanismo de Seguimiento
de la Convencion de Belém do Para (MESECVI), celebrada el 3,
4y 5 de diciembre de 2018 en Washington, D.C. Disponible en:
http://www.oas.org/es/mesecvi/docs/LeyModeloFemicidio-ES.pdf
[Consulta: 24 de abril de 2020].

ley penal, hasta el reconocimiento de sus derechos en
igualdad a los hombres en el nuevo Derecho penal de
género.

De igual manera, se exponen los antecedentes que
dan origen al término suicidio feminicida, lo que per-
mite tener un acercamiento a este fendmeno social: la
induccion al suicidio de mujeres vinculados a violen-
cia de género, lo que conlleva la concrecidn normati-
va del problema. Seguidamente se presenta el analisis
juridico penal del delito de suicidio feminicida por
induccion o ayuda, regulado en la LEIv, utilizando el
método de investigacion dogmatico que incluye ma-
yormente la doctrina penal salvadorefa y espafiola,
tomando en cuenta la influencia espafiola en el siste-
ma juridico salvadorefio.

Asimismo, se apuntan algunos problemas de in-
terpretacion detectados en el tipo penal del suicidio
feminicida, que pueden presentarse en la practica por
parte de los operadores juridicos. Consecuentemen-
te, se presentan las propuestas de interpretacion de
la norma juridico penal en estudio, que se considera
acertada para una correcta aplicacién en casos con-
cretos, partiendo de los limites de la dogmatica penal.

En el penultimo apartado, se expone brevemente
los modelos de intervencion en Venezuela, Panama
y Espaifia, en cuanto a la respuesta penal que dan al
fenémeno del suicidio de mujeres por razones de gé-
nero. Finalmente, se plantean las conclusiones de la
investigacion, que incluyen propuestas de lege feren-
da al tipo penal de suicidio feminicida regulado en la
Ley Especial Integral para una Vida Libre de Violen-
cia para las Mujeres, a fin de mejorar la proteccion de
los derechos de las mujeres victimas de este delito, a
través de una tipificacion mas adecuada.

2. Antecedentes normativos: de la desigualdad
legal historica de la mujer salvadoreiia a la
igualdad juridica.

Los antecedentes juridicos-penales inmediatos en El
Salvador, reflejan normas que regulaban la condi-
cion de mujer de manera opuesta a la que justifica
el derecho penal de género actual, donde el hombre
tenia una posicion privilegiada con respecto a la vida
y derechos de la mujer. En efecto, regia un sistema
patriarcal que subordinaba a las mujeres al mandato
masculino que supuso una legalizacién de las des-
igualdades historicas entre hombres y mujeres, donde
la mujer debia someterse a su marido y fue discrimi-
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nada con total aceptacion desde la misma Constitu-
cionl2 y la leyl3.

Asi, por ejemplo, a pesar que desde los primeros
codigos penales se reconocia la muerte violenta de
una mujer cometida por su esposo como conducta de-
lictiva, se establecia a favor del hombre un homicidio
privilegiado de su mujer, como excepcion al parrici-
dio. En tal sentido, en los articulos 358, 359 y 379 del
Cadigo penal — en adelante CP- de 1893, se legaliza-
ba el uxoricidio por adulteriol4, que era el derecho
del hombre de disponer de la vida de su esposa si era
sorprendida “en el acto” con otro hombre en adul-
terio; en el que, si el esposo mataba en el acto a su
mujer o al adultero, se establecia la pena de destierro
y no la pena de muerte, incurriendo la misma pena si
le causaba lesiones graves, y no conllevaba ninguna
sancion si cometia otro tipo de lesionesl15.

El mismo privilegio se le daba al padre respecto de
su hija menor de 21 afios, de quién podia disponer de
su vida en tales circunstancias. Asi, a la mujer no se le
brindaba una verdadera proteccion penal de sus bie-
nes juridicos de integridad fisica y la vida, siendo asi
que el uxoricidio por adulterio se establecia como un
delito por honoris causa, donde era mas importante el
honor de los maridos en la moralidad sexual, que era
mas exigente con las mujeres!'®.

12 Ejemplo de ello, la Constitucion Politica de El Salvador, en el
periodo de 1886 a 1939, regulaba a su tenor que “todos los hombres
son iguales ante la ley” (art. 23), no incluyd a las mujeres en ese
plano de igualdad, tampoco se les reconocia como ciudadanas, ni
tenian el derecho al voto presidencia.

13 De igual manera, en el derecho civil salvadorefo se situaba al
hombre como el patriarca de la mujer, dado que el padre de mujer
soltera o el esposo de la mujer era su representante legal (art. 45 del
Codigo civil de 1860). Asimismo, al hombre se le reconocia la po-
testad marital, ““...el conjunto de derechos que las leyes conceden
al marido sobre la persona y bienes de la mujer” (art. 134 Codigo
civil de 1860 a 1949).

14 El art. 379 CP de 1893 sefialaba: “El marido que sorprendien-
do en adulterio a su mujer, matare en el acto a ésta 6 al adultero,
0 les causare alguna de las lesiones graves, serd castigado con la
pena de destierro. Si le causare lesiones de otra clase, quedara
exento de pena...”.

5 ISDEMU, “Tercer informe nacional sobre la situacion de
violencia contra las mujeres en El Salvador 2011. Capacidades
institucionales para la aplicacion de la Ley Especial Integral para
una vida libre de Violencia para las Mujeres”, ISDEMU, El Salva-
dor, 2011, p. 16. Disponible en https://www.transparencia.gob.sv/
institutions/instituto-salvadoreno-para-el-desarrollo-de-la-mujer/
documents/6079/download [Consulta: 14 de mayo de 2020].

16 Alonso Alamo, Mercedes, “El delito de feminicidio. Razones
de género y técnica legislativa”, en Mujer y Derecho Penal. ;Ne-
cesidad de una reforma desde una perspectiva de género? Bosch
editor, Espana, 2019, p. 95.
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Ello era asi dado que esta excepcion a la regla del
parricidio a favor del hombre no ocurria a la inversa,
si la mujer era quien encontraba a su marido en adul-
terio con otra mujer y mataba a su marido, la mujer
era sancionada con pena de muerte por el parricidio.

En tal sentido, la legislacion penal salvadoreiia
en sus antecedentes propiciaba la desigualdad entre
hombres y mujeres, pues, privilegié al hombre so-
bre la mujer —cuestion que se corrigio a partir de la
Constitucion de 1950"-, 1o que se opone por comple-
to al moderno derecho penal de género, cuya finalidad
es erradicar la desigualdad y discriminacion historica
entre hombres y mujeres.

En la actualidad, se reconoce y penaliza el femi-
nicidio y el suicidio feminicida en una ley penal de
género, que como se referird infra, se consideran
construidas sobre la base de un mayor contenido del
injusto, donde no solo se ataca a la vida, sino también,
como complemento, se ataca el derecho de la mujer
a vivir una vida libre de violencia y discriminacion,
como lo refiere Cortez de Alvarenga'®. Lo anterior se
sitia en contraposicion con la potestad marital y el
uxoricidio que privilegiaba al hombre de disponer de
la vida de “su mujer”, cuyos supuestos legales eran
irrazonables.

Esa ley penal de género es producto de los gran-
des esfuerzos que ejecuté el Estado de El Salvador,
para cumplir los compromisos adquiridos al ratificar
la Convencion de Belém do Para-, es el primer trata-
do interamericano que reconocié como derecho de las
mujeres, el goce a una vida libre de violencia tanto el
ambito publico como en el privado (art. 3).

A partir de esta Convencion se inicia en El Salva-
dor un marco juridico regulatorio dirigido para preve-
nir, sancionar y erradicar la violencia hacia la mujer,

17 La Constitucion de 1950 regulé por primera vez la igualdad
juridica entre hombres y mujeres y la prohibicion de la discrimina-
cion por motivos de sexo (arts. 22 y 150), ademas de reconocer la
igualdad juridica de los conyuges (art. 180.1). Ello fue resultado de
los esfuerzos de movimientos feministas a nivel internacional que
se realizd en esos afos y que conllevo al reconocimiento del princi-
pio de igualdad de derechos de hombres y mujeres en el predmbulo
de la Carta de las Naciones Unidas y en las disposiciones de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos (arts. 1, 2, 7y 16).
Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de El
Salvador, Sentencia de inconstitucionalidad ref. 45-2012 del 22/
VII/2015.

'8 Cortez de Alvarenga, Alba Evelyn, “Ley Especial Integral
para una Vida Libre de Violencia para las Mujeres con comenta-
rios”, Red Feminista Frente a la Violencia contra las Mujeres —
RED-FEM-, con apoyo de UNFPA y FUNDACION FORD, El
Salvador, 2013, p. 15.
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cuyos esfuerzos dan fruto 15 afios después de su ra-
tificacion19, momento en que el legislador aprueba,
el 25 de noviembre de 2010, la Ley Especial Integral
para una Vida Libre de Violencia para las Mujeres —
LEIV-, Y que entro en vigor el 1 de enero de 201220.

Es asi que, la LEIV regula por primera vez, delitos
que sancionan penalmente la violencia hacia las mu-
jeres, por constituir una violacion hacia los derechos
humanos de estas, vinculada con la desigualdad de
la distribucion de poder, discriminacion y con las re-
laciones asimétricas entre mujeres y hombres en la
sociedad21. Entre los delitos que regula, se encuentra
la muerte violenta de la mujer por motivos de género,
bajo el nomen iuris Feminicidio, Feminicidio agra-
vado —arts. 45 y 46-, y el suicidio feminicida por in-
duccién o ayuda —articulo 48-, los cuales, siguiendo a
Cortez de Alvarenga2?2, se encuentran en la clasifica-
cion de los delitos relativos a la violencia fisica contra
las mujeres.

Las novedades en la LEIV son diversas, su desarro-
llo y analisis excede las expectativas de esta investi-
gacion, pero vale mencionar que este Derecho Penal
de género es de conocimiento por una jurisdiccion
especializada en materia de violencia contra la mujer,
la que se encuentra apoyada por equipos multidisci-
plinarios especializados integrados como minimo,
por las areas de psicologia, trabajo social y educacion
(art. 56-A LEIV)?, a fin de que las mujeres tengan una
atencion diferenciada y especializada.

! En esa linea, distintas organizaciones impulsaron ante la
Asamblea Legislativa de El Salvador, dos propuestas de legislacion
penal con enfoque de género. La primera se present6 en fecha 22 de
junio de 2009, por parte del Foro de Mujeres de Partidos Politicos,
denominada “Ley para Prevencion, Atencién y Sancion de la Vio-
lencia de Género” y la segunda propuesta fue presentada en julio
de 2009, denominada “Ley Integral para el Acceso de las Mujeres
a una Vida Libre de Violencia”, propuesta por la Red Feminista
frente a la Violencia contra las Mujeres (en adelante RED FEM).
VAQUERANO, Vilma, “Violencia contra las mujeres en El Salvador”,
La Fundacion Friedrich Ebert, San Salvador, 2016. Recuperado
en: fesamericacentral.org, [Consulta: 4 de mayo de 2020].

2 Decreto Legislativo niim. 520 del 25 de noviembre de 2010,
publicado en el Diario Oficial N° 2 Tomo 390 del 4 de enero de
2011.

2! Considerandos IV y V de la Ley Especial Integral para una
Vida Libre de Violencia para las Mujeres de El Salvador.

2 Cortez de Alvarenga, Alba Evelyn, “Ley Especial Integral
para una Vida Libre de Violencia para las Mujeres con comenta-
rios”, op. cit., p. 77.

2 Art. 8 del “Decreto para la Creacion de los Tribunales Espe-
cializados para una Vida Libre de Violencia y Discriminacion para
las Mujeres”, Decreto Legislativo nim. 286 de fecha 18 de marzo
de 2016, publicado en el Diario Oficial nim. 60 Tomo num. 441 del
4 de abril de 2016, El Salvador.

3. Aproximacion y surgimiento de la expresion
suicidio feminicida.

En efecto, la criminalizacion especifica y distinta del
suicidio feminicida en el nuevo Derecho Penal de
género frente a la induccion o ayuda al suicidio, es
la consecuencia de los esfuerzos en concretar un fe-
némeno social: la induccidén al suicidio de la mujer
que sufre violencia de género, la cual no se incluye de
manera concreta y diferenciada en el tipo penal de la
induccion o ayuda al suicidio. Sefialar la comprension
y surgimiento de la expresion “suicidio feminicida”
coadyuvara a visibilizar y a tener una mejor precision
de esta problematica social que se encuentra detras de
su terminologia.

Asi, la voz suicidio deriva de latin suicidium: -sui-
que significa “de si mismo” y -cidium- que se traduce
en “cidio”; el Diccionario de la Real Academia Espa-
fiola la define en su primera acepcion como la “accion
y efecto de suicidarse”, por lo cual, el suicidio es au-
toprivarse de la vida. Asi lo acoge la oms, que consi-
dera que el suicidio es el acto deliberado de matarse®,
dado que la persona se autolesiona hasta la muerte.

Por otra parte, al referirse al término feminicidio,
su vocablo deriva del latin femina que se traduce en
“mujer” y —cidio—. El Diccionario de la Real Acade-
mia Espafiola al definirlo en su unica acepcion, sefia-
la al feminicidio como el “asesinato de una mujer a
manos de un hombre por machismo o misoginia”. Su
antecedente inmediato es “femicidio”, término que se
atribuye a la socidloga Russell, quien, en 1976, des-
cubrio el término olvidado “femicide”, que se uso6 por
primera vez en 1801, en Inglaterra, para describir al
“asesinato de una mujer”. En ese sentido, Russell jun-
to a Radford en 1992, lo definié como: “el asesinato
misdgino de mujeres por hombres™?.

Por su parte, la antropologa Lagarde en 2005, am-
pli6é el término del femicidio al feminicidio, ya que
consideraba al femicidio como la mera voz homéloga
al homicidio, puesto que su traduccion se reduce al
asesinato de mujeres. En efecto, Largarde, a partir de
las ideas aportadas por Russell y Radford®, refirio:

2 Organizacion Mundial de la Salud, “Prevencion del suicidio,
un imperativo global”, op. cit., p. 12.

 fdem.

2 No sera hasta 2005, que Russell al participar en el Semina-
rio Internacional Feminicidio, Justicia y Derecho, consider6 que la
traduccion de femicide como feminicidio era correcto y no como
femicidio, cuyo significado era el equivalente al homicidio, dado
que dicho término solo refleja el asesinato de mujeres. Russel, Dia-
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“...(P)referi la voz feminicidio para denominar asi el
conjunto de delitos de lesa humanidad que contienen los
crimenes, los secuestros y las desapariciones de nifias y
mujeres en un cuadro de colapso institucional. Se tra-
ta de una fractura del Estado de derecho que favorece
la impunidad. Por eso, el feminicidio es un crimen de
Estado...”".

En este Gltimo sentido, esta autora ensanché la
definicion a feminicidio, donde puede incluirse toda
violencia social contra las mujeres que son invisibi-
lizadas o ignoradas tanto por la sociedad como por
el Estado. Esta vision se incluy6 en la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
que reconocié el fendomeno del feminicidio en su sen-
tencia del Caso Gonzalez Y OTRAS versus México
del 16 de noviembre de 2009, y lo defini6 sintética-
mente como el “homicidio de mujer por razones de
género”,

Ahora bien, Russell considera que dentro de la ti-
pologia de feminicidio, estan aquellos realizados por
mujeres, que comprenden los “suicidios de mujeres
obligadas a matarse a si mismas, p.e., por maridos
abusivos, padres, hijos, padrotes, acosadores, perpe-
tradores de incesto; es decir, mujeres que a causa del
abuso masculino, se destruyen a si mismas”?.

Es asi que, el termino de “suicidio feminicida” fue
acufado por la socidloga Russell en 2001, para des-
cribir el fendbmeno social de suicidios de mujeres que
fueron conducidas a quitarse su vida por la misoginia
de su pareja, o incluso sin existir relacion de pareja o

na E. H. y Radford, Jill, Feminicidio. La politica del asesinato de
las mujeres, Titulo original Feminicide The Politics of Womann
Filling, New York, Traduccion: Tlatolli Ollin S.C., Centro de In-
vestigaciones Interdisciplinarias en Ciencias y Humanidades Uni-
versidad Nacional Autonoma de México, lra ed. 2006, p. 17.

" Lagarde y de los Rios, Marcela, “El feminicidio, delito contra
la humanidad”, Femenicidio, justicia y derecho, Comision Especial
para conocer y dar seguimiento a las investigaciones relacionadas
con los feminicidios en la Republica mexicana y a la procuracion
de justicia vinculada, México, 2005, pp. 151-184. Disponible en:
http://archivos.diputados.gob.mx/Comisiones/  Especiales/Femi-
nicidios/docts/FJyD-interiores-web.pdf [Consulta: 2 de mayo de
2020].

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia del
Caso Gonzalez Y OTRAS (“Campo Algodonero”) versus México,
de fecha 16 de noviembre de 2009.

29 Russell, Diana E.H., “Definicion de feminicidio y conceptos
relacionados”, Femenicidio, justicia y derecho, Comision Especial
para conocer y dar seguimiento a las investigaciones relacionadas
con los feminicidios en la Republica mexicana y a la procuracion
de justicia vinculada, México, 2005, pp. 135-150.
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de familia®. En similar sentido, Lagarde incluye los
suicidios de mujeres dentro de la definicion amplia
de feminicidio que ella propone, al no ser preveni-
dos los suicidios por parte del Estado, por el hecho de
que toda muerte de una mujer que pudo evitarse y no
se evita, sea por negligencia o discriminacion, deben
considerarse feminicidios®!.

Por su parte, y alejandose de términos como la mi-
sogina, Carcedo expone que el femicidio en sentido
amplio, consiste en toda muerte a consecuencia de la
subordinacién de la mujer, lo que incluye los suici-
dios que surgen en la violencia o discriminacion®.

Después de todos los conceptos acotados, puede
concluirse que, el suicidio feminicida es el acto de-
liberado de la mujer de matarse, que es conducida
por un hombre en un contexto de un continuum de
violencia de género, en condiciones de dominacion,
discriminacion y desigualdad, en una sociedad ma-
chista y en un sistema patriarcal, en el cual, el Estado
omite prevenir los suicidios de féminas dados en es-
tos contextos®.

Como se apuntara a continuacion, el suicidio femi-
nicida por induccién o ayuda tipico, restringe en gran
manera la definicion aportada por los autores antes
citados, donde no incorpora términos relacionados a
la misoginia, pues, parte de circunstancias objetivas.

30 Russell, Diana E. H., Harmes, Roberta A., Feminicidio: una
perspectiva global, Titulo original: Femicide in Global Perspecti-
ve, Serie Athene, 2001, traduccion Guillermo Vega Zaragoza. Uni-
versidad Autonoma de México, 1ra ed. 2006, p. 106.

3! Lagarde y de los Rios, Marcela, “El feminicidio, delito contra
la humanidad”, op. cit., pp. 151-184.

32 Por tanto, Carcedo refiere que el “...femicidio son los ase-
sinatos de mujeres como acto particular o culmen de relaciones
violentas, pero también los suicidios que se producen en ese con-
texto”. Carcedo, Ana (Coord), No olvidamos ni aceptamos: Fe-
micidio en Centroamérica 2000-2006, CEFEMINA, Ira ed., San
José, Costa Rica, 2010, pp. 4, 5y 479.

3 Ante este fendmeno social, debe decirse que, en El Salvador,
muchas adolescentes y jovenes mujeres son inducidas al suicidio,
mujeres que fueron captadas por parte de grupos pandilleriles, co-
nocidas como maras o pandillas. Estas organizaciones criminales
por medio de amenazas o coacciones, separan a estas mujeres jo-
venes de sus familias para cosificarlas, violarlas, obligarlas a que
sean sus parejas y en algunos casos, asesinarlas; quienes también
son usadas para actividades ilicitas de la pandilla. Muchas de estas
jovenes mujeres optan por suicidarse como Unica forma de termi-
nar su sufrimiento o son obligadas a hacerlo (Fondo de Poblacion
de las Naciones Unidas, “;Sin opciones? Muertes maternas por
suicidios”, op. cit., p. 24.)
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4. Analisis juridico penal del suicidio Feminicida
por Induccion o Ayuda en la LEIv.

El suicidio feminicida por induccion o ayuda —o sui-
cidio feminicida, como se expresara en este aparta-
do-, se ha construido como una figura penal basica
en el Derecho penal de género, regulado en el art. 48
de la Ley Especial Integral para una Vida Libre de
Violencia para las Mujeres, y constituye la concre-
cion normativa del problema social de la induccion al
suicidio de mujeres vinculados a violencia de género;
dicho tipo penal, se describe de la siguiente manera:

“Articulo 48.- Suicidio Feminicida por Induccion
0 Ayuda
Quien indujere a una mujer al suicidio o le prestare
ayuda para cometerlo, valiéndose de cualquiera de las
siguientes circunstancias, sera sancionado con prision
de cinco a siete afios:
a) Que le preceda cualquiera de los tipos o modali-
dades de violencia contemplados en la presente
Ley o en cualquier otra Ley.
b) Que el denunciado se haya aprovechado de
cualquier situacion de riesgo o condicion fisica
o0 psiquica en que se encontrare la victima, por
haberse ejercido contra esta, cualquiera de los
tipos o modalidades de violencia contemplados
en la presente o en cualquier otra Ley.
¢) Que el inductor se haya aprovechado de la supe-
rioridad generada por las relaciones preexisten-
tes o existentes entre él y la victima”.

En cuanto a la estructura del tipo penal, el suicidio
feminicida es un tipo penal cualificado y conexo al
delito de induccion o ayuda al suicidio regulado en
el articulo 131 del Codigo Penal**; cuyo injusto debe
cumplirse en toda su extension tipica. Por ello, sus
diferencias radican en los sujetos y en las circunstan-
cias adicionales que requiere el articulo 48 LEIv, que
intensifican el reproche penal y que cualifican la con-
ducta. Corresponde ahora, referirse sintéticamente al
analisis juridico penal del suicidio feminicida por in-
duccién o ayuda, que se inicia a continuacion, con la

3 Martinez Osorio, Martin Alexander “Comentarios sobre los
delitos en la Ley Especial Integral para una Vida Libre de Violencia
para las Mujeres”, Revista Ventana Juridica, afio VI, Volumen 1,
num. 10 (2013), Consejo Nacional de la Judicatura, El Salvador,
pp. 253-265.

justificacion del bien juridico protegido, en el que se
aflade el plus de proteccion.

- Bien juridico. En sentido dogmatico, el objeto
de proteccion del suicidio feminicida por induccion
o ayuda, al igual que la Induccién o ayuda al suici-
dio del articulo. 131 CP, es la vida independiente®,
aunque un sector refiere que es la vida no querida por
su titular®®. En el suicidio feminicida se tutela particu-
larmente la vida de la mujer, pero de aquella que se
encuentre bajo alguna de las circunstancias que des-
cribe el tipo penal y alli es donde debe verificarse el
plus de proteccion.

En este punto la doctrina no ha sido pacifica, por
ejemplo, a criterio de Sanchez Escobar, debe cues-
tionarse si resulta factible dentro de la funcion del
derecho penal, cumplir una labor de dar atencion es-
pecial a un colectivo digno de acciones afirmativas®’.
Asimismo, Sampedro considera que el derecho penal
no debe hacer este tipo de discriminaciones positivas
en razon de una dominacion masculina histérica’®, lo
que supone al sujeto activo que es el hombre, en una
discriminacion negativa hacia este®.

Asimismo, Arango Durling considera que en los
supuestos de agravacion de actos de induccidn a una
mujer al suicidio en situacion de maltrato, existe una
desigualdad punitiva ya que otorga mayor valor a la
vida de una mujer que a un hombre, es decir, el legis-
lador otorga una hiperproteccion a la mujer, y dicha
desigualdad debe ser corregida®.

35 Terradillos Basoco, Juan Maria et. al., Lecciones y materiales
para el estudio del Derecho penal, Tomo III, Derecho penal parte
especial, Vol. 1, 2da ed., lustel, Madrid, 2015-2016, pp. 29 y 30.

3¢ Moreno Carrasco, Francisco y Rueda Garcia, Luis, Cddigo
Penal de El Salvador comentado. Tomo I, actualizacion y anota-
cion jurisprudencial por Carlos Ernesto Sanchez Escobar, Sergio
Luis Rivera Marquez, Délmer Edmundo Rodriguez y Marco Tu-
lio Diaz Castillo, Consejo Nacional de la Judicatura, El Salvador,
2004, p. 516.

37 Sanchez Escobar, Carlos Ernesto, “Ideologia y reforma pe-
nal: Aspectos problematicos del saber penal y la punicion legisla-
tiva”, Ventana Juridica, ano VII-Vol. 1, num. 11 (2014), Consejo
Nacional de la Judicatura, El Salvador, pp. 49-100, pp. 49-100.

3% Sampedro Arrubla, Carmilo, “Derecho penal y género”, Re-
vista Derecho Penal y Criminologica, vol. 38, nam. 105 (2018),
pp. 207-225. Disponible en: https://revistas. uexternado.edu.co/
index.php/derpen/article/view/5694/7091 [Consulta: 14 de mayo
de 2020].

3 Campos Cristobal, Raquel, “Tratamiento penal de la vio-
lencia de género”, en La nueva Ley contra la violencia de género
(Boix Reig/Martinez Garcia, coordinadores), ustel, Madrid, 2005,
pp. 69-70.

40 Arango Durling, Virginia, “La problematica
de la induccion o ayuda al suicidio tras la reforma
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Por su parte, Acale Sanchez refiere que la protec-
cion penal no debe darse bajo una presuncion iuris
et de iure, donde la mujer necesita proteccion por el
hecho de serlo, pues, si se desprovee de la finalidad
discriminatoria en cada caso concreto, se tendria que
presumir en todos los casos*!.

En respuesta, refieren Diaz Castillo y otros, que
el plus del injusto en el delito de feminicidio, versa
en que se sanciona no solo la muerte de una mujer,
sino aquélla que se realiza en una situacion de “dis-
criminacion estructural contra las mujeres...”*?. Con
lo cual, el fundamento del feminicidio no descansa en
el sexo de la victima, ni en el sexo del autor, “sino en
el contexto de subordinacion en el que es causada la
muerte”.

De igual forma, a criterio de Alonso, el sustento
del derecho penal de género, es respuesta a una rea-
lidad criminoldgica que violenta la igualdad de trato,
no vista como valor, sino como derecho fundamental
que se adhiere a la lesion de otro bien juridico que
especificamente es atacado por la conducta (ya sea la
vida, integridad fisica, entre otros)®.

Asi, esta autora considera que esa igualdad de tra-
to, como proteccion complementaria, es decir, que se
afiade al disvalor de resultado de un delito por medio
de las circunstancias que se sefialen en el tipo penal
objetivo, permite delimitarlo de forma objetiva con-
forme a lo que impone el principio de intervencion
minima. Y de esa manera, ese interés a ser tratado
igual, referido “al derecho fundamental del que sur-
ge una pretension de respeto, si es susceptible de ser
protegido penalmente en situaciones de desigualdad
estructural y de dominacion...”*, que se protege con-
juntamente con otros bienes juridicos.

Con base en todas las posturas antes mencionadas,
se concluye factible adherirse a la ultima posicion,
bajo una similar perspectiva, en el cual, el tipo penal

penal mediante Ley 82 de 2013”, Boletin de Ciencias
Penales, nim. 5, Panama, 2016, pp. 40-54.

41 Acale Sanchez, Maria, “Violencia de género y/o violencia
doméstica: Modelos de intervencion”, Revista de la Facultad de
Derecho. num. 33, Montevideo, 2012, pp. 11-38. Disponible en:
https://revista.fder.edu.uy/index.php/rfd/article/download/2/2/
[Consulta: 28 de abril de 2020].

4 Diaz Castillo, Ingrid, Rodriguez Vasquez, Julio y Valega
Chipoco, Cristina, Feminicidio. Interpretacion de un delito de vio-
lencia basada en género, Pontificia Universidad Catolica del Pert,
Lima, Ira ed., 2019, pp. 54-55.

4 Alonso Alamo, Mercedes, “El delito de feminicidio. Razones
de género y técnica legislativa”, op. cit., p. 117.

4 Ibidem, pp. 107 y 108.
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de suicidio feminicida, no tutela Unicamente la vida
de la mujer, simplemente por su pertenencia al géne-
ro femenino, sino que supone un plus de proteccion
ante circunstancias particulares que se exigen en el
tipo objetivo que incrementa el disvalor del resultado,
donde se ataca el interés de no ser discriminada, ni
violentada, que al final ello supone ser tratada como
igual, cuya defensa no se considera contraria al prin-
cipio de igualdad.

Concretada esa idea, algunos autores se han referi-
do al bien juridico que se afiade a la vida, como pro-
teccion en el suicidio feminicida. Asi, para Martinez
Osorio, se tutela el bien juridico vida de la mujer, a
la que se le adiciona la afectacion fisica o psiquica
que acontece previo a la realizacion del hecho®, ello
debe entenderse en un contexto de dominacion y dis-
criminacion. Sin embargo, se considera que tal enun-
ciacion del bien juridico que se afiade en el suicidio
feminicida, no incluye el menoscabo que puede sufrir
la mujer por otros tipos y modalidades de violencia,
como podria ser economica o sexual, a pesar que la
vulneracion psiquica de la victima sea vinculada a ta-
les violencias.

Por otra parte, a partir de la interpretacion siste-
matica de la LEIv, a criterio de Cortez de Alvarenga,
ese plus de proteccion del bien juridico se encuentra
en el articulo 1 de la LEIV, que sefala como objeto de
la ley, el derecho de las mujeres a una vida libre de
violencia, y es este el bien juridico que se atafie a los
tipos penales de la LEIV, ya que considera que en todos
los casos se lesiona también este derecho®.

El derecho de las mujeres a vivir una vida libre de
violencia es un derecho humano que se encuentra re-
conocido en el articulo 3 de la Convencion de Belém
do Pard, asi como en los articulos 1 y 2 de la LEIv,
que es el eje transversal de los tipos penales que regu-
la. Asi, este derecho comprende que las mujeres son
libres de toda forma de discriminacion y de patrones

4 Martinez Osorio, Martin Alexander “Comentarios sobre los
delitos en la Ley Especial Integral para una Vida Libre de Violencia
para las Mujeres”, op. cit., pp. 257-258.

4 Cortez de Alvarenga, Alba Evelyn, “Ley Especial Integral
para una Vida Libre de Violencia para las Mujeres con comenta-
rios”, op. cit., pp. 15 y 176. En esta postura se ha pronunciado
también el Instituto Salvadoreiio para el Desarrollo de la Mujer
—ISDEMU-, y aclara que este bien juridico incluye el reconoci-
miento a las mujeres de ser libres de todas las formas de menospre-
cio y discriminacion. ISDEMU, “El Feminicidio en El Salvador.
Obstaculos para el Acceso a la Justicia. San Salvador”, El Salva-
dor, 2015. Disponible en: http://www.isdemu.gob.sv [Consulta: 2
de mayo de 2020].
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estereotipados de comportamiento, practicas sociales
y culturales basadas en conceptos de inferioridad o
subordinacion, y el derecho al goce, ejercicio y pro-
teccion de sus derechos humanos (art. 2 de la LEIV).

Ademas, este derecho es el compromiso de los es-
tados de erradicar la violencia de género, sustentado
en “los derechos fundamentales a la igualdad, a la no
discriminacion, a la vida y a la integridad personal™’,
siendo que la violencia tiene como origen la relacion
desigual de poder o de confianza. Por ello, debe en-
tenderse que no se parte simplemente del derecho an-
tidiscriminatorio, sino del derecho a ser tratado como
igual.

En ese hilo de ideas, resulta razonable la defensa
de un bien juridico digno de proteccion, e/ derecho a
vivir libre de violencia, desde la perspectiva del inte-
rés a vivir libre de discriminacion y ser tratado como
igual, que permite concluir que el Suicidio feminicida
por induccién o ayuda contempla dicho bien juridico
que se tutela conjuntamente con la vida. Lo anterior
justifica el plus de proteccion, pues, se incrementa el
disvalor del resultado en atencion a las circunstancias
que concurran, ya sea que el hombre se prevalezca
de violencia género previa o mediante abuso de su-
perioridad.

- Tipo Objetivo. Se puede afirmar que el sujeto pa-
sivo no genera problema alguno para afirmar que solo
puede ser una mujer, ya que expresamente lo refiere
el articulo 48.1 LEIv: “Quien indujere a una mujer al
suicidio...”, cuestion que se vincula con el articulo
2 de la LEIvV que reconoce el derecho de las mujeres
a una vida libre de violencia, lo que supone que son
estas los sujetos pasivos de los delitos de la LEIV.

Ahora bien, en relacion con el sujeto activo, a par-
tir de una interpretacion sistematica a la luz de LEIv,
los tipos penales que en ella se regulan en su mayoria,
son delitos especiales impropios, porque tiene como
sujeto activo principal al hombre, y no a una mujer*.
Lo anterior se deduce de los considerandos IV y V

47 Comision Interamericana de los Derechos Humanos, “Vio-
lencia y discriminacion contra las mujeres, nifias y adolescentes:
Buenas practicas y desafios en América Latina y en el Caribe”,
2019. Disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/
ViolenciaMujeresNNA.pdf [Consulta: 16 de septiembre de 2020].

4 Martinez Osorio, Martin Alexander, “Consideraciones criti-
cas relativas a los delitos contemplados en la Ley Especial Integral
para una Vida Libre de Violencia con especial referencia al femini-
cidio”, p. 6. Disponible en http://www.jurisprudencia.gob.sv/Doc
umentosBoveda/D/4/2010-2019/2014/01/A3DEB. PDF [Consulta:
25 de abril de 2020].

de la LEIV, que hacen referencia a que toda agresion
realizada contra una mujer, se encuentra vinculada
con la desigualdad distribucion del poder y con las
relaciones asimétricas entre mujeres y hombres, y que
estas desigualdades perpetradas a través de la violen-
cia, no le permiten a las mujeres ejercer plenamente
sus derechos.

Lo anterior parece acertado, a lo que se afiade tam-
bién el articulo 7 de la LEIV, que sefiala como parame-
tro de aplicacidn e interpretacion de dicha ley, que las
modalidades y tipos de violencia que sufren las muje-
res se originan por la relacion desigual de poder o de
confianza, donde los hombres estan en posicion ven-
tajosa sobre las mujeres®. En consecuencia, la mujer
no debe considerarse como autor de un suicidio fe-
minicida®, a pesar que algunos autores hace algunos
aflos consideraron que los delitos contemplados en la
LEIV como el feminicidio, podian cometerse también
por mujeres’'.

- Conducta tipica. De la descripcion del tipo pe-
nal, se requiere que sea la mujer quien consuma su
muerte, mientras que el hombre le brinda su ayuda
o le induce para tal proposito®>. En tal sentido, este
delito describe prevé dos modalidades alternativas de
comision®: la induccion o el auxilio al suicidio de la

4 Lo anterior, no quiere decir que se esta a favor de las pre-
sunciones iuris et de iure, las cuales se consideran prohibidas en
el derecho penal, por lo que cada caso debera ser objeto de corro-
boracion, si se configura o no la relacion desigual de poder o de
confianza, si ésta fuera exigida en el tipo penal. Sanchez Escobar
explica que estas presunciones se refieren a “...1a situacion de he-
cho o factica... se acredita por ministerio de ley, o lo que signifi-
ca por simple voluntad del legislador” (Sanchez Escobar, Carlos
Ernesto, “Ideologia y reforma penal: Aspectos problematicos del
saber penal y la punicion legislativa”, op. cit., pp. 49-100).

30 En ese hilo de ideas, debe aclararse que, si acontece que el
sujeto activo es una mujer la que induce a otra mujer a su suicidio,
no retne la caracteristica que exige el tipo, ya que al no ser hom-
bre, no puede ser autor, por lo cual ella es un extraneus, y debe
calificarse como Induccion o ayuda al suicidio del art. 131 CP, y
no procede verificar la existencia de las circunstancias que refiere
el art. 48 de la LEIV.

! De esa manera, Sanchez Escobar considera que en los de-
litos como el Feminicidio no exigen una condicion especial del
sujeto activo, dado que se utiliza la palabra neutra “Quién”,
como sujeto activo de la conducta tipica, lo que permite concluir
que el sujeto activo puede ser hombre o mujer (Sanchez Escobar,
Carlos Ernesto, “Ideologia y reforma penal: Aspectos problemati-
cos del saber penal y la punicion legislativa”, op. cit., pp. 49-100).

2 Martinez Osorio, Martin Alexander, “Consideraciones criti-
cas relativas a los delitos contemplados en la Ley Especial Integral
para una Vida Libre de Violencia con especial referencia al femini-
cidio”, op. cit., p. 20.

53 Mir Puig, Santiago, Derecho Penal: Parte general, 10* ed.
Reppertor, Barcelona, 2016, p. 234.
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mujer; cualquiera de ambas acciones basta para si-
tuarse en el parrafo primero del articulo 48 de la LEIv.

La induccion, es aquella conducta activa —no ad-
mite la omision- que determina a la mujer a que se
suicide, la cual debe ser directa y eficaz™, a efecto de
hacer surgir en la mujer una decision suicida que no
existia con anterioridad, pero la mujer debe ser capaz
de autodeterminarse y tener el dominio del hecho®.

En cuanto a la conducta de ayuda o auxilio, hace
referencia a actos de cooperacion necesaria para que
la mujer realice su suicidio, por consiguiente, si la
ayuda que presta el autor no es necesaria, resulta su
intervencion atipica de este delito®, resultando tam-
bién cuestionable la comision por omision®’.

Una vez que se configura una de estas dos accio-
nes, el suicidio feminicida requiere que concurra al
menos una de las siguientes circunstancias, de las
cuales, el sujeto activo debe haberse valido, para eje-
cutar la conducta: (a) que le preceda cualquier tipo o
modalidades de violencia regulada en las leyes; (b)
que el autor se haya aprovechado de cualquier situa-
cion de riesgo o condicion fisica o psiquica en que
se encontrare la victima, por haberse ejercido contra
esta, cualquier tipo o modalidad de violencia; o (c)
que el inductor se haya aprovechado de la superiori-
dad generada por las relaciones.

Con lo anterior, se supone que el suicidio femini-
cida se amplia a supuestos no solo de violencia pre-
via contra la mujer realizada por el autor® y deben
entenderse que pertenecen al injusto objetivo, dado
que describen las situaciones facticas que cualifican
la conducta de la induccion o ayuda al suicidio, para
calificarse como suicidio feminicida por induccion

3 Mufioz Conde, Francisco, Derecho penal: parte especial, 21*
ed. Revisada y puesta al dia con la colaboracion de Carmen Lopez
Peregrin, Tirant lo blanch, Valencia, 2017, p. 63.

53 Terradillos Basoco, Juan Maria et. al., Lecciones y materiales
para el estudio del Derecho penal, Tomo III, Derecho penal parte
especial, op. cit., p. 30.

%6 Silva Sanchez, Jestis Maria (dir.) y Ramon Ragués, i Vallés
(coord.), Lecciones de Derecho penal: Parte especial, 4ta ed. a la
Ley Organica /2015 de reforma del Codigo Penal, Atelier, Barce-
lona, 2015, p. 51.

57 Se cuestiona la comision por omision en el auxilio al suicidio
en caso que el autor esté en posicion de garante, ya que, si es una
decision libre de la persona suicida, por ser ésta titular de su vida, el
deber de la garantia no procederia en vista de no tener interés el su-
jeto protegido. Silva Sanchez, Jestis Maria (dir.) y Ramén Ragués,
i Vallés (coord.), Lecciones de Derecho penal: Parte especial, op.
cit. p. 51.

8 Toledo Vasquez, Patsili, La tipificacion del femicidio/femini-
cidio en paises latinoamericanos. Antecedentes y primeras senten-
cias (1999-2012), op. cit., p. 358.
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o ayuda, y vale aclarar, que dichas circunstancias
no son subjetivas. Centrandose ahora en el plus de
proteccion del bien juridico que se atafie a la vida,
corresponde referirse sucintamente a tales circunstan-
cias del articulo 48 LEIV.

a) Existencia de un hecho previo de violencia con-
tra la mujer. Se refiere que el autor haya realizado
alglin tipo o modalidad de violencia que establecen
los articulos 9 y 10 de la LEv 59. De acuerdo a dicha
normativa, los tipos de violencia son diversos: econo-
mica, feminicida, fisica, psicoldgica y emocional, pa-
trimonial, sexual o simbolica, mientras que las moda-
lidades de violencia son, la comunitaria, institucional
y laboral. Ahora bien, esta violencia debe referirse a
actos graves, de trascendencia al bien juridico tute-
lado adicional a la vida de la mujer, a ese derecho
a vivir una vida libre de violencia, que denoten la
discriminacion y afectacion al interés de ser tratado
como igual.

En ese sentido, por ejemplo, en la violencia emo-
cional, caracterizada por ser habitual en las victimas
y que no suele detectarse, no deben contenerse cir-
cunstancias exiguas, como la simple disputa verbal
esporadica o las “malas relaciones de pareja”, carac-
terizada porque el sentimiento afectivo desaparezca o
la finalizacion de la relacion de pareja; sino, aquellas
conductas de violencia grave por su intensidad®.

Sino que deben ser actos como la intimidacion o
abuso emocional continuo, de dominacion o control,
aislacion, humillacion, acoso, reducciones econdmi-
cas, entre otros®'; o que se vislumbre un continumm
violencia, como golpes, discriminacion en el contex-
to laboral o educativo, limitacién del uso de bienes
propiedad de la mujer o amenazarla con quitarselos,
etc.; y que ademas haya acontecido cercano al hecho
del suicidio feminicida®, pero sin que dicha violencia

3 A pesar que el art. 48 LEIV refiere que la violencia se entien-
de la comprendida en dicha Ley o “en cualquier otra Ley”, debe
decirse que la LEIV reconoce mayores tipos de violencia que la
otras normativas vinculantes en la material, como la Ley contra la
Violencia Intrafamiliar y la Convencion de Belém Do Parad, por lo
cual careceria de sentido avocarse a otras leyes.

% Martinez Osorio, Martin Alexander, “Consideraciones criti-
cas relativas a los delitos contemplados en la Ley Especial Integral
para una Vida Libre de Violencia con especial referencia al femini-
cidio”, op. cit., pp. 12y 23.

! Mufioz, Jos¢ M. y Echeburta, Enrique, “Diferentes moda-
lidades de violencia en la relacion de pareja: implicaciones para
la evaluacion psicologica forense en el contexto legal espafiol”,
Anuario de Psicologia Juridica 26, Elsevier, Espana, 2016. Dis-
ponible en: www.elsevier.es/apj [Consulta: 10 de agosto de 2020].

92 Martinez Osorio, Martin Alexander, “Consideraciones criti-
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constituya un delito independiente, ya que puede con-
llevar problemas concursales a los que referira infra.

b) Situacion de riesgo o vulnerabilidad de la mu-
Jjer, por haber sufrido violencia. En este supuesto, se
colige que la mujer ha sufrido violencia de género,
de cualquier tipo o modalidad que prevé la ley, que
la coloca en una condicion vulnerable o de riesgo de
la cual se aprovecha el autor, lo que constituye una
especie de abuso de superioridad, en el que no requie-
re que el autor haya ejercido esa violencia, sino otra
persona, quien también debe entenderse que es un
hombre el que la realizo.

Asi esta circunstancia, al igual que las demas, tie-
ne como vertiente subjetivo que el autor “deba ser
consciente de la existencia de tales circunstancias y
estar animado su comportamiento por la expresa in-
tencion de aprovecharlas en la ejecucion del hecho
pretendido”®. Ello podria presentar dificultades en
los casos concretos, porque debera demostrarse que
el autor tenga el conocimiento previo que la mujer ha
sufrido violencia y que presenta riesgo o condicion
fisica o psiquica a causa de ello; cuestion que sera di-
ficil constatar, por ejemplo, en la condicion psiquica,
al no ser perceptible por los sentidos.

Ad exemplum de estas circunstancias, puede ser
cuando la victima presente lesiones graves en su cuer-
po, como moretones en su rostro o lesiones que le su-
pongan incapacidad fisica; se encuentre en estado de
embarazo como consecuencia de una violacion, si se
le sustrajo sus bienes o se le ha restringido del acceso
a la cuenta bancaria y se encuentre la mujer afligida
econdmicamente, acoso laboral, entre otros.

¢) Que el inductor se haya aprovechado de la su-
perioridad generada por las relaciones. Este supues-
to se limita unicamente para la conducta del inductor,
por lo cual, queda excluido el auxilio o colaboracion
al suicidio. Esta circunstancia requiere que exista o
haya existido un vinculo relacional entre el autor y la
victima, de caracter asimétrico, donde el hombre se
encuentra en un contexto jerarquicamente superior a
la mujer, que puede ser en el ambito social, familiar,
laboral®, entre otros. Algunos ejemplos pueden ser:

cas relativas a los delitos contemplados en la Ley Especial Integral
para una Vida Libre de Violencia con especial referencia al femini-
cidio”, op. cit., p. 12.

% Moreno Carrasco, Francisco y Rueda Garcia, Luis, Cdédigo
Penal de El Salvador comentado. Tomo 1, op. cit., p. 194.

64 Jerico Ojer, Leticia, “Perspectiva de género, violencia
sexual y derecho penal”, en Mujer y Derecho Penal ;Necesidad
de una reforma desde una perspectiva de género?, Bosh Editor,

la relacion entre padre e hija, el jefe y su subalterna,
el docente con respecto a su alumna, el pastor de una
iglesia y su feligresa que le obedece con temor reve-
rencial.

Ademas, el sujeto activo debe aprovecharse de di-
cha superioridad para inducir a la mujer al suicidio, lo
que supone como concluye Martinez®, un “prevali-
miento”, en cuyo caso la mujer se convierte en herra-
mienta de la que se sirve el sujeto activo, puesto que
se vislumbra que la induccion al suicidio colinda con
la autoria mediata de homicidio.

En ese orden, trasluce la idea planteada por Rus-
sell, de que este supuesto es un feminicidio encubier-
to%, pero que, como sefiala Martinez, esta circunstan-
cia podria quedar comprendida dentro de las reglas
generales del Codigo Penal®, lo que supondria una
adecuada proporcionalidad entre el hecho y la pena a
imponer, dado que el homicidio tiene mayor pena que
el suicidio feminicida por induccion.

- Modalidades comisivas. En efecto, el inductor
debe crear la idea criminal en la mujer de que esta se
suicide, o bien se le dé una colaboracion esencial que
permita imputar el resultado o que haya relacion de
causalidad. Esto supone que no existira induccion si
la mujer ya estaba decidida a quitarse la vida®®.

- Tipo subjetivo. No presenta dificultad afirmar que
este delito se comete de forma dolosa, referido tanto
al dolo directo, como dolo eventual®, y debera abar-
car las circunstancias que cualifican la conducta del
articulo 48 descrita en los literales a), b) o ¢) de la
LEIV'®, donde se afiade el plus de proteccion.

Empero, resulta cuestionable si en el suicidio fe-
minicida deba exigirse ademas del dolo, otro elemen-

Barcelona, 2019, pp. 285-338.

% Cfr. Martinez Osorio, Martin Alexander, “Consideraciones
criticas relativas a los delitos contemplados en la Ley Especial In-
tegral para una Vida Libre de Violencia con especial referencia al
feminicidio”, op. cit., p. 25 y Martinez Osorio, Martin Alexander
“Comentarios sobre los delitos en la Ley Especial Integral para una
Vida Libre de Violencia para las Mujeres”, op. cit., p. 258.

% Russell, Diana E. H., Harmes, Roberta A., Feminicidio: una
perspectiva global, op. cit., p. 106.

7 Martinez Osorio, Martin Alexander “Comentarios sobre los
delitos en la Ley Especial Integral para una Vida Libre de Violencia
para las Mujeres”, op. cit., pp. 257-258.

% Mufioz Conde, Francisco, Derecho penal: parte especial, op.
cit., p. 63.

% Martinez Osorio, Martin Alexander “Comentarios sobre los
delitos en la Ley Especial Integral para una Vida Libre de Violencia
para las Mujeres”, op. cit. 258.

0 Cfr. Moreno Carrasco, Francisco y Rueda Garcia, Luis, Cddi-
go Penal de El Salvador comentado. Tomo 1, op. cit., p. 650.
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to subjetivo como es la misoginia, como si lo incluye
el tipo penal de feminicidio del articulo 45 LEIv. Para
un sector doctrinal, en el delito de suicidio feminici-
da debe concurrir también ese elemento de tenden-
cia interna trascendente: que el autor actie motivado
por razones de odio 0 menosprecio a la mujer por su
condicion de tal, que se concreta en cada uno de las
circunstancias que recoge los literales a), b) y ¢) del
articulos 48 LEIv’!, puede que ello obedezca a concep-
ciones feministas, como lo planteaba Russell.

Sin embargo, desde la optica de la dogmatica pe-
nal, ello no parece acertado, ya que el tipo penal de
suicidio feminicida no exige expresamente que el au-
tor actie motivado por la misoginia, distinto a como
sucede en el feminicidio’. En ese sentido, como bien
refiere Alonso’, en aquellos supuestos que la ley no
contempla expresamente algiin elemento subjetivo
especifico, no se debe exigir.

A pesar de ello, se denota que el discurso feminista
ha incidido en la interpretacion judicial salvadorefia
en algunos casos, donde se ha exigido la misoginia en
tipos penales que no lo contemplan expresamente; no
obstante la Camara Especializada para una Vida Libre
de Violencia y Discriminacion, aclard en sus criterios
jurisprudenciales que no es factible exigir el elemento
misogino, si no se establece expresamente en el tipo
penal’™.

"I En esa idea se sittia Cortez A, quien considera que “...se re-
quiere el especial elemento subjetivo de la autoria de la misoginia,
pues en las tres circunstancias que establece el tipo penal se requie-
re una relacion desigual de poder basada en el género por motivos
del sexo de la mujer al que se le considera sexo inferior, ya que los
literales a y b se refieren a “cualquiera de los tipos o modalidades
de violencia contemplados en la presente ley” y, de acuerdo al Art.
7, se presume que el origen de todos los tipos y modalidades de
violencia de género es la relacion desigual de poder entre victima
y victimario por motivos de sexo; y luego el literal ¢ es claro...”.
(Cortez A., Alba Evelyn. Ley Especial Integral para una Vida Li-
bre de Violencia para las Mujeres. Criterios de interpretacion para
su aplicacion, Red-Fem, El Salvador, 2016. , p. 107. Disponible
en http://www.observatorioseguridadciudadanadelasmujeres.org/
nuevo/LEIV_CRITERIOS _DE INTERPRETACION_2016.pdf
[Consulta: 6 de mayo de 2020].

2 El art. 45.1 LEIV sefiala la conducta del Feminicidio asi:
“Quien le causare la muerte a una mujer mediando motivos de odio
0 menosprecio por su condicion de mujer...”.

73 Alonso Alamo, Mercedes, “El delito de feminicidio. Razones
de género y técnica legislativa”, op. cit., p. 119.

™ Por ejemplo, el delito de Expresiones de Violencia contra las
Mujeres del art. 55 LEIV, sefiala una serie de conductas que no exi-
gen el elemento misodgino, excepto en el primer supuesto: cuando
se publican o difunden imagenes con contenido de odio hacia las
mujeres. No obstante, los tribunales de apelacion y casacién no
han convergido en sus interpretaciones. Asi, la Sala de lo Penal
ha considerado en sus criterios, que las expresiones de violencia
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En tal sentido, se concluye que el suicidio femini-
cida no exige que el autor actie por &nimo mis6gino;
en efecto, como bien sefiala Alonso, “puede causarse
la muerte de una mujer por razones de género sin odio,
ni desprecio, ni menosprecio””. En todo caso, si en el
autor mediare dicho animo, ello puede ser valorado
por el juez del caso en el espacio de la culpabilidad, a
efecto de la determinacion de la pena, que pudiera dar
lugar a imponer la pena maxima de prision, conforme
lo sefala el articulo 63.2 CP.

- Iter criminis. Llama la atencién que en la des-
cripcion tipica del suicidio feminicida no se exige
expresamente que ocurra el resultado muerte de la
mujer por suicidio, distinta a la estructura tipica de la
Induccidén o ayuda al suicidio del articulo 131 del CP,
que expresa: “si ocurriere la muerte, sera sanciona-
do...”. Una lectura rapida del articulo 48 LEIV puede
conllevar a un equivoco, de que el suicidio feminicida
es un delito de mera actividad y no de resultado, en
vista que no se exige expresamente la ocurrencia de
la muerte.

Sin embargo, el suicidio feminicida es un delito
de resultado, por ello, la muerte de la suicida es una
condicion objetiva de penalidad, y si esta no se pro-
duce, queda impune la conducta”. Lo anterior no im-
pide que se califique el hecho que antecede al suicidio
como otro delito si conlleva, por ejemplo, resultado
de lesiones™.

Esta dificultad interpretativa se observa en algunos
casos salvadorefios en que el ente fiscal solicita a los
jueces instruir los procesos por el delito de suicidio
feminicida, donde no ocurri6 el resultado muerte de

conllevan un caracter misogino, en circunstancias que el tipo penal
no lo refiere concretamente (Sentencia de Casacion, ref. 121C2018
del 13/V11/2018). Mientras que la Camara Especializada para una
Vida Libre de Violencia y Discriminacion, considera que, los deli-
tos Expresiones de violencia contra las mujeres, no exige el animo
misdgino, “como ocurre, en el delito de Feminicidio (...) al ser el
odio o0 menosprecio un elemento de caracter subjetivo (...) tiene
que deducirse de su manifestacion o exteriorizacion en el plano
de la realidad (...)” (Resolucion ref. 28-SD-2019 del 8/VII/2019).

75 Alonso Alamo, Mercedes, “El delito de feminicidio. Razones
de género y técnica legislativa”, op. cit., pp. 117-118.

76 Martinez Osorio, Martin Alexander, “Consideraciones criti-
cas relativas a los delitos contemplados en la Ley Especial Integral
para una Vida Libre de Violencia con especial referencia al femini-
cidio”, op. cit., p. 28.

77 Muiioz Conde, Francisco, Derecho penal: parte especial, op.
cit., p. 62.

78 Martinez Osorio, Martin Alexander “Comentarios sobre los
delitos en la Ley Especial Integral para una Vida Libre de Violencia
para las Mujeres”, op. cit., p. 258.
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la mujer™. Para solventar esta situacion, se sugiere de
lege ferenda, incluir expresamente en este tipo penal
la exigencia de la consumacion de la muerte de la fé-
mina, como condicion de punibilidad.

- Autoria y participacion. Debe recordarse que el
suicidio es atipico, puesto que supone que el bien ju-
ridico que es la vida, queda circunscrito a su titular
para disponer de ella, en el ejercicio de su autono-
mia personal, y decidir el momento en que concluye
su vida®. Se excluyen los casos de suicidios de una
mujer menor de edad o que se encuentre con grave al-
teracion psiquica permanente o temporal; asimismo,
cuando medie violencia, engafo u otro vicio similar®!,
en cuyo caso resulta autoria mediata de un homicidio.

Por tanto, no se castiga como autor a la propia
mujer que se suicida, pero si resulta reprochable la
intervencion de terceros en este tipo de conductas®, y
por ello merece proteccion. Asi, la autoria del suicidio
feminicida se concreta en conductas de participacion
que se castigan como verdaderas autorias al “inducir”
o “ayudar” a una mujer a realizar su suicidio, no sien-
do causa de justificacion el consentimiento de esta.

- Figuras concursales. Como ya se ha apuntado,
el suicidio feminicida por inducciéon o ayuda consti-
tuye un tipo cualificado de la Induccion o ayuda al
suicidio, en tal sentido, al tenor literal del articulo 48
LEIV, la ejecucion de la induccion o ayuda al suicidio
debe recaer en una mujer y cumplirse alguna de las
circunstancias que sefialan los literales a), b) y ¢) de
dicho articulo, caso contrario, quedara la aplicacion

" Ejemplo de ello, en un caso de 2017, la Fiscalia General de
la Republica ejercid la accion penal por Suicidio feminicida y por
otro delito de violencia sexual previa, pero la victima mujer no
consumo su suicidio, lo intenté mediante la ingesta de veneno. No
obstante, en la primera audiencia del proceso penal, el Juez de paz
de la causa no instruyo el proceso por el Suicidio feminicida, pero
si, por el otro delito que se requirié (Camara Segunda de Oriente,
Usulutan, Resolucion APE-60-1-CPRPN-2017 del 16 de junio de
2017, recuperado en: http://www.jurisprudencia.gob.sv, el 13 de
mayo de 2020.

8 Terradillos Basoco, Juan Maria et. al., Lecciones y materiales
para el estudio del Derecho penal, Tomo I, Derecho penal parte
especigomenal, op. cit., pp. 29 y 30.

81 Gomen Colomer, Juan —Luis y Gonzalez Cussac, José-Luis
(coordinadores), La reforma de la justicia penal: estudios en home-
naje al Prof. Kalus Tiedemann, Castelld de la plana: Publicacions
de la Universitat Jaume I: Servei de publicacions, Diputacio de
Castello, D.L. 1997, p. 189.

82 Silva Sanchez, Jestis Maria (dir.) y Ramon Ragués, i Vallés
(coord.), Lecciones de Derecho penal: Parte especial, op. cit., p.
47.

subsidiaria del delito de basico de induccion o ayuda
al suicidio (concurso aparente de leyes, art. 7.2 CP)®.

Ahora bien, la aplicacion del suicidio feminici-
da en casos concretos, puede generar problemas in-
terpretativos que conlleven problemas concursales
de delitos o de ne bis in idem, cuando ese plus de
lesividad que supone la violencia de género previa
que haya sufrido la mujer, sea tan grave que cons-
tituya otro delito. Ello puede situarse en la primera
circunstancia que cualifica la conducta del Suicidio
feminicida, que es la existencia de violencia previa a
la induccién o ayuda al suicidio (art. 48.a LEIV).

Por ejemplo, un caso en que el autor agrede sexual-
mente a una mujer, a la que, semanas después induce
a su suicidio, y se procese y se condene penalmente
al autor por el delito de agresion sexual. Esa agre-
sion, por ser un hecho ya juzgado, no debiera valo-
rarse nuevamente como circunstancia de violencia de
género previa, para calificar el segundo hecho como
suicidio feminicida de la letra a) del articulo 48 LEIv.

Una interpretacion contraria, puede atentar con el
principio ne bis in idem, por lo que resulta razonable
utilizar las reglas generales del concurso real de deli-
tos sin aplicacion de la LEIv; es decir, procesar al autor
por el delito de violencia sexual y retomar la conducta
comun del articulo 131 del CP que regula la induc-
cion o ayuda al suicidio, ya que no cabria adherir la
circunstancia de la violencia de género sin vulnerar
dicho principio, a pesar que ello supone no visibilizar
los suicidios feminicidas.

En el mismo ejemplo, otro supuesto interpretati-
vo que no se considera viable, es utilizar el concurso
medial de delitos entre agresion sexual y el suicidio
feminicida, puesto que la primera conducta no es un
medio necesario para realizar la segunda. Afirmar lo
anterior resultaria un equivoco, pues, cuando el autor
realiza la violencia sexual previa, actiia con una fina-
lidad distinta que es consumar el acto de naturaleza
sexual en contra de la voluntad de la victima, que di-
fiere de la finalidad de inducir a la mujer a su suicidio.

De tal manera que, la violencia de género previa
que realice el autor en perjuicio de la victima, no su-
pone la accion de “inducir” a la mujer a su suicidio,
donde el dolo de realizar la violencia sexual no abarca
ese resultado muerte, a pesar que esa interpretacion

8 Martinez Osorio, Martin Alexander “Comentarios sobre los
delitos en la Ley Especial Integral para una Vida Libre de Violencia
para las Mujeres”, op. cit., p. 258.
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se ha dado en mas de algun caso judicializado84. Ello
denota la dificultad que presenta trasladar al interpre-
tativo judicial, el problema del suicidio feminicida.

En efecto, a pesar que Cortez A. considera que se
debe investigar y juzgar al hombre por el delito de
suicidio feminicida, siempre que se compruebe “un
nexo causal entre los hechos de violencia ejercidos
por el hombre y el resultado de la muerte de la mujer
por suicidio”85, ello no supone que debe analizarse
fuera de la conducta tipica del suicidio feminicida,
que exige al autor: ser inductor o colaborador necesa-
rio para su consumacion, asi como el elemento subje-
tivo dolo en el autor.

En ese hilo de ideas, se considera acertado plantear
una propuesta de lege ferenda, que solvente estos pro-
blemas de interpretacion concursales, a través de una
figura agravatoria. De esa forma, en el supuesto que
el hecho de violencia contra la mujer, suponga en si
mismo, un delito autbnomo que antecede al suicidio
feminicida, se castigue con mayor pena via consun-
cion, bajo un tipo penal agravado: Suicidio feminicida
por induccion o ayuda agravado86, con lo cual, al
recurrir a esta técnica legislativa, se evitaria interpre-
taciones dispersas e inseguridad juridica.

8 Ejemplo de ello, una sentencia condenatoria de Suicidio fe-
minicida respecto de un suicidio de una adolescente, en el cual, el
Juez de sentencia de la causa, valor6 la violencia de género previa,
que constituye delito de Violacion, para condenar tanto por Viola-
cion como por Suicidio feminicida en concurso ideal, y afirmo: “...
Obviamente, parte del tipo penal, es el nexo causal entre accion y
resultado; es decir, que del hecho (por parte del hombre) de haberla
abusado sexual (a la adolescente fémina), haya sido el detonante
para que tomara la seccion de quitarse la vida; por lo que (...) a
criterio de este JUZGADOR (...) dicho hecho es tipico por estar
regulado en el art. 48 (LEIV)...” (Tribunal de Sentencia de San Vi-
cente de El Salvador, Sentencia condenatoria con ref. C.4-1-2019,
del 13 de marzo de 2019, p. 76).

8 Cortez A., Alba Evelyn. Ley Especial Integral para una Vida
Libre de Violencia para las Mujeres. Criterios de interpretacion
para su aplicacion, op. cit., p. 23.

% La redaccion de la figura agravatoria puede ser similar a la
siguiente: “en los casos que, previo a la induccion o ayuda al suici-
dio de la mujer, el autor hubiere cometido contra ella, alguno de los
delitos siguientes: Lesiones, Privacion de libertad, Sustraccion de
las utilidades de las actividades economicas familiares, Violacion,
Agresion sexual, Difusion de pornografia, Acoso sexual, Determi-
nacion a la prostitucion, Induccion, Promocion y favorecimiento
de actos sexuales o erdticos por medios informaticos o electroni-
cos, Discriminacion laboral, la pena sera de siete a quince afios de
prision”.
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5. El suicidio feminicida en el modelo espaiiol y
otros paises de Iberoamérica.

Como se apunt6 anteriormente, El Salvador es quizas
el Ginico pais en el mundo, que regula la induccion al
suicidio de una mujer por razones de género bajo el
nomen iuris “suicidio feminicida”; pero se advierte
en el ambito iberoamericano, que es factible plantear
una legislacion comparada con al menos dos paises
en la region que han reconocido esta modalidad de
induccion al suicidio, bajo otro titulo o como circuns-
tancia agravante del tipo penal basico y el modelo es-
pafiol que regula una agravante genérica.

- Asi, como ad exemplum de ello, se puede men-
cionar el pais vecino Venezuela, el cual a finales de
2014, establecid en el articulo 59 de su Ley organica
sobre el derecho de las mujeres a una vida libre de
violencia, el delito de “Induccion o ayuda al suici-
dio”, que senala en la conducta tipica, la induccion a
una mujer a que se suicide, que debe acreditar que el
autor “fue motivado por odio o desprecio a la condi-
cion de mujer™.

Como se advierte, este supuesto contempla la exi-
gencia de un elemento subjetivo de trascendencia in-
terna adicional al dolo, que es la misoginia, por lo
que en cada caso concreto supondra demostrar esos
motivos internos del autor. Resulta cuestionable que
la norma no senale las circunstancias concretas para
darle contenido objetivo.

No obstante, el articulo 15.21 de la misma ley, se-
fala la induccidon o ayuda al suicidio como una forma
de violencia en contra de las mujeres, que define asi:
“es la consecuencia extrema de la violencia psicold-
gica, acoso, hostigamiento y amenaza que generan las
condiciones para provocar la muerte de una mujer por
motivaciones de género”, la cual vincula la violen-
cia psicologica sufrida por la mujer con el resultado
muerte por suicidio, ante un continumm de ese tipo
de violencia.

7 El art. 59 de la Ley orgénica sobre el derecho de las mujeres
a una vida libre de violencia establece lo siguiente: “El que hu-
biere inducido a una mujer a que se suicide, sera sancionado, si el
suicidio se consuma, con pena de diez a quince afios de prision.
En caso que el suicidio no se hubiere consumado, sera castigado
con la pena prevista para la violencia fisica segun el grado de las
lesiones establecidas en esta Ley. En ambos casos, es necesario
acreditar que fue motivado por odio o desprecio a la condicion de
mujer” (Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela
num. 40.548, del 25 de noviembre de 2014).
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- Otro ejemplo a mencionar, es el Codigo Penal
de Panama, en este, mediante reforma de 2013, se in-
corpora un segundo parrafo al articulo 135, en el cual
se agrava la pena de prision del delito de induccién
o ayuda al suicidio cuando se induzca a una mujer
al suicidio mediante maltrato®. También incorpora
como medida de seguridad, un tratamiento terapéuti-
co multidisciplinario para el autor del hecho.

Se observa que esta agravante se asemeja a la cir-
cunstancia que cualifica al suicidio feminicida del ar-
ticulo 48.a) de la LEIv. De hecho, a criterio de Arango,
este tipo penal puede considerarse como Suicidio fe-
minicida, donde el legislador panamefo regula como
agravante “los actos violentos en relaciones desigua-
les de poder, de control o de subordinacion por parte
del hombre, en la que el legislador justifica un tra-
tamiento punitivo diferenciado, puesto que la mujer
victima de la violencia ha sido manipulada a quitarse
la vida”®.

Sin embargo, es de considerarse que la circuns-
tancia agravante exige la realizacion del hecho a tra-
vés de maltrato. El Diccionario de la Real Academia
Espafiola refiere que “maltratar”, en su primera acep-
cion, significa: “tratar con crueldad dureza y descon-
sideracion a una persona... o no darle los cuidados
que necesita”, por lo cual, este término puede incluir
diversos tipos de violencia: fisica, psiquica, sexual,
econdmica, etc.

Llama la atencién que esta regulacion juridico pe-
nal panamefia, considere ademas de la pena de pri-
sion para el autor, la imposicion de una medida de
seguridad como es el tratamiento terapéutico multi-
disciplinario, puesto que las medidas de seguridad se
imponen a los inimputables®.

- Por ultimo, se apunta el modelo espafiol, en el
cual, a pesar que no se regula expresamente el sui-
cidio feminicida como tipo cualificado o agravado a
la induccion o cooperacion necesaria al suicidio que

8 El art. 135 del Codigo Penal de la Reptiblica de Panama re-
fiere expresamente: “Quien induzca o ayude a otro a suicidarse in-
currira en prision de uno a cinco afios, si el suicidio se cumple. La
pena sera de doce a quince anos de prision y tratamiento terapéuti-
co multidisciplinario en un centro de salud estatal o particular que
cuente con atencion especializada cuando se induzca a una mujer
al suicidio mediante maltrato”. (Decretado por la Asamblea Na-
cional, mediante reforma el art. 43 de la Ley 82, del 24 de octubre
de 2013).

8 Arango Durling, Virginia, “La problematica de la induccion o
ayuda al suicidio tras la reforma penal mediante Ley 82 de 20137,
op. cit., pp. 40-54.

% fdem.

sefala el articulo 143 del Codigo penal espaiol —en
adelante cpe—, si resulta factible afirmar, que desde
2015, el derecho penal espaiiol regula como delito los
suicidios de mujeres por razones de género.

Lo anterior se afirma asi, dado que mediante re-
forma del cpE del 30 de marzo de 2015 y en cumpli-
miento con el Convenio del Consejo de Europa sobre
Prevencion y lucha contra la Violencia contra la Mu-
jer y la Violencia Doméstica de 2011 —Convenio de
Estambul-, se incorpor6 el género como motivo de
discriminacion, en la agravante general que se sefiala
en el nam. 4° del articulo 22 cpE.

Dicha agravante es de aplicacion para los delitos
contemplados en la parte especial del cPE —con excep-
cion a los delitos que ya contemplan de forma auto-
noma la agravante de género—, donde se incluye el
tipo penal del articulo 143 cpE, con la limitante que la
pena que corresponde para ese delito no se aumenta,
puesto que solo se sita para establecer el quantum de
la pena, que fija entre los minimos y maximos que ya
sefiala el articulo 143 cpE.

Abhora bien, sin &nimo de examinar la convenien-
cia politico-criminal, de criminalizarse el suicidio
feminicida por induccion o ayuda como delito auto-
nomo en el Codigo penal espaiiol, resulta importante
aplaudir esta técnica legislativa que incorpora una
circunstancia general de agravacion por motivos de
discriminacioén por razones de género, cuestion que
la legislacion penal salvadoreia no contempla, por
lo cual, puede proponerse su incorporacion a las cir-
cunstancias agravantes del articulo 30 CP.

Pero que no deja de traslucir la idea del porqué
el legislador espafiol ha preferido contemplar algu-
nos tipos agravados de género, como por ejemplo,
las Lesiones, en la cual, la victima sea una mujer con
un vinculo relacional -articulo 148.4° cPE -, y no con-
templa de manera auténoma, por ejemplo, el tipo de
feminicidio®'.

6. Conclusiones

En El Salvador, el delito de suicidio feminicida por
induccion o ayuda constituye una novedad legislativa
a nivel de Latinoamérica, y quizas es el primer pais
en el mundo en regularlo. Su justificacién descansa,
en el plus de proteccion del bien juridico, el cual, no

! Alonso Alamo, Mercedes, “El delito de feminicidio. Razones
de género y técnica legislativa”, op. cit., p. 102.
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se sitiia en el sexo de la victima, sino en el mayor
contenido del injusto, pues, no solo protege la vida,
sino que también protege el derecho a vivir sin vio-
lencia, que incluye no ser discriminada, y que se afec-
ta cuando concurre alguna de las circunstancias que
cualifican el tipo penal del art. 48 LErv. En tal sentido,
su regulacion no supone una vulneracion al principio
de igualdad.

Del analisis juridico penal brevemente apuntado
en esta resefia, se expuso que el tipo penal de suicidio
feminicida por induccion o ayuda regula tres circuns-
tancias especificas para que se considere su califica-
cion cuando la victima sea mujer y el autor sea un
hombre: que medie violencia de género previa o que
el autor se aproveche de modalidades especiales de
abuso de superioridad.

Se considera de lege ferenda que solo se contem-
plen la primera y segunda circunstancia, es decir las
descritas en los literales a) y b) del articulo 48 LEIv
referida a que preceda violencia de género y el riesgo
o vulnerabilidad de la victima por dicha violencia; lo
anterior, en vista que la modalidad de abuso de su-
perioridad del literal c¢) de articulo 48 LEIv, supone
un verdadero homicidio disfrazado de suicidio. Di-
cho lo anterior, es innecesario su configuracion como
suicidio feminicida, dado que corresponde calificarse
como homicidio, ademas que la sancion penologica
del homicidio refleja mejor el reproche penal que co-
rresponde al desvalor de la accion.

Resulta oportuno colegir, que el animo miso6gino
en el autor del suicidio feminicida —si lo hubiere-, no
pertenece al ambito de la tipicidad subjetiva de forma
adicional al dolo, dado que no se contempla expre-
samente en la conducta tipica del articulo 48 LEIv, en
consecuencia no debe exigirse. Lo anterior, no impide
al juez que valore dicho animo en el autor, al momen-
to de la determinacion de la pena, que debe medirse
dentro del espacio de la culpabilidad, conforme al ar-
ticulo 63.2 CP, lo que podria permitir imponer la pena
maxima de prision.

Por otra parte, la descripcion tipica del delito de
suicidio feminicida no consigna expresamente, que la
sancion penal se condiciona a que acontezca la muer-
te de la mujer. Por ello, a fin de evitar disparidad de
interpretaciones, se sugiere que se incluya en el tipo
el resultado muerte de la victima, como condicion de
punibilidad. En tal sentido se propone de lege ferenda
la inclusion de la manera siguiente: “si ocurriere la
muerte de la mujer, serd sancionado...”.
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Finalmente, se advierte los problemas concursales
o incluso de ne bis in idem, que podrian darse en los
supuestos del lit. a) del articulo 48 LEIv, cuando la vic-
tima haya sufrido violencia de género previo a la in-
duccidn de su suicidio, en los casos que esa violencia
de género cometida por el autor, constituya a la vez
un delito auténomo.

Por ello, se propone de lege ferenda anadir una
circunstancia agravatoria al suicidio feminicida o
un tipo agravado de este, que solvente la diversidad
interpretativa, que puede construirse de la manera
siguiente: “en los casos que, previo a la induccion
o ayuda al suicidio de la mujer, el autor hubiere co-
metido contra ella, alguno de los delitos siguientes:
lesiones, privacion de libertad, sustraccion de las
utilidades de las actividades econdmicas familiares,
violacion, agresion sexual, difusion de pornografia,
acoso sexual, determinacion a la prostitucion, induc-
cion, promocion y favorecimiento de actos sexuales o
eroticos por medios informaticos o electronicos, dis-
criminacion laboral, la pena sera de siete a 15 afios
de prision”.
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Antecedentes

La cultura juridica occidental prevalece en la mayo-
ria de los Estados Constitucionales y Democraticos de
Derecho (sea al este u oeste del meridiano de Green-
wich) y es heredera de una rica y vasta tradicion que
con el paso de los afios no parece perder su vigencia.

Laidea de la persona, como un individuo autonomo
y unico, es latente desde el relato biblico de la crea-
cion, pasando por el desarrollo y perfeccionamiento
de esta nocidn por parte de los filosofos y sofistas grie-
gos de los siglos V y IV a.C., alcanzando incluso las
principales instituciones del derecho romano.

Los tres aspectos antes mencionados (religion, fi-
losofia y derecho), han sido determinantes para la tra-
dicion juridica en occidente como apunta Jaime del
Arenal Fenochio cuando, al momento de traducirlos
en obras concretas, establece que el Corpus Iuris de
Justiniano “... equivale en importancia y trascenden-
cia cultural a la de la Biblia y la de los textos de los
filosofos griegos, especialmente Platon (h. 427 a.C.
a C. -347 a.C.) y Aristoteles (384 a.C. -322 a.C.)”!,
aportando cada una de ellas elementos necesarios para
considerar los 6rdenes juridicos y sociales.

Como punto de referencia, podemos considerar que
el pensamiento judeo-cristiano ha sido fundamental
para la configuracion del Derecho actual (no solo por
su incrustacion historica en el amplio y muchas veces
soslayado periodo de la Edad Media) si consideramos
que una gama importante de los valores que subyacen
en nuestras sociedades tienen su origen precisamente
en el campo religioso, aun cuando actualmente subsis-
ta una separacion latente entre Estado e Iglesia en la
mayoria de las democracias occidentales?.

Sobre el impacto religioso en el mundo juridico,
bastaria adentrarse en el desarrollo del derecho cano-
nico durante el medioevo, la estructuracion del orden
social y legal a partir de los estamentos®, asi como

! Del Arenal Fenochio, Jaime, Historia minima del Derecho en
Occidente, México, Colegio de México, 2016, p. 41

2 Siendo mas notoria en algunos casos, por ejemplo en México
considerando lo previsto en el articulo 130 de la Constitucion Politi-
ca de los Estados Unidos Mexicanos; en otros casos no es tan nitida,
tomando como referencia Argentina que en el articulo segundo de
su Constitucion Nacional puntualiza que “El Gobierno federal sos-
tiene el culto catodlico apostolico romano”, previendo en el numeral
14 del mismo texto la profesion libre de culto.

3 Incluso, autoras como Regina Pérez Marcos han sefialado que
““...sera el Estado estamental (como primera formulacion de Estado)
la forma institucional que acoge las primeras manifestaciones de los
derechos humanos” en Pérez Marcos, Regina, “Los derechos huma-
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la creacion de Universidades en los siglos XI, XII y
XIII en Italia (Bolonia), Inglaterra (Oxford), Fran-
cia (Paris)*, entre otras, que impulsaron la difusion
y estructuracion del conocimiento y que junto a las
escuelas de glosadores, posglosadores y traductores
contribuyeron a recuperar las instituciones del dere-
cho romano en Europa.

En lo que hace a la filosofia griega, es posible iden-
tificar aspectos centrales que impactaran en el pensa-
miento juridico occidental, tomando como referencia
dos posturas: la de la escuela sofista y el pensamiento
platonico, que si bien durante afios se han manejado
como antagonicos, cabe sefialar que de ellas se des-
prende en gran medida la conformacion de un ideal
de sujeto y gobierno.

Sobre la escuela sofista, actualmente desacreditada
en gran medida por el impacto de diversos didlogos
platénicos como la Apologia, una aportacion funda-
mental para la cultura occidental radica en la frase
atribuida a Protagoras “el hombre es la medida de las
cosas, de las que son en cuanto que son como de las
que no son en tanto que no son”, que inaugura una
tradicion antropocéntrica de la relacion del individuo
con el mundo y pone en entredicho al iusnaturalismo,
al colocar al sujeto como fuente y destino ultimo de
toda norma.

Marcando una distancia con los sofistas, Platon
concibe una doble realidad que constituye a la per-
sona, una de caracter material y transitoria a la que
se afade otra de naturaleza incorporea y eterna como
puede constatarse en el Fedro, asi como en la Alego-
ria de la caverna incluida en el libro VII de la Re-
publica. En esta misma obra, expone una propuesta
sobre la conformacion politica ideal, ubicando sobre
este supuesto a la aristocracia y refiriendo cuatro tipos
de formas de gobierno negativas: timocracia o timar-
quia, oligarquia, democracia y tirania’.

Esta vision de una forma de gobierno ideal, nocion
en la que mas adelante contribuird Aristoteles en su
obra la Politica, iniciara a su vez una tradicidén so-
bre las formas de gobierno que seguira San Agustin
(Ciudad de Dios), Thomas Moro (Utopia), Thomas

nos hasta la edad moderna” en Pasado, Presente y Futuro de los
Derechos Humanos, Gomez Gonzalez, Yolanda (coord.), México,
CNDH, 2004, p. 30.

4 Para mayor referencias sobre este punto, se sugiere la lectura
de Le Goff, Jacques, Los intelectuales en la Edad Media, Barcelo-
na, Gedisa, 2008.

> Vease Platon, Republica, Madrid, Gredos, 1986, pp. 378 —
390.
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Hobbes (Leviathan), John Locke (Dos tratados sobre
el gobierno civil), Montesquieu (E! espiritu de la le-
yes), entre otras, cuyo valor es tangible para la Teo-
ria Politica y el Derecho, siendo fundamentales para
la comprension de los Estados contemporaneos y el
contractualismo que deriva de la mayoria de ellos.

Por otro lado, y en lo concerniente al derecho ro-
mano, cuyo tratamiento sobre las aportaciones a la
cultura occidental es objeto de un estudio mucho mas
amplio, podemos identificar la importancia que guar-
da la jurisprudencia entendida como:

...prudencia o ciencia del derecho. “Prudencia” es la
virtud que sabe distinguir lo que se debe hacer, y “Ju-
risprudencia”, lo que se debe hacer en derecho, que se
dice “yus” (en latin, ius, y, en el genitivo “del derecho”,
iuris); es, asi, la “prudencia del derecho”. La virtud de la
“Justicia”, que procede de esa misma palabra “yus”, es
la de dar a cada uno lo suyo, pero solo la “Jurispruden-
cia” nos indica qué es ese “suyo” que debe darse a cada
uno, y, concretamente, cuando hay una controversia en-
tre dos personas de lo que les pertenece.®

En este sentido, la jurisprudencia romana y sus
operadores, los juristas, como sefiala Jaime del Are-
nal son un punto fundamental y de referencia para el
derecho en occidente, siendo gran parte de sus ins-
tituciones las que conforman los sistemas juridicos
actuales, sobre todo en los paises con una tradicion
romano-germanica.

Ubicandonos sobre estos aspectos (religion judeo-
cristiana, filosofia griega y derecho romano) encon-
tramos las raices y configuracion de la cultura occi-
dental y su aspecto juridico; sin embargo, y derivado
de la constelacion temporal sobre la que nos desen-
volvemos, asi como el transito lento pero infatigable
de la historia, habria que afiadir una etapa historica
que brindd los cimientos para comprender la realidad
actual: la [lustracion.

2. Ilustracion. Sus manifestaciones.
El concepto de llustracion reviste complejidad con

respecto a su definicion y alcances, asi como las aris-
tas y disciplinas que lo abordan; esta situacién no es

®D’ors, J. A., Elementos de derecho privado romano, Pamplo-
na, Ediciones Universidad de Navarra, tercera edicion, 1992, p. 11.

privativa del mismo’ (la mayoria de los conceptos de
las ciencias sociales y de las humanidades padecen
esta situacion) por lo que en el caso que nos ocupa
habra que establecer una delimitacion provisional
sobre el proyecto® de la Ilustracion mas que sobre el
concepto’, a efecto de poder desarrollar los diferentes
matices que reviste.

La Ilustracion se entiende como un movimiento
intelectual (no forzosamente homogéneo), en el cual
se coloca a la racionalidad como elemento fundamen-
tal de la condicion humana, apreciandose también
una critica a las principales instituciones que confor-
maban Antiguo Régimen (4ncien régime) que:

A efectos politico-juridicos (...) es el periodo compren-
dido entre los siglos XIII y XVIII, por lo que este perio-
do existio durante la Baja Edad Media y la Edad Moder-
na. Se considera que el Antiguo Régimen surgio en el

7 Incluso en una misma disciplina, como lo es el Derecho, una
misma palabra nos puede conducir a caminos distintos, por ejem-
plo, el cohecho puede ser visto como un delito conforme lo previsto
en el articulo 222 del Codigo Penal Federal o, desde la arista admi-
nistrativa, como una falta grave atendiendo al contenido del articu-
lo 52 de la Ley General de Responsabilidades Administrativas, lo
cual implica el iniciar un procedimiento especifico (administrativo
o penal), con su respectiva sancion que son independientes y no
homologables entre si.

8 Se toma la presente idea de la obra de Tzvetan Todorov E/
Espiritu de la Tlustracion, en la cual en su primer capitulo se de-
sarrolla la nocion de Proyecto que lleva consigo el movimiento
ilustrado, identificando tres ideas: autonomia, finalidad humana y
universalidad.

? Sin embargo y a manera de antecedente, consideramos que
el concepto de Ilustracion reviste en si mismo un matiz especial
y que ha sido definido por diversos autores como Thiebaut para
el cual se trata de una “Epoca y movimiento cultural, intelectual
y politico que arranca a finales del siglo XVII con diversidad de
tonos y corrientes. En Gran Bretafia, la Ilustracion escocesa en-
cuentra su representante en Hume. En Francia, la Ilustracion
se aglutina en torno a la Enciclopedia (Diderot, Voltaire, Rous-
seau). En filosofia, la Ilustracion se considera ligada al concepto
de modernidad y los debates contemporaneos sobre los limites de
la modernidad se refieren, en gran parte, a como puede sostenerse,
0 no, el proyecto ilustrado. El programa de la Ilustracion se centra
en una concepcion fuertemente racional del conocimiento humano
y de la organizacion racional de las sociedades y se caracteriza por
el optimismo ante el alcance de dicha racionalidad. Es tono central
de ese programa la critica al dogmatismo y del oscurantismo. Kant,
que es probablemente su ejemplo mas cumplido en Alemania y en
el conjunto de Europa, defini6 la [lustracién como la emancipacion
de una culpable minoria de edad que viene inducida por la incapa-
cidad de pensar por si mismo. La defensa de la ciencia, el programa
de un comportamiento ético regido racionalmente, la confianza en
el progreso de la razon y de las sociedades, la concepcion de la
naturaleza humana como esencialmente moral y buena, son temas
ilustrados centrales” (Thiebaut, Carlos, Conceptos fundamentales
de Filosofia, Madrid, Alianza, 1998, pp. 63-64).
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siglo XIII tras el despertar de la realeza, el desarrollo de
las ciudades y el redescubrimiento del Derecho romano,
provocando todo ello la construccion de un verdadero
Estado de Justicia controlado por el rey y sus oficiales
frente a la Justicia ejercida por otros poderes — sobre
todo el sefiorial y el de la Iglesia.10

Este sistema evoluciona a una propuesta de estruc-
tura social que no se encuentre basada en los postula-
dos de un derecho de corte natural para instaurar un
orden humano por encima del espiritual o religioso
que, desde la Edad Media, se habia consolidado en
Occidente.

En tanto proyecto cuyas bases se encuentran en
el racionalismo moderno, tiene como caracteristicas
principales el constituirse como una ideologia libera-
dora de la condicion del sujeto mantenida durante la
mayor parte del Antiguo Régimen, a fin de liberar (en
el mas amplio sentido del término) a todas las perso-
nas y por lo que encontramos que ideologias progre-
sistas, racionalistas y humanistas se enmarcan en la
misma ideall.

Siendo asi, el conocimiento racional sera uno de
los principales puntos sobre los que se incrusta y gira
el pensamiento ilustrado, que se va a traducir en una
manifestacion de la Ilustracion en un sentido epis-
temologico, en la cual identificamos una superacion
del conocimiento revelado propio de la escolastica,
mismo que identificaba una figura rectora del cono-
cimiento.

La concepcion de Ilustracion en sentido epistemo-
logico, la podemos identificar en la obra de multiples
autores pero que Immanuel Kant sintetiza de manera
sublime al postular que:

La Ilustracion es la liberacion del hombre de su culpable
incapacidad. La incapacidad significa la imposibilidad
de servirse de su inteligencia sin la guia de otro. Esta
incapacidad es culpable porque su causa no reside en la
falta de inteligencia sino de decision y valor para ser-
virse por si mismo de ella sin la tutela de otro. jSapere
aude! Ten el valor de servirte de tu propia razon!: he
aqui el lema de la ilustracion.!?

10 Cafizares-Navarro, Juan, “Las penas infamantes en las pos-
trimerias del Antiguo Régimen francés: tratamiento normativo y
doctrinal” en Foro, Nueva Epoca, vol. 17, nim 1 (2014), p. 103

' Hobsbawn, Eric, La era de la Revolucion, México, Critica,
2015, p. 29.

12 Kant, Immanuel, “;Qué es la Ilustracién?” en Filosofia de la
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Ahondando un poco mas en lo anterior, es preciso
sefialar que la referencia tacita a una tutela que se cer-
nia sobre el individuo, radica principalmente en una
de naturaleza religiosa'® como habiamos apuntado
previamente, la cual limitaba el cumulo de conoci-
mientos a lo dictado por la fe, reduciéndose por ende
aun acto de fe o, en otros casos, a seguir lo estipulado
por un dogma muchas veces incomprensible y carente
de una explicacion racional.

Siendo asi, desde el fin del medioevo comienza
a gestarse un viraje con respecto a la fuente del co-
nocimiento humano, apelando no a la figura de una
entidad eterna sino a un atributo de la persona cuya
naturaleza es universal: la razon.

El conocimiento racional que tiene en Descartes su
primer gran exponente, comenzara a cobrar relevan-
cia en los siglos XVII y XVIII, encontrando un eco
significativo en los postulados de los tratadistas de la
época, con lo que se busca lograr una liberacion del
pensamiento religioso como explicacion del mundo y
de las cosas, pasando a consolidar otro de naturaleza
metddica y del cual pueden participar todas las per-
sonas sin tener que recurrir a una figura de autoridad
que explique o interprete las cosas.

Dicha situacion, conducira al replanteamiento de
la existencia del individuo, que facilmente se opon-
dré al caracter religioso y mitico del conocimiento, ya
que tendra su fuente en la racionalidad y en la expe-
riencia; en palabras de Todorov:

Ya no hay lugar para la magia y la revelacion. La con-
viccion de que la luz desciende de las alturas queda sus-
tituida por la de toda una multiplicidad de luces que se
propagan de persona a persona. La primera autonomia
que se conquista es la del conocimiento, que parte de
la base de que ninguna autoridad, por prestigiosa que
sea y bien establecida que esté, queda exenta de criticas.
El conocimiento tiene dos unicas fuentes, la razon y la
experiencia, ambas accesibles a todo el mundo. La razén
adquiere importancia como herramienta de conocimien-
to, no como moévil de la conducta humana; se opone a
la fe, no a las pasiones. Todo lo contrario: las pasiones
también se emancipaban de las obligaciones impuestas
desde fuera.'*

historia, México, FCE, tercera edicion, 2015, p. 25

13 Todorov, Tzvetan, El espiritu de la Ilustracion, Barcelona,
Galaxia Gutenberg, 2008, p.11

4 Todorov, Tzvetan, Op. Cit., p. 12.
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Es factible identificar dos elementos que resultan
de capital relevancia para el objetivo del presente es-
crito. El primero de ellos radica en la oposicion entre
fe y razon, que mas adelante observaremos no se re-
duce solo a un plano religioso-filoséfico sino juridico.
En un segundo momento encontramos la nocion de
autonomia, que por su construccion etimoldgica nos
encontrariamos ante la posibilidad de que cada indi-
viduo se imponga sus propias normas, hecho que no
carece de relevancia como se expone a continuacion.

Si hemos hablado de una Ilustracion en sentido
epistemoldgico, en la cual el sujeto puede conocer
por si mismo sin tener que apelar a una autoridad, de
inmediato nos moveriamos a la esfera de los actos,
ya que el conocimiento logrado por medios propios
viene a configurar una liberacion de la conducta per-
sonal, misma que en los siglos anteriores al XVIII se
encontr6 limitada de manera sensible por la influencia
que tenia la religion en la vida (tanto publica como
privada) del sujeto, dictando normas y canones de
conducta que debian ser seguidos de manera indiscu-
tida, por asi considerarlo la doctrina.

Cuando el sujeto se entiende como auténomo es
consciente de su condicion como individuo libre, es
decir, “... tanto es capaz de conocer por si mismo la
verdad a partir a partir de su raciocinio, como de po-
der elegir lo que mas le conviene a sus intereses, lo
que implica un ejercicio de la manifestacion exterior
de su voluntad (libertad) acorde a lo que considere
util o satisfactorio’s.

Aun cuando la persona puede conocer a partir de
sus propios medios y tomar decisiones sobre su vida,
queda un asunto pendiente: su calidad como integran-
te de una sociedad, entendida como “...una entidad
que no debia su existencia a autoridad politica o re-
ligiosa alguna o incluso a cualquier principio externo
a si misma™'¢

En tanto miembro de una sociedad, debe estable-
cer relaciones con otros sujetos que son idénticos a ¢l
en lo que respecta a su consideracion epistemologica
y ética (racionales y éticos), es decir, generar pactos
0 acuerdos para que se preserve en mayor medida la
libertad de cada integrante. Vemos, entonces, que “la
autonomia de la razon (...) es lo que ahora propicia
modelos de organizacion politica secularizados, cuya

15 Carreén Perea, Manuel Jorge, Manual de derechos humanos,
México, INEPPA-UBIJUS, 2020, p. 88.

1® Moyn, Samuel, No bastan. Los derechos humanos en un
mundo desigual, Valencia, Tirant lo Blanch, 2019, p. 42.

justificacion reside en su propia utilidad para el man-
tenimiento de una sociedad de individuos libres”17
lo cual implica la transformacion de instituciones so-
ciales.

Esta vision implica la negacion de estructuras e
instituciones juridicas naturales y eternas como las
presentes en el mencionado Antiguo Régimen, para
dar paso a una descentralizacion del poder y reconoci-
miento de derechos a los integrantes de la menciona-
da sociedad. Se trata, por lo tanto, de una ilustracion
en sentido politico que “...remite a las propuestas de
transformacion del régimen monarquico absolutista
(...) en el cual la figura del soberano (rey) era la de-
positaria de los tres poderes, lo cual tenia como re-
sultado un gobierno déspota y poco interesado en las
necesidades de los gobernados™®.

Al abarcar los espectros epistemoldgico, ético y
politico, la ilustracion genera una nueva idea de suje-
to que ya no estara sujeta a un dogma o a una religion
determinada, sino como individuo que forma parte de
una comunidad: es integrante de un pacto social. De
esta manera:

Si se consider6 que lo racional era lo propio de la na-
turaleza humana, para conformar un orden juridico y
politico con esta caracteristica se hubo de remitir ne-
cesariamente a la razon humana. Tratdndose de la vida
en sociedad, aquélla tuvo que esforzarse por encontrar
un criterio racional que permitiera superar la presencia
de tantas voluntades —en muchas ocasiones, opuestas y
contradictorias— de los individuos que conformaban la
sociedad. De aqui naci¢ la idea del pacto social, resulta-
do de una convencion que supone el sacrificio individual
de una libertad absoluta originaria. Una vez constituida
asi la sociedad, su marcha sera responsabilidad de los
individuos que la integren, acudiéndose desde luego a la
razon. Esta se expresara por medio de lo que establezca
la voluntad colectiva de todos los individuos: voluntad
que por fuerza habra de manifestarse bajo los principios
de mayoria y de representacion si pretende ser efectiva’®

El pacto social conlleva la uniéon de voluntades di-
versas que, para coexistir entre ellas, deben

Una de las vias a través de las cuales sera posible
la conformacion del pacto social consiste en la pre-

17 Prieto Sanchis, Luis, La Filosofia Penal de la Ilustracion, M¢é-
xico, INACIPE, 2019, p. 5.

18 Carreon Perea, Op. Cit., p. 89.

1 Del Arenal Fenochio, Jaime, Op. Cit., p. 151.
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sencia de una nueva clase derecho que deja de lado el
derecho de la época feudal, basado en un iusnatura-
lismo de corte divino y que encontraba en la sociedad
estamental una via propicia para su desarrollo. Tanto
el derecho consuetudinario como el candnico no eran
compatibles con el racionalismo ilustrado y la nueva
idea de sujeto autdbnomo derivada de aquel.

3. lustracion juridica

El sistema juridico heredado de la Edad Media, da
paso a un derecho que surge de los postulados del Si-
glo de las Luces que tiene como base el racionalismo
juridico y cuyos principales ejes pueden resumirse en
“...una sola ley, igual para todos, clara, precisa y ta-
xativa, con un referente empirico y con un contenido
normativo susceptibles de una aplicacion tan sencilla
y mecanica que incluso podria dejarse en manos de
jurados populares™?.

Encontramos, por lo tanto, diferencias sustan-
ciales con respecto al régimen juridico anterior que
se caracterizaba por la multiplicidad de normas que
existian en un mismo tiempo y espacio (consideran-
do, ademas, la vigencia del derecho canonico): la ley
ilustrada es abstracta, es decir, comprensible para
toda persona; lo anterior lleva aparejado su caracter
general y que se fundamenta en una idea de igualdad,
no en un sistema estamental. Sin embargo, el punto
mas importante radica en que proviene de un legisla-
dor humano y no de una instancia divina.

El derecho penal, asi como el civil, seran aquellos
que reciban mayor impacto al secularizarse y adquirir
una nueva configuracion basada en la humanizacion
de las normas. Ello implicé que figuras como el ma-
trimonio y el divorcio ya no estuvieran sujetas a la au-
toridad eclesiastica sino a la civil. Lo mismo sucede
con la rama penal, considerando que bajo el Antiguo
Régimen:

... laley penitencial y el derecho consuetudinario perte-
necian a la misma cultura. Todos los grandes delitos “se-
culares” —homicidio, robo y similares— también eran pe-
cados que habia que expiar por medio de la penitencia;
todos los principales delitos “eclesiasticos” —pecados
sexuales y maritales, hechiceria y magia, violacion de
votos monacales, etc.— también eran delitos prohibidos

20 Prieto Sanchis, Luis, La Filosofia Penal de la Ilustracion, Mé-
xico, INACIPE, 2019, p.36.
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por el derecho consuetudinario y sometidos a sanciones
seculares. De hecho, las “autoridades” que administra-
ban el derecho penal eran parte, del propio clero.?!

En la ilustracion se da, por lo tanto, una ruptura
del mundo juridico secular con respecto al religioso,
el cual pasa a un segundo plano. No obstante, la Igle-
sia y sus instituciones mantendran una fuerza latente
en los afios posteriores que competira con nuevas fi-
guras juridicas aunque bajo otro enfoque y apelando
al conservadurismo, lo cual tendra como resultado el
surgimiento del moralismo legal.

jAsimismo, en esta época tiene inicio la “docu-
mentacion” de las normas, esto es, la creacion de le-
yes que contengan disposiciones generales, aprobadas
por representantes populares y que son consagradas
en un texto escrito en lengua vernacula y no en latin.
Surgen en este contexto las primeras constituciones y
los c6digos para regular materias especificas, lo cual
sera una de las mayores aportaciones de la Ilustracion
juridica, toda vez que sintetiza y agrupa las aportacio-
nes que tuvo el iluminismo para la cultura occidental.
La codificacion supone:

... un nuevo Derecho, el emanado de los principios y
leyes que conformaban el Derecho natural, asi como
del estado de naturaleza original del hombre, entendido
socialmente como individuo y politicamente como ciu-
dadano. Por otro lado también implicé la aniquilacion
de derechos e instituciones hasta entonces vigentes por
considerarse irracionales o contrarios a la naturaleza del
hombre?

Con los Cddigos se consigue la generalidad y abs-
traccion concebida por el derecho ilustrado. Asimis-
mo, sientan las bases para distinguir el derecho por
materias, lo cual constituye una de las bases del de-
recho contemporaneo y que permite diferencias con
claridad la esfera del derecho publico con respecto al
privado.

En sintesis: en la Ilustracion comienza a definir-
se la division entre al ambito publico y privado de la
vida del individuo, que durante muchos afios estuvo
gobernado por aspectos religiosos y juridicos basados
en dogmas. Se presenta, por lo tanto, una ruptura en

2! Berman, Harold, La formacion de la tradicién juridica de
occidente, México, FCE, 2001, p. 83.
22 Del Arenal Fenochio, Jaime, Op. Cit., p. 170.
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los diferentes ambitos de la vida de la persona, situa-
cién que desembocara en movimientos sociales que
se opondran a las estructuras dominantes, derivando
en la consagracion de Declaraciones de Derechos 'y
Codigos.

4. Las revoluciones del siglo XVIII: una
manifestacion de la Ilustracion

La influencia del pensamiento del Siglo de las Luces
resulta evidente en el derecho penal y de los derechos
humanos, los cuales son herederos de lo acontecido
en el mundo occidental en la segunda mitad del siglo
XVIII. Luis Prieto Sanchis refiere que:

...una buena parte de las ideas y valores que sigue pro-
curando algun punto de humanidad y civilizacion a
nuestro mundo contemporaneo, por mas que tuvieran un
origen mas antiguo, se forjaron precisamente en el siglo
XVIII: los derechos humanos, el constitucionalismo, la
democracia politica y el gobierno representativo, el cos-
mopolitismo e incluso la solidaridad, cuyo procedente
bien puede rastrearse en la venerable filantropia, y des-
de luego también el garantismo penal, que representa la
mas fecunda proyeccion a nuestros dias de la filosofia
juridica ilustrada.?

La prueba material de lo antes escrito podemos
ubicarla en el movimiento independentista nortea-
mericano, asi como en la Revolucion francesa, de los
cuales se desprenden Declaraciones de Derechos que
seran la base sobre las cuales se articularan gran parte
de las constituciones nacionales del siglo XIX y XX.
Ambos se oponen al régimen establecido y apuestan
por comprender una sociedad en la que la soberania
resida en el pueblo. Para ello, aseguraran un conjunto
de libertades y limites al poder estatal en documentos
especificos.

En el caso norteamericano encontramos la Decla-
racion de los Derechos del Buen Pueblo de Virginia
que establecia directrices de conformacion del go-
bierno, asi como derechos naturales de los hombres.
En el mismo sentido se encuentra la redaccion de la
Declaracion de Independencia del 4 de julio de 1776
en la los padres fundadores apuntan que “Sostenemos
como evidentes estas verdades: que todos los hombres

3 Prieto Sanchis, Luis, La Filosofia Penal de la Ilustracion, Mé-
xico, INACIPE, 2019, p.1

son creados iguales; que son dotados por su Creador
de ciertos derechos inalienables; que entre estos estan
la vida, la libertad y la busqueda de la felicidad...”.
Mas adelante, en 1787, sera proclamada la Constitu-
cion de los Estados Unidos enfocada en delinear la
forma de gobierno del pais, previéndose derechos en
las enmiendas que comenzaran a materializarse tan
solo dos aflos después (1789).

La Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de Francia, aprobada por la Asamblea Na-
cional Constituyente en agosto de 1789, y documento
emblematico del movimiento revolucionario, consa-
gr6 un numero determinado de derechos y una forma
de gobierno que se oponia abiertamente al Antiguo
Régimen, previendo derechos publicos y privados
para los hombres, excluyendo a un grupo importante
de sujetos que no se consideraban como titulares de
derechos, como mujeres, esclavos, miembros de mi-
norias religiosas, entre otros*.

Resultaria un error considerar que los movimien-
tos sociales en las colonias inglesas de América del
Norte y en Francia poseen las mismas caracteristicas
y objetivos, ya que cada uno surge y se desarrolla en
un contexto propio que es producto de tradiciones
juridicas y sociales distintas, situacién que los hace
desembocar en posiciones distintas sobre un mismo
hecho, por ejemplo, la revolucion francesa posee tin-
tes de universalismo en los objetivos que persigue,
frente al particularismo que se manifiesta en el mo-
vimiento norteamericano. En palabras de Lynn Hunt
“...los norteamericanos crearon luego su propia tra-
dicion particularista con la Constitucion de 1787 y la
Carta de Derechos de 1791. En contraposicion, los
franceses abrazaron casi inmediatamente la version
universalista, en parte porque socavaba las pretensio-
nes particularistas e historicas de la monarquia™?.

Ahora bien, la relacion entre la Ilustracion y los
movimientos sociales de la segunda mitad del XVIII,
ha sido trabajada por diversos autores entre los que
destacan Eric Hobsbawn y Roger Chartier, llegan-
do el primero a manifestar que resultaria “...mas
exacto considerar la Ilustracion como una ideologia
revolucionaria”26. Se pone de relieve que los efectos
del pensamiento ilustrado no solo se reflejan en apor-

24 En donde se encontraban excluidos amplios grupos de per-
sonas como mujeres, esclavos, nifos, integrantes de minorias re-
ligiosas, entre otros.

» Hunt, Lynn, Op. Cit., p. 119.

26 Hobsbawn, Eric, Op. Cit., p.29.
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taciones teoricas o de caracter intelectual, sino que
son traducidos en acciones para brindarles materiali-
dad; por lo tanto, implica una ruptura con el Ancien
régime de manera plena, incluyendo sus instituciones
sociales, culturales, politicas y juridicas.

En este sentido, se da inicio al denominado Estado
de Derecho Legal (antecedente del Estado de Dere-
cho constitucional) y que:

... fue generado en la revolucion francesa, pero desde
ahi logra proyectarse a resto de Europa continental y
también exportarse para las tierras latinoamericanas.
Se trata de un modelo exitoso que impera casi pacifica-
mente desde comienzos del XIX hasta la segunda gue-
rra mundial, pero que comienza su crisis y sustitucion
—especialmente en la practica juridica— después de los
tribunales de Ntremberg.?’

En el Estado de Derecho legal, los derechos huma-
nos son concebidos como “...una concesion del Esta-
do y, sobre todo, como una autorestriccion del mismo
en orden de asegurar la libertad dejando pasar, dejan-
do hacer (...) su objeto es garantizar que el Estado
no se entrometa con la libertad individual abusando
asi de su poder?®”, algo que nos suena muy cercano a
nuestra concepcion de derechos humanos.

Ahora bien, la Ilustracion tiene en el movimiento
revolucionario francés X VIII su manifestacion social
mas representativa, el cual ha pasado a constituirse
como un punto de referencia para la configuracion
juridica y social de los Estados modernos, al ser un
simbolo indistinto de la superacion de la estructura
cultural, social y juridica del Antiguo Régimen y por
haber producido uno de los textos mas influyentes en
la historia de la humanidad que “durante casi dos si-
glos, y a pesar de la polémica provocada por la Re-
volucion francesa (...) simboliz6 la promesa de unos
derechos humanos universales”

Por ello los documentos que emanaron de la revo-
lucion francesa han tenido un gran impacto en nuestra
tradicion juridica, influyendo en la conformacion de
nuestras ideas de derechos humanos y derecho pena

" Vigo, Rodolfo, “Del Estado de Derecho legal al Estado de
Derecho Constitucional” en Interpretacion y pondercion de los
Derechos Fundamentales en el Estado Constitucional, (coord.)
Antonio Flores Saldana, México, Tirant lo blanch-Universidad Pa-
namericana, 2013, pp. 583-584.

3 ibid, p. 594

¥ Hunt, Lynn, La invencion de los derechos humanos, Barcelo-
na, Tusquets, 2009, p. 15.
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como se analizara en parrafos siguientes, no sin an-
tes mencionar el contexto historico de la revolucion
francesa.

5. Contexto de la revolucion de julio de 1789

Hacia finales del siglo XVIII, Francia atravesaba una
profunda crisis social y econdmica producto de la
decadencia de su clase gobernante, reflejada en las
instituciones gubernamentales debido a los excesos
propios del despotismo y la falta de interés de los re-
clamos populares; dicha situacion, fue un allanado el
camino para que las ideas de autonomia propias de
la Ilustracion comenzaran a cobrar fuerza entre los
burgueses educados, los cuales rapidamente se die-
ron a la tarea de difundirlas entre las clases populares
iletradas, que si bien no comprendian totalmente el
sentido de las ideas que les eran puestas a su conoci-
miento, la simple promesa de una mejora de la condi-
cién era mas que suficiente.

Aunado a lo anterior, la flaqueza y debilidad del
Rey Luis XVI*°, diametralmente distinta a la capaci-
dad y manejo de gobierno alcanzada por su ances-
tro Luis XIV, propiciaron que las decisiones toma-
das para hacer frente a los problemas econdémicos
que aquejaban al reino de Francia no fueran las mas
adecuadas y, por ende, ampliamente criticadas por la
cada vez mas fortalecida burguesia.

En un intento de conciliacion y a efecto de recobrar
popularidad perdida, Luis XVI convoca en durante el
primer semestre de 1789 a los Estados Generales con
el proposito de lograr una salida a la situacion del pais
a partir del consenso entre la nobleza, el clero y el
pueblo, teniendo un doble objetivo: 1) mostrar una
disposicion a la deliberacion y por ende minimizar
el descontento popular; 2) despresurizar la asfixiante
condicion que se vivia en el propio Palacio de Versa-
lles. Los Estados Generales se inaugurarian el 5 de
mayo.

Sin embargo, y de manera paraddjica, la convo-
catoria a los Estados Generales tuvo consecuencias
funestas (mas adelante fatales) para la figura real, en
funcion de que en ella el pueblo francés, instaurado
en el Tercer Estado, se siente con la obligacion de no
seguir las lineas trazadas por la nobleza y el clero,
sino de construir un camino propio que tiene como

3 Resulta relevante el retrato que hace S. Zweig de la persona-
lidad del soberano francés en su Maria Antonieta,
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base la igualdad intrinseca de todos los hombres y
la eleccion de su propia forma de gobierno, un claro
ejemplo de las influencia de las ideas ilustradas. To-
das estas ideas quedarian plasmadas en los Cahiers de
doléances redactados en ese momento y que se han
convertido en un testimonio de la situacion durante
el periodo. Al respecto vale la pena considerar que:

Varias de esas listas, confeccionadas en febrero, marzo
y abril de 1789, hacian referencia a <los derechos ina-
lienables del hombre>, <los derechos imprescriptibles
de los hombres libres>, <los derechos y la dignidad del
hombre y del ciudadano> o <los derechos de los hom-
bres ilustrados y libres>; en cualquier caso, predomina-
ban <los derechos del hombre>.*!

La consecuencia: el levantamiento del pueblo
francés que tiene como evento simbolico la toma de
la Bastilla el 14 de julio de 1789, que puso al rey con-
tra las cuerdas, haciendo uso de una analogia propia
del mundo pugilistico. El caracter emblematico de la
toma de la Bastilla es posible que no radique en el
evento mismo, aun cuando su naturaleza simbolica es
innegable, sino en su en el periodo comprendido entre
mayo y agosto de 1789 en el que se sientan las bases
materiales e ideoldgicas del movimiento revoluciona-
rio francés.

Un mes y medio después, la revolucion tiene su
primer gran éxito cuando lograra traducirse en un
documento en el que se expondrian los principios e
ideales no solo del movimiento revolucionario, sino
del mismo pensamiento ilustrado, cuando se adopta
la Declaracion de los derechos del hombre y del ciu-
dadano®*, producto de la deliberacion por parte de los
miembros de la Asamblea Nacional Constituyente.

6. Declaracion francesa de 1789

Se trata de un documento breve que consta de 17 arti-
culos en los cuales se contemplan las bases y organi-
zacion del Estado, su forma de gobierno, asi como un
catalogo de derechos atribuibles a los hombres que se
agrupan en: libertades, propiedad, seguridad y oposi-
cion a la tirania u opresion.

31 Hunt, Lynn, Op. Cit., p. 130.
32 Que ve la luz el dia 26 de agosto aunque promulgada hasta
el 3 de noviembre

En lo que respecta a las bases y organizacion del
Estado, la Declaracion plasma uno de los principales
objetivos que se persiguen con la idea de pacto social
presente en la Ilustracion: trasladar el poder que os-
tentaba el soberano a la Nacion, entendida esta como
el pueblo (articulo 3).

Menos conocidos y trabajados son los articulos 14
y 15 del documento declarativo de 1789 en los que
se prevén medidas de fiscalizacion a las actuaciones
propias de los agentes publicos, lo cual también es
aplicable en el plano tributario, contemplando a su
vez el origen de lo que hoy en dia denominariamos
rendicion de cuentas. Para mayor claridad transcribo
a continuacion la redaccion del numeral 15 “La So-
ciedad tiene el derecho a pedir cuentas de su gestion a
cualquier Agente publico”.

Sobre la forma de gobierno, la Declaracion consa-
gra en su articulo 16 una de las mayores aportaciones
del movimiento revolucionario al mundo juridico oc-
cidental: la separacion de poderes unida a la protec-
cion de derechos. La separacion de poderes, herencia
de Montesquieu y su Espiritu de las Leyes®, asegura
limites al poder del Estado al evitar el monopolio que
ostentaba el soberano y separando las funciones legis-
lativas de las ejecutivas y judiciales. Aqui se encuen-
tra la base de nuestra concepcion moderna de Estado
Constitucional de Derecho.

Tocar hablar sobre los derechos. Resulta significa-
tivo que la Declaracion posee, como habia apuntado
en apartados previos, una vocacion universalista en
la que se otorga la titularidad de los derechos con-
sagrados a todos los hombres. En palabras de Hunt
“Ninguno de los articulos de la Declaracion espe-
cificaba los derechos de grupos particulares. <Los
hombres>, <el hombre>, <cada hombre>, <todos
los ciudadanos>, <todo ciudadano>, <la sociedad>,
<toda sociedad> contrastaban con <nadie>, <ningun
individuo>, <ningin hombre>. Era literalmente todo

33 En palabras de Montesquieu “Hay en todos los Estados tres
especies de poder: el legislativo, el de ejecutar aquello que depende
del derecho de gentes y el de ejecutarlo que depende del derecho
civil.

Por el primero, el principe 6 magistrado hace leyes, para algiin
tiempo 6 para siempre, y corrige y abroga las que existen. Por el
segundo, hace la paz 6 la guerra, envia 6 recibe embajadas, vela
por la seguridad, previene las invasiones. Por el tercero, castiga los
crimenes 6 juzga los pleitos de los particulares. Este ultimo debe
llamarse poder judicial y el otro simplemente poder Ejecutivo del
Estado.” Montesquieu, E/ espiritu de las leyes, Madrid, 1906, trad.
Siro Garcia del Mazo, Libro XI, capitulo VI, p. 227
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o nada. En la Declaracion no aparecian clases, reli-
giones ni sexos”.

Los derechos expuestos en este documento po-
drian agruparse de manera general en los denomina-
dos civiles y politicos que engloban a vida privada y
publica de las personas (en estos se incluye la seguri-
dad); derecho a la propiedad y derecho de resistencia
a la opresion. La redaccion del articulo 2 pone de ma-
nifiesto estos derechos imprescriptibles.

Mencion especial tiene la propiedad como un de-
recho “inviolable y sagrado” si observamos la redac-
cion del articulo 17, lo cual ha sido fuente de amplias
criticas por autores como Gregorio Peces-Barba que
apunta que “no es la propiedad un derecho natral sino
civil, y seran los fisidcratas los que aporten la justifi-
cacion vinculandole como el derecho principal y casi
unico del estado de Naturaleza...”

En materia penal, siguiendo a Luis Prieto Sanchis*,
el documento declarativo de 1789 contempla cuatro
elementos que se derivan de la [lustracion:

a. Secularizacion del derecho en general y en es-
pecial del derecho penal. Con ello se elimina
los binomios delito —pecado y pena— penitencia
que subsistieron durante gran parte de la Edad
Media y el inicio de la Modernidad, suprimién-
dose a su vez los castigos a quienes cometie-
ran faltas de caracter religioso, por ejemplo, la
herejia o blasfemia. Un ejemplo de lo anterior
lo encontramos en la redaccion del articulo 6
que prevé la participacion del las personas en
la elaboracion de las leyes, suprimiendo el de-
recho divino que era caracteristico del Antiguo
Régimen. Asimismo, el articulo 10.

b. El fin de la pena, la cual “en la concepcion sa-
cralizada o teoldgica que servia de fundamen-
to al Derecho penal del Antiguo Régimen (...)
parece representar un trasunto de la penitencia,
del castigo divino...”” y que en el contexto de
la ilustracion se aleja de una concepcion retri-
butiva para adquirir una de utilidad, siendo ade-
mas menos atroz por considerar que debe ser
proporcional a la falta cometida. En palabras de

3 Hunt, Lynn, Op. Cit., p. 135.

3% Peces Barba, Gregorio, Los derechos del Hombre en 1789.
Reflexiones en el segundo centenario de la Declaracion Francesa,
en Anuario de Filosofia del Derecho VI (1989) p.80

36 Prieto Sanchis, Op. Cit.

37 Prieto Sanchis, Op. Cit., p.23
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Prieto Sanchis “...la fuerte impronta utilitarista
representa un contrapunto a la concepcion re-
tributiva precedente que entendia la pena prin-
cipalmente como una expiacion derivada de la
ruptura de un orden querido por Dios...”.

En la Declaracion la concepcion ilustrada de la
pena es visible en el articulo 8 al referir que “La
ley solo debe establecer penas estricta y eviden-
temente necesarias...”.

c¢. Prevalencia del principio legalidad que supone el

imperio de la ley y que las acciones estatales no
deben rebasar lo explicitamente escrito, evitando
por lo tanto la aplicacion analdgica o decisionis-
ta’ de la ley, lo cual es de particular relevancia
en el caso de los operadores judiciales.
El articulo 5 ejemplifica de manera clara esta
posicion: “La ley solo tiene derecho a prohibir
los actos perjudiciales para la sociedad. Nada
que no esté prohibido por la ley puede ser impe-
dido, y nadie puede ser constrefiido a hacer algo
que esta no ordene”.

d. Modificacion del proceso penal que prevé de-

rechos procesales para todos los hombres y no
solo para un grupo especifico (que era propio
del régimen estamental), lo cual constituye uno
de los avances mas importantes en la tradicion
juridica de occidente, dando surgimiento a un
derecho procesal inquisitorio.
Sobre este punto destaca lo previsto en el ar-
ticulo 7 en el que se asentd que “ningun hombre
puede ser acusado, arrestado o detenido, como
no sea en los casos determinados por la ley y
con arreglo a las formas que esta ha prescrito”

Aungque no es referido por Sanchis, considero que
el principio de igualdad ante la ley es una de las apor-
taciones mas relevantes del texto francés, al sentar las
bases para que las normas sean aplicables a todas las
personas por igual sin que exista una distincion ba-
sada en titulos nobiliarios o condicion social. El de-
recho penal contemporaneo resultaria impensable sin
este principio.

3 Prieto Sanchis, Op. Cit., p. 31.

% Entendiendo el decisionismo legal como la doctrina en la
cual “... en circunstancias criticas, la realizacion del derecho de-
pende de una decision politica vacia de contenido normativo” en
Negretto, Gabriel, {Qué es el decisionismo? Reflexiones en torno
a la doctrina politica de Carl Schmitt. Consultado en linea el 21
de agosto de 2020 y disponible en http://www.revistas.unam.mx/
index.php/rmcepys/article/download/49743/44736
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Como hemos visto, en la Declaracion encontramos
elementos identificativos del derecho penal durante la
[lustracion que ira transformandose hasta adquirir su
estructura actual. Ello responde en gran medida al in-
flujo de la filosofia penal de la época, la cual:

... no mantuvo posturas unanimes, pero si relativamente
uniformes, alentd, en primer lugar, la secularizacion del
Derecho penal y, con ello, la exclusion del catalogo de
delitos de una buena parte de gravisimas infracciones
hasta entonces vigentes, si bien no dejo de mantener dis-
putas a propdsito de la reprochabilidad de algunas con-
ductas. Asimismo, defendié un nuevo significado para
la pena, donde los fines de utilidad y necesidad social
desplazaron su viejo caracter expiatorio (...) Disefd, en
fin, un nuevo proceso penal cuyos rasgos mas visibles
fueron, tal vez, la eliminacion de la tortura y el sistema
de prueba tasada y su sustitucion por la libre conviccion
de un juez imparcial

La contemplacion de estas ideas dara paso a un
nuevo derecho penal que tendra una de sus prime-
ras manifestaciones tangibles en el Codigo Penal de
1791.

7. El impacto de la Declaracion en el derecho
penal: Cédigo de 1791

Para Canizares-Navarro durante el Antiguo Régimen
no existidé una estructura definida y completa de un
sistema punitivo; mas bien tomaba como referencia
las siguientes fuentes: legislacion real, derecho roma-
no, derecho candnico, doctrina juridica y la jurispru-
dencia, ademas de la costumbre*' como prevalecia en
el derecho medieval (ius commune).

Esta situacién, como hemos visto, se modifica en
el contexto de la revolucion francesa en donde se bus-
c6 contar con una ley que cumpla con los criterios
de generalidad, abstraccion y racionalidad propios
del pensamiento ilustrado, eliminando con ellos todas
aquellas fuentes juridicas que no sean producto del
legislador humano el cual, es importante decirlo, fun-
ge como representante del pueblo soberano. Entonces
(Cual es la via para lograr una legislacion que satis-
faga dichos requisitos? La respuesta: la codificacion
de las normas.

40 Prieto Sanchis, Op. Cit., p. 93.
4 Cafiizares-Navarro, Op. Cit., p. 106.

En materia penal, debemos recordar que ... la exi-
gencia de un Codigo criminal, inspirado y elaborado
segun los principios de la razon, serd una constante en
todos los escritores ilustrados, pero sobre todo estara
muy presente en los documentos revolucionarios. ..”*
ya que el monopolio del uso de la fuerza y la apli-
cacion del castigo por parte de la monarquia, debia
ser transformado en para adquirir rasgos sociales y
basados en una vision mas humanista del derecho.
Asimismo serviria para establecer castigos basados
en la conducta y no basados en la condicion de clase
como sucedia en el Antiguo Régimen. Lynn Hunt®,
por ejemplo, rescata cinco modos distintos de impo-
ner la pena de muerte en Francia antes de fraguarse el
movimiento revolucionario y la aparicion de la De-
claracion:

1. Decapitacion: reservada para la nobleza

2. Horca: aplicada a los delincuentes comunes

3. Descuartizamiento: para quienes cometieran
delitos contra el soberano

4. Hoguera: enfocada a castigar la herejia y sodo-
mia, entre otras conductas

5. Descoyuntamiento: ejecutada a los culpables de
asesinato o salteamiento

El panorama descrito, propicid que, en el otoflo de
1791, se conformara un Codigo Penal a través del cual
no solo se modificaba de manera sustancial la forma
que mantuvo el derecho criminal en la época previa a
la revolucion, sino que proponia una reorganizacion
de la justicia y de los procedimientos criminales.

Lo anterior es notorio en las penas previstas en
esta codificacion, las cuales se dividian en: pena de
muerte; pena de hierros; pena de presidio; reclusion
en casa de fuerza; deportacion; y degradacion civi-
ca (picota). Asimismo, en el numeral 35 del Tomo I
se establecia que “Quedan abrogadas todas las penas
actualmente en uso, que no sean aquellas establecidas
mas arriba”. De esta manera se cubria con lo apun-
tado en el articulo 8 de la Declaracion “La ley solo
debe establecer penas estricta y evidentemente nece-
sarias, y tan solo se puede ser castigado en virtud de
una Ley establecida y promulgada con anterioridad al
delito, y aplicada legalmente”.

4 Prieto Sanchis, Op.Cit., p. 37.
4 Hunt, Lynn, Op. Cit., p. 80
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La ejecucion capital durante el Antiguo Régimen,
como hemos visto, era la regla y no la excepcion al
momento de establecer penas en contra de un numero
amplisimo de delitos y que, dependiendo del pais, el
catalogo de actos que conducian a la persona al cadal-
so se ampliaba o reducia a juicio de la autoridad, des-
tacandose el denominado Codigo sangriento inglés
que preveia “...el maximo suplicio para conductas
como el robo de nabos, la asociacién con gitanos o
danar peces en los estanques™.

En contra parte, el Codigo Penal de 1791 prevé
una sola forma de ejecucion: la decapitacion (articulo
3 del Titulo I), salvaguardando lo previsto en el arti-
culo 6 de la Declaracion que senalaba la igualdad ante
la Ley, ya fuera para sancionar como para proteger.
Asimismo, es eliminado el suplicio previo al cual se
sometia al delincuente y que servia como preambulo
de la pena capital, tal como consta en la redaccion del
articulo 2 “La pena de muerte consistira en la simple
privacion de la vida, sin que jamas pueda ser ejecuta-
da tortura alguna contra los condenados”.

La eliminacion de la tortura judicial probable-
mente representa uno de los elementos mas destaca-
dos del Cédigo de 1791, ya que con ello se concluye
con practicas propias de un derecho procesal sangui-
nario y en el cual prevalecia la potestad del Estado
(rey) por encima de los derechos de las personas. Al
anular la tortura, se consagra la seguridad personal
de todo sujeto vinculado a proceso, siendo mas hu-
manista.

8. Apuntes finales

A lo largo del presente texto he realizado un reco-
rrido sobre los principales puntos sobre los que se
sustenta la Ilustracion como movimiento intelectual
que impacta en lo juridico. En materia penal, como
hemos visto, su influencia fue determinante para
sentar las bases del derecho penal moderno, teniendo
en Beccaria una de sus principales figuras. En este
sentido,

“...es en nombre de la contestacion de la discreciona-
lidad de los jueces, en nombre de los derechos del acu-
sado contrapuestos al Estado, que Beccaria expuso en
1764 el sistema que fundaria las legislaciones de la Eu-
ropa moderna. En Francia, la Declaracion de Derechos

4 Prieto Sanchis, Op. Cit., p. 9
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del Hombre y del Ciudadano de 1789, y luego el primer
cddigo penal de 1791, determinaron su advenimiento™*

El Cddigo Penal de 1791, aunque tuvo una vida
corta, representé la primera codificacion en la materia
que rescataba en su contenido algunos de los ideales
ilustrados y que, mas importante atin, se encontraba
en sintonia con lo dispuesto en la Declaracion de
1789, documento emblematico del periodo.

Asi, el pensamiento ilustrado en materia juridica:

...se proyectara en el ambito del Derecho publico a tra-
vés de las constituciones y de las declaraciones de dere-
chos, y a su vez la codificacion civil sera su traduccion
en la esfera del Derecho privado. Pero encontrara tam-
bién su plasmacion en el Derecho penal y procesal, cuya
elaboracion dogmatica es obra del siglo XIX pero cuyos
principios inspiradores se fraguan en la amplisima lite-
ratura que produce el pensamiento filosofico y juridico
de la segunda mitad del siglo XVIII 4

Bibliografia

Berman, Harold, La formacion de la tradicion juridi-
ca de occidente, México, FCE, 2001

Canizares-Navarro, Juan, “Las penas infamantes en
las postrimerias del Antiguo Régimen francés: tra-
tamiento normativo y doctrinal” en Foro, Nueva
Epoca, vol. 17, nam 1, 2014,

Carreon Perea, Manuel Jorge, Manual de derechos
humanos, México, INEPPA-UBIJUS, 2020.

Del Arenal Fenochio, Jaime, Historia minima del De-
recho en Occidente, México, Colegio de México,
2016.

D’ors, J. A., Elementos de derecho privado romano,
Pamplona, Ediciones Universidad de Navarra, ter-
cera edicion, 1992.

Garcia-Pelayo, Manuel, La idea medieval del dere-
cho, Caracas, Fundacion Manuel Garcia-Pelayo,
2004

Grossi, Paolo, Mitologia juridica de la modernidad,
Madrid, Trotta, 2003,

Hobsbawn, Eric, La era de la Revolucion, México,
Critica, 2015.

4 P. 369
4 Prieto Sanchis, Luis, La Filosofia Penal de la Ilustracion, Mé-
xico, INACIPE, 2019, p.7



Doct

Horkheimer, Max y Adorno, Theodor, “El concepto
de Tlustracion” en Dialéctica de la Ilustracion,
Madrid, Trotta, novena edicion, 2009.

Hunt, Lynn, La invencion de los derechos humanos,
Barcelona, Tusquets, 2009.

Kant, Immanuel, “;Qué es la Ilustracion?” en Filo-
sofia de la historia, México, FCE, tercera edicion,
2015.

Le Goff, Jacques, Los intelectuales en la Edad Media,
Barcelona, Gedisa, 2008.

Montesquieu, El espiritu de las leyes, Madrid, 1906,
trad. Siro Garcia del Mazo.

Moyn, Samuel, No bastan. Los derechos humanos
en un mundo desigual, Valencia, Tirant lo Blanch,
2019.

Platon, Republica, Madrid, Gredos, 1986.

Pérez Marcos, Regina, “Los derechos humanos hasta
la edad moderna” en Pasado, Presente y Futuro de
los Derechos Humanos, Gémez Gonzalez, Yolan-
da (coord.), México, CNDH, 2004.

Prieto Sanchis, Luis, La Filosofia Penal de la llustra-
cion, México, INACIPE, 2003.

Todorov, Tzvetan, El espiritu de la Ilustracion, Bar-
celona, Galaxia Gutenberg, 2008

Vigo, Rodolfo, “Del Estado de Derecho legal al Es-
tado de Derecho Constitucional” en Interpretacion
y pondercion de los Derechos Fundamentales en
el Estado Constitucional, (coord.) Antonio Flores
Saldafia, México, Tirant lo blanch-Universidad
Panamericana, 2013

139






Revista Penal México

Doctrina

Num. 18, enero - junio de 2021

44

El mercado como objeto de regulacion y
proteccion juridica: el caso de las restricciones
verticales a la competencia

José Manuel Paredes Castaion Universidad de Oviedo

. N

RESUMEN: El articulo intenta elaborar una definicion clara y suficiente precisa de la competencia como
objeto de proteccion y de regulacion a través del Derecho Penal economico. Para ello, se utilizan las he-
rramientas propias del andlisis economico, para dotar de un contenido material lo mds concreto posible a
dicho concepto, y se aplican dichas herramientas a un caso concreto: el de las restricciones verticales a la
competencia. Se propone que, como regla general, aquello que el Derecho ha de proteger en estos casos es
la maximizacion del bienestar social. Se estudian asimismo, no obstante, algunos casos especiales en los que
dicha definicion no resulta suficiente, proponiéndose para ellos criterios complementarios de definicion, que
atiendan a necesidades de justicia distributiva y de proteccion del sistema politico frente a los monopolios.

PALABRAS CLAVE: Mercado. Competencia. Gobernanza econdmica. Derecho Penal economico. Delitos con-
tra el mercado.

%

ABSTRACT: The purpose of this paper is to elaborate a clear and precise definition of competition as an ob-
Jject of protection and regulation through economic crimes. For this purpose, the tools of economic analysis
are used, in order to provide a substantial content, as concrete as possible, to this concept, and these tools
are applied to a specific case: the vertical restrictions on competition.. It is proposed that, as a general
rule, what the law has to protect in these cases is the maximization of social welfare. However, some special
cases are also studied in which this definition is not sufficient, proposing complementary criteria of defini-
tion, which meet the needs of distributive justice and protection of the political system against monopolies.

KEy worps: Market. Competition. Economic governance. Economic crimes. Competition and criminal law.

SumAario: 1. Introduccion: la “competencia” como bien juridico supraindividual socioeconomico. 2. Go-
bernanza de los mercados y politica juridica. 3. Las interacciones competitivas entre empresas. carac-
teristicas. 4. Control de los outputs de los mercados. 5. “Competencia” como concepto normativo. 6.
Gobernanza de los mercados y maximizacion del bienestar social. 6.1. Concepto economico de bienestar
social. 6.2. Restricciones verticales a la competencia y bienestar social. 6.2.1. Concepto y fenomenologia
de las restricciones verticales a la competencia. 6.2.2. Teoria I: la restriccion vertical de la competencia
no afecta al bienestar social. 6.2.3. Teoria II: la restriccion vertical de la competencia puede afectar al
bienestar social. 6.2.4. Efecto de exclusion. 6.2.5. Efecto de colusion. 7. Otros objetivos de la gobernanza
de los mercados. 7.1. Perjuicio a los competidores. 7.1.1. Reduccion del excedente de los competidores.
7.1.2. Dario patrimonial al competidor. 7.1.3. Politica industrial: proteccion de la diversidad empresarial.
7.2. Excedente del consumidor. 7.3. ; “Competencia desleal”?
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1. Introduccion: la “competencia” como bien
juridico supraindividual socioeconémico

Como es sabido, la cuestion de la determinacion del
contenido de los bienes juridicos supraindividuales es
una de las mas discutidas y confusas de cuantas for-
man parte de la teoria de la antijuridicidad: en relacion
con la misma, en efecto, cabe encontrar opiniones de
toda indole, desde la negacion del concepto mismo de
bien juridico supraindividual como categoria concep-
tualmente autonoma hasta (mucho mas frecuentemen-
te) quienes reconocen que dichos bienes han de tener
un contenido material propio, pero que luego hacen
unas propuestas de definicion de dicho contenido que,
por su formulacion extremadamente vaga o funcio-
nal, apenas resuelven realmente la cuestion. A este
respecto, en un trabajo anterior he propuesto no solo
preservar la sustantividad propia de los bienes juridi-
cos supraindividuales como objeto de proteccion de
las normas prohibitivas y sancionadoras (siguiendo en
ello la doctrina que es ampliamente mayoritaria); sino,
sobre todo, definir su contenido de lesividad propio
en términos claros, materializados en estados de cosas
(valiosos), cuya incolumidad intentarian preservar las
prohibiciones y sanciones'.

Uno de los ambitos en los que el problema de con-
fusion y de vaguedad que estoy sefialando aparece en
toda su magnitud es, precisamente, el del Derecho Pe-
nal econdmico: en este sector, no es facil hallar defi-
niciones precisas del contenido material de los bienes
juridicos supraindividuales que se reputan parte del
“orden socioeconomico”. Y, por ello, tampoco es facil
encontrar tesis claras acerca de la relacion entre dicho
“orden socioecondmico” y el bien juridico (indivi-
dual) patrimonio, a pesar de que evidentemente entre
este y aquellos existen cotidianamente, en la realidad
de la vida econdmica, constantes interrelaciones € in-
teracciones (que dan lugar a las consiguientes super-
posiciones y concurrencias entre delitos patrimoniales
y socioecondmicos)>.

! PAREDES CASTANON, 2013, pp. 226-229, 232-235. La tnica di-
ferencia, pues, con los bienes juridicos individuales estribaria en la
titularidad: los supraindividuales resultarian ser bienes publicos, en
el sentido econdmico del término, por cuanto que su disfrute no es
rival y no resulta posible excluir a nadie de dicho disfrute; debido
a ello, ningin individuo ni grupo podra por si solo consentir en su
lesion o puesta en peligro, sino tinicamente la comunidad en su con-
junto (a través de normas juridicas, o de decisiones administrativas
adoptadas en el marco de aquellas).

2 Sobre todas estas cuestiones generales, que aqui no seran ex-
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En lo que sigue, se intentara reducir o eliminar la
dificultad que se acaba de sefialar en un ambito muy
concreto: el de la proteccion de “los mercados” y
de “la competencia”, como objetos de proteccion
de infracciones administrativas y de delitos socioe-
condémicos3. Se intentara, pues, hacer una propuesta
de definicion clara y especificada en términos lo mas
materialistas posibles del contenido que ha de darse
a dichos objetos de proteccion. Una propuesta que,
ademas, se justifique suficientemente desde el punto
de vista de una politica criminal racional: justificada
tanto desde un punto de vista moral como desde el
meramente instrumental.

No obstante, con el fin de no argumentar en unos
términos que parezcan excesivamente abstractos, he
optado por analizar un problema (politico-criminal)
concreto como piedra de toque, para comprobar si la
propuesta de definicion de bienes juridicos que se rea-
liza resulta plausible, al aplicarla a dicho problema.
Por ello, concentraré el analisis en el problema del
tratamiento juridico de las restricciones verticales a la
competencia, como manifestacion del problema mas
general de la regulacion de los mercados y de la com-
petencia dentro de los mismos*.

El objetivo ultimo es proponer una definicion tan
concreta y materialista del bien juridico protegido
como sea posible. Todo ello, con el fin de facilitar tan-
to las operaciones de interpretacion de las clausulas
generales contenidas ya hoy en el Derecho positivo
(tanto espafiol como comunitario europeo)’, propor-
cionando criterios valorativos y teleoldgicos funda-
dos para justificar ciertas interpretaciones y excluir
otras; como, de otra parte, sugerir lineas de evolucion
y de reforma de la legislacion, que respeten las bases
que se propondran de una politica juridica razonable
en la materia.

ploradas, vid., por todos, MARTINEZ-BusAN, 2016, pp.77 ss., con
ulteriores referencias.

3 Pero, como veremos, no solo de delitos socioeconomicos, sino
también, en algiin caso, patrimoniales: vid. infra 7.1

4 Por supuesto, la esperanza es que el método de anélisis que
se propone para este grupo de casos pueda luego ser generaliza-
do: cuando menos, a todos los problemas de regulacion que tienen
que ver con la competencia y con la configuracion de los mercados
como objetos de proteccion; y, en el mejor de los casos, a otros
sectores del Derecho Penal economico.

5 Clausulas como, por ejemplo, la de las “prdcticas concerta-
das” entre empresas (art. 101 del Tratado de Funcionamiento de
la Union Europea), o la del “abuso de posicion dominante” (art.
102), y su desarrollo en la normativa de rango inferior (vid., para el
caso de las restricciones verticales a la competencia, Araujo, 2017).
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2. Gobernanza de los mercados y politica juridica

Pues el problema tltimo es, en efecto, justamente el
de la gobernanza de los mercados, de cada mercado.
Es importante no perder la perspectiva: dada la na-
turaleza del Derecho regulador (y de su apéndice, el
Derecho —prohibitivo y— sancionador), aquello que
constituye el objeto de las prescripciones contenidas
en las normas juridicas que lo componen es en todos
los casos una conducta o conjunto de conductas, in-
dividuales o grupales, respecto de las que se impo-
nen estandares de comportamiento y/o se prescriben
deberes y prohibiciones de accion®. No obstante, el
objetivo Gltimo del Derecho regulador (y del sancio-
nador que le acompaiia) es siempre —si esta disefiado
de un modo racional— de indole sistémica: (contribuir
a) gobernar un sector de la vida social, de la interac-
cion social. Asi, el Derecho regulador y el Derecho
sancionador son instrumentos que, junto con otros,
permiten intentar gobernar las interacciones sociales
que tienen lugar en los mercados. Y, por ello, para
determinar cuales son los objetivos justificados de
las regulaciones, prohibiciones y sanciones juridicas
que componen dichos sectores del ordenamiento, es
preciso hacer referencia a los objetivos globales de
la gobernanza: en este caso, de los mercados. Pues
careceria de sentido (= daria lugar a normas caren-

® Aunque, por supuesto, toda delimitacion conceptual tiene
siempre un punto de artificiosa y de convencional, creo que es posi-
ble y conveniente distinguir entre dos clases de acciones de gober-
nanza sobre las interacciones sociales mediante el uso del Derecho
publico (sobre el uso de los remedios propios del Derecho priva-
do, vid. infra 7.1). De una parte, la regulacion de interacciones
sociales (aqui, econdomicas) a través de normas juridicas tiende a
fijar estandares de conducta para quienes decidan interactuar en un
cierto ambito de actividad y de vida social: en este caso, el control
sobre los efectos causales de la interaccion social pretende tener
lugar a través del intento de, mediante prescripciones, establecer
niveles minimos de optimizacién en la actuacion de los agentes
que participan en la interaccion (Ogus, 2004, pp. 150-213; Scorr,
2010; WinbHoLz, 2018, pp. 153-160). De otra parte, en cambio, la
prohibicion de ciertas interacciones sociales (y la sancion a quienes
infrinjan dicha prohibicion) intenta evitar que ciertas modalidades,
particularmente suboptimas (dafiosas), de interaccion social ten-
gan lugar siquiera. Por supuesto, una y otra forma de intervencion
del Derecho en la vida social estan hoy intimamente relacionadas,
pues, en sociedades desarrolladas, en las que buena parte de la vida
social estd en mayor o menor medida regulada (YEuNG, 2010), las
prohibiciones y sanciones actuan basicamente como herramientas
para hacer respetar (fo enforce) las regulaciones: intentando moti-
var a los agentes a que respeten los estandares regulatorios; y a que
determinadas conductas, claramente alejadas de dichos estandares
de calidad, no tengan lugar en las interacciones (WiNDHOLZ, 2018,
pp. 170-172). Pese a todo, es cierto que la técnica de intervencion
es diferente en un caso y en el otro.

tes de justificacion politico-juridica) un conjunto de
normas juridicas guiadas por objetivos que resultasen
diferentes de aquellos que deben orientar el conjunto
de la estrategia de gobernanza de la interaccion social
de que se trate (aqui, de la gobernanza de las interac-
ciones en los mercados).

El significado del término “gobernar” esta estre-
chamente conectado con el de términos tales como
“dirigir”, “liderar” o “guiar”.Y, sin embargo, estos
tres términos pueden —dependiendo del uso que se les
dé—poseer connotaciones ligeramente diferentes de la
que el término “gobernar” conlleva siempre (cuando
es usado con propiedad): en efecto, “gobernar’ es
siempre “controlar’’.

“Controlar” y “control” son términos que, en su
uso propio, pertenecen al lenguaje de la ciencia ma-
tematica®: a aquella parte de la matematica aplicada
que tiene por objeto la manipulacion, mediante la in-
troduccion de las sefiales que resulten necesarias, de
la magnitud de una determinada variable propia de un
proceso que tiene lugar dentro de un cierto sistema
dinamico, con el fin de mantenerla dentro de ciertos
limites®. Los marcadores semanticos principales que
permiten acotar el significado del término “contro-
lar” son, pues: (sistema), (proceso), (variable contro-
lada), (magnitud), (medicion de la variable), (senial),
(manipulacion de la variable) y (limite).

Cabria, pues, decir que gobernar es una subespecie
de la actividad de controlar: mas exactamente, que
gobernar (aunque ciertamente hablar de “gobernar
una maquina” —un buque, por ejemplo— no sea un
uso incorrecto del idioma) resulta mas usual emplear
el término para hacer referencia a) controlar una cier-
ta clase de sistema dinamico, a saber, un sistema de
naturaleza social; es decir, un sistema cuyos proce-
sos dindmicos consisten en acciones humanas, obser-
vadas por los propios agentes y por terceros'®. Asi,

" En cambio, “dirigir”, “liderar” o “guiar” ciertamente
pueden significar también eso mismo... pero pueden, en otros
contextos, significar algo bastante menos terminante: cuando son
empleados en situaciones o con intenciones que los aproximan
mas al campo semantico de términos como “tener autoridad” o
“tener influencia”, en vez de “ejercer el control”.

8 ZABCZYK, 1995.

2 OGATA, 2010, p. 3.

19 Como se comprendera, la caracterizacion del sistema social
sobre la base de la combinacion de acciones humanas y de la obser-
vacion —e interpretacion— de las mismas por parte del propio agente
y del resto de los sujetos copresentes no es mas que un intento (un
tanto simplista, ciertamente) de hacer referencia a los conceptos de
sistema social que Talcott Parsons (Parsons, 1999) y Niklas Luh-
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gobernar una sociedad o una parte de ella significa
mantener dentro de ciertos limites (bajo control), gra-
cias a las actuaciones apropiadas, alguna o algunas de
las propiedades que caracterizan a las consecuencias
causales que se derivan de aquellas acciones humanas
que tienen lugar en la misma (o de la reaccion de ter-
ceros ante dichas acciones)'.

Cabe observar que casi necesariamente (en ultima
instancia, por una necesidad bioldgica del psiquismo
de la especie humana) cualquier sistema artificial —tra-
tese de una maquina o de un sistema social— ha de ser
sometido a control, puesto que nuestra especie ape-
nas puede soportar la incertidumbre que le acomete si
las consecuencias causales derivadas de la dinamica
del sistema (especialmente, si el sistema es obra suya
o de sus congéneres) se producen de manera pura-
mente aleatoria. Esta preocupacion por el control (por
el gobierno) de la sociedad, que aparece ya en cuanto
surgen las primeras sociedades minimamente comple-
jas'?, no ha hecho mas que agudizarse en el trascurso
del proceso de racionalizacion y de desencantamiento
del mundo caracteristico de la modernidad. Hasta el
punto de que hoy nos encontramos permanentemente
inmersos en una auténtica cultura de la gobernanza,
en la que, en el plano teorico, se han desarrollado de
manera notable las investigaciones acerca de las alter-
nativas disponibles y de las consecuencias previsibles
de la actuacion humana dirigida a controlar sistemas
sociales y, en el plano practico, se discute y decide
constantemente sobre como debe ser dicha actividad
de gobierno®.

Es en este contexto historico-social en el que hay
que enmarcar el problema que se aborda en este es-
tudio: el de la gobernanza de las interacciones com-
petitivas (por el poder de mercado y, en ultimo extre-
mo, por el beneficio economico que de ello se deriva)
entre agentes economicos (muy mayoritariamente,
empresas) en los mercados de las economias capita-
listas contemporaneas, y el del papel que en dicha
gobernanza cumplen el Derecho regulador y el De-

mann (LUHMANN, 1998) han desarrollado. Espero que se me excu-
sara el simplismo por el hecho de que aqui no nos interesa tanto
la caracterizacion descriptiva de la sociedad como un todo cuanto
ciertos rasgos especificos del subsector estudiado (mercados con
competencia monopolista entre empresas), a los que luego se hara
referencia mas detallada, asi como las alternativas de actuacion po-
litica sobre dicha realidad social disponibles.

' Koomman, 1993, p. 2.

12 MaNN, 1991, pp. 59 ss.

13 peLEON, 2006.
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recho sancionador. Problema que, como ya se indico,
se examinara no solo en sus términos generales, sino
principalmente seleccionando una de sus especificas
manifestaciones como piedra de toque: el caso —con-
junto de casos, en realidad- de las restricciones verti-
cales a la competencia.

En concreto, 1o que en el trabajo se intenta es defi-
nir con precision cuales son esas magnitudes de la in-
teraccion social que, en el ambito de las interacciones
de mercado, deben ser mantenidas bajo control me-
diante acciones de gobierno (y, entre otras, mediante
regulaciones, prohibiciones y sanciones juridicas), si
es que el resultado (output) de los mercados ha de
satisfacer las necesidades sociales y no, en cambio,
oponer obstaculos a dicha satisfaccion. Ello, con el fin
ultimo de establecer de forma clara y suficientemente
justificada las bases de una politica juridica (regulato-
ria y sancionadora) racional en dicho ambito.

3. Las interacciones competitivas entre empresas:
caracteristicas

Esta forma de acotar el objeto de la investigacion re-
sulta relevante, por varias razones:

1) Se van a estudiar mercados. Un mercado (en el
sentido socioldgico, no geografico) es una estructura
de interaccion social cuya funcion es el intercambio
de derechos sobre objetos dotados de valor economi-
co', através de la competencia entre los oferentes del
derecho por que su oferta sea aceptada por los deman-
dantes del mismo'*® (proceso en el cual un precio para
el intercambio acaba por ser fijado). Lo que acontece
en un mercado son, pues, interacciones sociales: indi-
viduos, grupos y/u organizaciones ofrecen derechos,
compitiendo entre si, por ser aceptados por otros in-
dividuos, grupos y/u organizaciones que pretenden
adquirir tales derechos. Y, como en toda interaccion
social, importan tanto las posibilidades materiales de
accion como las intenciones y acciones de los agentes
intervinientes como, en fin, las expectativas de todos
ellos (y, a veces, también de los terceros observado-
res) acerca de qué puede ocurrir, qué va a ocurrir y
qué deberia ocurrir.'®

2%) Las interacciones de mercado sobre las que
principalmente voy a concentrar mi atencion esta-

14 AspERrs, 2011, p. 4.

15 Sobre la dindmica micro-social de la competencia en los mer-
cados, vid. Burt, 1995, pp. 8 ss..

1 ARCHER, 1995, pp. 163 ss.
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ran protagonizadas por una categoria especifica de
agentes econoémicos: las empresas. Se trata de orga-
nizaciones (aunque con un grado de complejidad que
puede ser muy diferente de unas a otras) cuya funcion
consiste en maximizar la rentabilidad econdmica'’
de aquellas actividades de produccion y comerciali-
zacion de (derechos sobre) bienes y/o servicios que
incorpora a su mision organizativa's. Esta restriccion
del estudio a las interacciones entre empresas resulta
particularmente importante, pues en este ambito los
agentes (organizaciones) actian de manera predomi-
nantemente premeditada y racional, a la busqueda de
la maximizacion de su utilidad (de la rentabilidad eco-
némica de su actividad organizativa). Algo que, desde
luego, no ocurre (o, para ser mas precisos, ocurre en
una medida muchisimo menor) en otros ambitos de
interaccion social, en los que bien las conductas au-
tomatizadas (ejemplo: conduccion de un automovil)
o bien las conductas emocionalmente muy cargadas
(ejemplos: relaciones sexuales o actuaciones violen-
tas) son muy habituales'. De hecho, incluso en el am-
bito de las interacciones con contenido econdmico,
el comportamiento de otros agentes distintos de las
empresas (de los consumidores finales, por ejemplo)
suele distar de ser siempre y en todo los casos tenden-
te a maximizar la utilidad propia)®.

Desde nuestro punto de vista, esta naturaleza maxi-
mamente racional —hasta el limite de lo humanamente

'7En efecto, el principio de maximizacion de la rentabilidad pa-
rece ser, en una economia capitalista, constitutivo de toda empresa
digna de tal nombre: TIROLE, 1988, pp. 34-35.

18 Toert/ HaLL, 2009, pp. 187-190. Las razones por las que
una empresa decide incorporar a su mision organizativa ciertas ac-
tividades econdmicas y no otras es objeto de estudio en la teoria de
la empresa: vid., por todos, TIROLE, 1988, pp. 17 ss., con ulteriores
referencias.

19 Hay que distinguir dos cuestiones. De una parte, la tipologia
de las estructuras sociales de interaccion, que enmarcan los limites
de las alternativas de accion que resultan fisicamente posibles, o
(culturalmente) aceptables, en un determinada situacion. En este
sentido, las estructuras de interaccion de mercado, en las que los
agentes se comunican a través del intercambio de mercancias y de
dinero (vid. LunmAaNN, 1988, pp. 43 ss.), no es mas que una de las
varias clases de estructuras sociales que existen: vid. Fiskg, 1991,
pp. 41 ss. Cuestion diferente es, de otra parte, la de las clases de
acciones (de interaccion), desde el punto de vista de sus rasgos
psicoldgicos, que en cada una de esas estructuras sociales tienen lu-
gar: vid. KELLEY/ HoLmES/ KERR/ REIs/ RUSBULT/ VAN LANGE, 2003,
pp. 111 ss. Obviamente, aunque en cada clase de estructura social
de interaccion tienden a predominar ciertas clases (desde el punto
de vista psicologico) de acciones, la correlacion nunca es mas que
aproximada, probabilistica.

20 Kooper/ KAGEL, 2015, pp. 222-235.

posible?'— de las actuaciones de las empresas en sus
interacciones con otras empresas resulta interesan-
te, porque hace posible esperar que las conductas de
los agentes se atengan en general a los principios del
comportamiento instrumentalmente racional, de ma-
nera que el analisis de las situaciones de interaccion,
de las estrategias de accion que en ellas son posibles
(y resultan dominantes o dominadas) para cada uno
de los intervinientes y, en definitiva, de la estructura
de incentivos en cuyo marco adoptan sus decisiones
competitivas permitira explicar en buena medida los
comportamientos. Y, por ende, también ofrecera luz
sobre las alternativas de actuaciones de gobernanza
que resultan posibles, eficaces y eficientes en dichas
situaciones.

3%) En tanto que estructura social, los mercados
pueden ser caracterizados en principio como juegos
no cooperativos: esto es, como unas estructuras en las
que las interacciones entre los agentes econdomicos
(empresas) no se rigen por acuerdos vinculantes en-
tre los mismos, sino por actuaciones individuales de
cada uno de los agentes, en virtud de las que cada uno
de ellos pretende maximizar su propia utilidad*, aun-
que no necesariamente siempre en detrimento de los
demas agentes concurrentes?. Ahora bien, es impor-

21 Pues, pese a todo, es cierto que la distincion entre unas y otras
clases de interacciones es tan solo de grado (aunque bastante inten-
sa), pues también en el ambito de las interacciones empresariales
existen las conductas automatizadas (ejemplo: decisiones de inver-
sion adoptadas conforme a protocolos preestablecidos) o emocio-
nalmente cargadas (ejemplo: decisiones adoptadas sobre la base de
rivalidades personales entre empleados o entre competidores). Y,
en general, los estudios de economia experimental han puesto de
manifiesto como la racionalidad con la que acttan los agentes eco-
némicos es siempre limitada: CAMERER, 1995, pp. 590 ss.

22 MESTERTON-GIBBONS, 2001, pp. 6, 25 ss.; Mazarov, 2014, pp.
64-65, 68-69. No obstante, como sefialaré a continuacion, esta ca-
racterizacion solamente seria perfectamente adecuada para un mer-
cado en el que los oferentes fuesen precio-aceptantes; esto es, para
un mercado de competencia perfecta (Karz/ Rosen/ MorGan, 2006,
pp- 362-363). En cambio, en los mercados realmente existentes en
las economias capitalistas contemporaneas (que en general distan
de ser mercados de competencia perfecta), las interacciones que se
producen, aunque en general es cierto que obedecen a la estructu-
ra de juegos no cooperativos, pueden en ocasiones, sin embargo,
verse acompafadas de coaliciones o acuerdos cooperativos. (Por
lo demas, como MESTERTON-GIBBONS, 2001, p. xxi, sefala, la propia
distincion en abstracto entre juegos cooperativos y juegos no coo-
perativos es mas una distincion de grados que de especie.)

3 Pues, efectivamente, no es necesario que la competencia sea
un juego de suma cero, en el que las ganancias de unos agentes
hayan de corresponderse con pérdidas de los restantes (MazALOV,
2014, p. 28): asi, por ejemplo, puede suceder que las copiosas ven-
tas de su producto por parte de una de las empresas tenga un efecto
publicitario que conduzca a mas consumidores a intentar comprar
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tante tener en cuenta que, como antes se sefald, los
agentes a los que nos estamos refiriendo son organi-
zaciones, no individuos. Debido a ello, dos problemas
pueden surgir. El primero, es que no resulta necesario
(ante al contrario, de hecho es mas bien improbable)
que todos los individuos implicados en el liderazgo
de la organizacion® persigan (la maximizacion de) las
mismas utilidades. En este sentido, parece existir evi-
dencia suficiente (tanto evidencia empirica como pro-
cedente del analisis formal) como para poder afirmar
que diferentes clases de (co)propictarios de la empre-
sa (en atencion a su grado de aversion al riesgo y de
otros intereses econdomicos que puedan tener en ese
mercado)® y, desde luego, los directores de empresa
que no son propietarios de la misma —algo muy fre-
cuente— probablemente tiendan a maximizar, median-
te la actuacion empresarial, utilidades diferentes®. El
segundo es que, como ocurre habitualmente en toda
organizacion, la cultura organizativa?’ puede dar lugar
(y, seguin parece, asi sucede de forma habitual) a que
la conducta empresarial se guie por reglas de conduc-
ta no fundadas —cuando menos, no directamente— en
consideraciones de maximizacion de la racionalidad
instrumental, sino mas bien en practicas tradicionales
(cémo la empresa ha venido actuando siempre en ese
ambito, si ha habido buenos resultados) y de innova-
cion mediante prueba y error (construir nuevas reglas
a partir de las preexistentes, modificandolas en la me-
dida minima imprescindible)?.

A pesar de ello, también es cierto que existen me-
canismos internos de (auto)control® y constricciones
externas (en esencia, la necesidad de no ser expulsa-
dos del mercado)* que parecen forzar en la mayo-

productos de la misma clase (mas o menos perfectamente sustituti-
vos del primero), beneficiandose asi a todos los oferentes presentes
en el mercado. De cualquier modo, para que podamos seguir ha-
blando de competencia, debe tratarse de un efecto no intencional
de actuaciones individuales de agentes, no de la consecuencia de
un acuerdo entre ellos.

2 ToLBerT/ HALL, 2009, pp. 89 ss.

% TIROLE, 1988, p. 35, n. 61.

26 ScHERER, 1980, pp. 32-37. Surge, asi, un problema especifico
de incentivos, de riesgo moral y de seleccion adversa (el problema
principal-agente), que aqui no sera examinado: cfr., no obstante,
en general, LAFFONT/ MARTIMORT, 2002; y, para un analisis mas
matizado del problema de incentivos que surge en situaciones de
agencia en el seno de las empresas, dependiendo de las diferentes
clases de estructura organizativa que estas puedan adoptar, Fama/
JENSEN, 1983.

2 ToLBerT/ HALL, 2009, p. 73.

2 WINTER, 1971, pp. 240-244.

» TIROLE, 1988, pp. 35-41.

3O WINTER, 1971, pp. 244 ss.; SCHERER, 1980, pp. 37-41.
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ria de los casos®! a las empresas, si no a optimizar
la rentabilidad de su actividad en sentido estricto (en
sentido matematicamente estricto)*?, si cuando menos
a aproximarse en buena medida a dicha optimizacion
a medio plazo. Aumentando, pues, en el medio pla-
70, al maximo los beneficios y reduciendo también lo
maximo los costes de la actividad™®.

4%) Son varias las formas en las que una empresa
puede aumentar su rentabilidad. En condiciones de
competencia perfecta, la Unica alternativa disponible
parece ser la de asignar de manera 6ptima los facto-
res de produccion, incrementando hasta el limite de
lo posible la productividad de los mismos, y determi-
nando la cuantia 6ptima de la produccion’.

Ocurre, empero, que obviamente hoy son muy
numerosos (y justamente sobre ellos concentraré mi
atencion, pues son los casos que resultan mas rele-
vantes desde el punto de vista del Derecho de la com-
petencia) los mercados cuyas caracteristicas se alejan
considerablemente de las condiciones de competen-
cia perfecta y mas bien se aproximan a una situacion
de competencia monopolistica: a una situacion en la
que aunque varias empresas compiten entre si y en
principio existe libertad de entrada en el mercado
para nuevos oferentes, sin embargo, cada una de las
empresas tiene cierta capacidad (que, sin duda, puede
variar en grado) para fijar el precio del producto que
ofrece en el mercado, debido a que cada uno de esos
productos es, respecto de los restantes, inicamente un
bien sustitutivo imperfecto, por lo que de hecho cada
oferente actiia como monopolista sobre dicho produc-
to, fijando su precio... aunque —a diferencia de los
mercados completamente monopolizados— corriendo
el riesgo de que el demandante prefiera a cualquiera
de sus competidores y sus productos (imperfectamen-
te) sustitutivos del suyo o de que nuevas empresas en-
tren en el mercado, quitandole clientes y beneficios.®
En estas condiciones, la competencia por maximi-
zar la rentabilidad puede transformarse en (volverse

3 HaRrT, 1983, especifica cuéles son esos casos: aquellos en los
que los costes de produccion de las diferentes empresas que com-
piten en un mismo mercado no son completamente independientes
entre si, sino que poseen al menos una parte comun. Una condicion
que, aunque no siempre, si que parece plausible que concurra en
buena parte de las situaciones que estudiamos.

32 SUNDARAM, 1996, pp. 74 ss.

3 TiroLE, 1988, pp. 34-35. Sobre los métodos para determinar
la rentabilidad méaxima posible, vid. PERLOFF, 2018, pp. 278-280.

3 PERLOFF, 2018, pp. 280 ss.

35 Katz/ RoseN/ MorGan, 2006, pp. 507-510.
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aproximadamente equivalente a) una competencia
por maximizar el poder de mercado.

En efecto, cuando menos en el corto plazo, en un
mercado de competencia monopolistica, si existe un
nimero suficientemente pequeio de oferentes y los
bienes que cada uno de estos ofrece no son perfec-
tamente sustitutivos los unos de los otros, cada una
de las empresas oferentes puede en principio dispo-
ner del poder de fijar para su producto precios por
encima del coste marginal (puesto que la demanda
resultara poco elastica, de manera que el incremen-
to de precios no reducira necesariamente la cuantia
demandada del producto), aumentando asi extraordi-
nariamente su rentabilidad®®. Aunque, por supuesto,
a medio plazo dicho poder de mercado puede verse
amenazado por la reaccion de las demas empresas
oferentes y por la eventual entrada de nuevas em-
presas®’. De cualquier forma, lo que aqui nos intere-
sa es el hecho de que muchas veces, en condiciones
de competencia monopolistica, la competencia entre
empresas no tiene por qué reflejarse —o no solo- en
competencia por la productividad y la eficiencia,
sino en competencia por aumentar el propio poder
de mercado. Y que esta competencia por el poder de
mercado puede conducir a diversas formas de com-
portamiento estratégico®® (frente a los competidores,
frente a otras empresas que participan en la cadena

3% PERLOFF, 2018, pp. 397-399.

37 Katz/ RosEN/ MoRGAN, 2006, pp. 510-516.

3% Un comportamiento estratégico es aquel que parte del hecho
de que (dada la estructura de la interaccion) los resultados de la
propia accion dependen en buena medida de las acciones que lle-
ven a cabo otros individuos y lo toma en consideracion a la hora
de adoptar decisiones acerca de como actuar: MESTERTON-GIBBONS,
2001, pp. xvii. (Vid. una definicion mas formal en JEHLE/ RENY,
2011, pp. 307-308.) Por supuesto, de hecho la interdependencia
entre las acciones de agentes que interactiian es mas la regla que la
excepcion en cualquier ambito de la sociedad. Sin embargo, ocu-
rre que en determinadas circunstancias (por ejemplo, en el ambito
econdmico, cuando se dan condiciones de competencia perfecta, en
las que demandantes y oferentes son precio-aceptantes) la falta de
informacion o la ausencia de posibilidades reales de influir efecti-
vamente sobre el comportamiento de los demas lleva a los agentes
a decidir sus acciones teniendo en cuenta el medio social en el que
actian (la curva de demanda del mercado), pero no las posibles
acciones de cada individuo (de cada demandante o de cada compe-
tidor, individualmente considerados). En cambio, en otras situacio-
nes resulta racional que cada agente econdmico —o, cuando menos,
algunas categorias de agentes- tome decisiones teniendo en cuenta
las probables actuaciones de los restantes. Precisamente, esto es lo
que ocurre en condiciones de competencia monopolistica, porque
en tal situacion las empresas ya no son precio-aceptantes, porque
muchas veces poseen cierta posicion de monopolio, y poder de
mercado, porque es frecuente que el niimero de agentes econdmi-
cos que interactuan sea mas reducido, etc.

de produccién y comercializacion y/o frente a los
consumidores finales) que resultan relevantes desde
la perspectiva de la gobernanza de los mercados®.
5% La idea de que los mercados —y las interac-
ciones que en ellos tienen lugar- puedan y deban ser
gobernados, de que ciertas consecuencias causales de
dichas interacciones deban ser sometidas a control y
manipuladas desde fuera, es eminentemente contem-
poranea. En efecto, un somero repaso a la historia del
pensamiento econémico permite concluir dos cosas.
Primero, que a la largo de la mayor parte de la his-
toria de la cultura escrita, la actividad econdmica fue
concebida como una actividad “natural” de las so-
ciedades humanas, que apenas demandaba estudio, y
mucho menos intervencion, por parte del poder, que
en general era y debia ser completamente ajeno a los
procesos econdmicos, salvo para acotar alguna con-
secuencia particularmente acuciante de los mismos —
pobreza, usura, etc.*’ Y, en segundo lugar, que incluso
a partir del momento en el que estudio de la actividad
econdmica comienza a cobrar un cariz cientifico (a
partir del siglo XVIII y, sobre todo, del siglo XIX) y
se empiezan a conocer sus dinamicas casuales inter-
nas, pese a ello, la idea de una intervencion sistema-
tica de los poderes sociales para controlar los efectos
de dicha actividad siguid resultando (mas alla, otra
vez, de ciertas circunstancias extremas: hambrunas,
etc.) entre exdtica y antinatural*!. O, para expresar-
lo con mayor precision: ya en tiempos modernos se
admitia que en ocasiones el poder tendria, inevita-
blemente, que intervenir en el ambito de la actividad

3 Como se vera mas adelante, no necesariamente cualquier for-
ma de poder de mercado en manos de una empresa tiene por qué
resultar preocupante desde el punto de vista del Derecho de la com-
petencia: asi, una cuestion es el hecho de que en condiciones de
competencia monopolistica las empresas luchan por incrementar
su poder de mercado y otra muy diferente es la valoracion que ello
merezca desde el punto de vista de la gobernanza del mercado (T1-
ROLE, 1988, p. 284; NieLs/ JENKINS/ KavANAGH, 2016, pp. 106-107).

4 ExeLunp/ HeBert, 2014, pp. 9 ss. (especialmente el trata-
miento, en las pp. 29-31, 33-35, de la discusion medieval sobre el
“fustum pretium” 'y sobre el tratamiento de la usura).

4 Una (relativa) excepcion a esta generalizacion la constituye
el pensamiento econémico mercantilista. No obstante, lo cierto es
que en el mismo existio un notorio hiato entre las ambiciosas pre-
tensiones de que el reino tuviese una politica econdmica (centrada
en las necesidades de financiacion de la fortaleza politica del esta-
do) y la realidad de una economia real que operaba practicamente
sin gobierno (sometida Ginicamente a las presiones procedentes de
la busqueda por parte de muchos agentes econdomicos de rentas
mediante la obtencion de regulaciones estatales que les resultasen
favorables: EKELUND/ HEBERT, 2014, pp. 47 ss.
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economica*?; pero lo que de ningiin modo se aceptaba
es que pudiera o debiera existir una supervision cons-
tante sobre el producto de dicha actividad, para man-
tenerlo en todo momento bajo control (gobernado).

No obstante, el desarrollo (a lo largo del siglo
XIX, pero sobre todo en el siglo XX) de la idea de
“gubernamentalidad” (“gouvernementalité”), como
praxis de la direccion racional, desde el poder, de las
conductas humanas realizadas en el seno de la socie-
dad®, produce también en el &mbito del pensamiento
economico el desenvolvimiento de la idea de que las
actividades economicas pueden y deben ser gober-
nadas. Idea que comienza a desarrollarse a partir del
nacimiento de la economia del bienestar y —precisa-
mente— del analisis de las “imperfecciones de la com-
petencia” y que llega a su culminacion en las dife-
rentes variedades de keynesianismo que predominan
en el pensamiento economico desde los afios 30 del
pasado siglo.*

En concreto, por lo que hace a las interacciones
competitivas, lo cierto es que la historia de la inter-
vencion estatal para intentar regularlas y gobernarlas
se remonta mas atras (la practica en este ambito llegod
—fruto de crisis politicas y econdmicas que resultaban
insoslayables— antes que la teoria), a los Estados Uni-
dos posteriores a la guerra civil®. Si bien la sistema-
tizacion y generalizacion de estos intentos de regula-
cion y de gobernanza tendran que esperar igualmente
al desarrollo de la teoria de las imperfecciones de la
competencia y de la economia del bienestar*... y, ya
mucho mas recientemente (como resultado combi-
nado de la praxis de las reformas neoliberales de las
politicas economicas?’ y del paralelo desarrollo teo-

“ Vid., por ejemplo, la posicion de Adam Smith al respecto
(SaN EMETERIO MARTIN, 2003, pp. 126-127), muy ilustrativa de la
opinion general del momento: el estado puede y debe intervenir
en ocasiones para poner limites a las actividades econdémicas, pero
debe hacerlo cuando concurran razones (extracconoémicas) espe-
cificas, relativas a la defensa, a la seguridad nacional, a la politica
exterior, a la pobreza, etc. O las propuestas de politica economica
de John Stuart Mill y de Edwin Chadwick para combatir la pobre-
za: EKELUND/ HEBERT, 2014, pp. 231 ss.

4 La elaboracion tedrica (contemporanea) inicial del concepto
de “gubernamentalidad” es obra de Michel Foucault (Foucautr,
1999). Vid. un buen desarrollo del mismo en DEaN, 2010, espe-
cialmente pp. 17 ss. Y su aplicacion —bien que en términos muy
genéricos- al ambito de la actividad econdémica en MILLER/ ROSE,
2008, pp. 26 ss.

4 GALINDO MARTIN, 2003, pp. 465 ss.; MENDEZ IBISATE, 2003,
pp- 394 ss.

4 MortTa, 2004, pp. 1-5.

46 ExeLunp/ HEBERT, 2014, pp. 507 ss.

4T HARVEY, 2003, pp. 79 ss.; HArVEY, 2007, pp. 79-90.
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rico de la teoria econdmica neoinstitucionalista)*® al
desarrollo de la teoria econdmica de la regulacion®.

En la actualidad, parece que la necesidad y justi-
ficacion de la adopcion de medidas regulatorias y de
gobernanza de los mercados, y de las interacciones
competitivas dentro de los mismos apenas admite dis-
cusion.>

4. Control de los outputs de los mercados

Si todo esto es asi, hay que preguntarse cual o cua-
les deben ser los objetivos de la gobernanza de los
mercados. Por supuesto, cualquier estrategia contem-
poranea que pretenda atender a todas las necesidades
de gobernanza que tienen que ver con la actividad
de los mercados ha de tomar en consideracion una
gran cantidad de objetivos diferentes, pues también
muy variados son los valores, derechos y objetivos
de politicas publicas que los sistemas politicos con-
temporaneos vienen a aceptar y promover: desde la
salud de todas las personas hasta el medio ambiente,
desde la prevencion de la violencia hasta la igualdad
de género, etc., son todos ellos objetivos que pueden
y deben enmarcar una estrategia de gobernanza de los
mercados, en la medida en que estos constituyen hoy,
en todas las sociedades desarrolladas, uno de los tipos
de estructura de interaccion social mas importantes.
Debido a ello, tanto las estrategias de gobernanza, las
politicas publicas y las regulaciones realmente exis-
tentes (estatales, supraestatales e infraestatales) de la

48 Ramos Gorosrtiza, 2003, pp. 436 ss.; EKELUND/ HEBERT, 2014,
pp. 493-494.

4 ExeLunp/ HEBERT, 2014, pp. 606 ss.

50 Es cierto, no obstante, que toda una corriente de pensamiento
politico libertario conservador, inspirandose en las ideas de F. A.
Hayek sobre los “drdenes sociales espontaneos”, en contraposi-
cion a los “ordenes sociales planificados” (Havek, 1967, pp. 162-
163; Havek, 2003, pp. 149 ss.), viene poniendo en cuestion dicha
justificacion: vid. ARMENTANO, 2007; BouprEaux, 2017. Aunque
hasta ahora dicha corriente haya obtenido en el plano politico unos
resultados mas bien magros. Pues, de hecho, nadie con capacidad
para gobernar en ningun estado econéomicamente desarrollado, por
muy neoliberales que sean sus planteamientos ideologicos, ha que-
rido ni podido renunciar al régimen de gubernamentalidad también
en el ambito econdmico; y, consiguientemente, a unas funciones de
gobernanza que parecen, hoy, irrenunciables: vid. DE VEGA GARCia,
1997, pp. 34-36; PranT, 2010, pp. 167 ss.; Konings, 2012, pp. 86
ss. Por ello, en la practica ha sido mucho mas relevante el inten-
to —como examinaremos luego- de reconfigurar los objetivos y las
estrategias de las politicas publicas en materia de proteccion de
la competencia conforme a una orientacion mas business-friendly
que emprendid, con algln éxito, la escuela econémica de Chicago.
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actividad de los mercados son tan variadas en cuanto
a los objetos de regulacion’'.

Aqui, no obstante, nos limitaremos a examinar
especificamente el problema de cuales deben ser los
objetivos de la gobernanza de la competencia (=
de las interacciones competitivas) en los mercados.
(Mas precisamente, como ya adverti mas arriba: en
mercados en los que interactiian empresas y en los
que existe una situacion de competencia monopolis-
ta.) Dejando, pues, de lado otros problemas y obje-
tivos que la gobernanza de los mercados pueden —y
deben— afrontar. La gobernanza de las interacciones
competitivas en los mercados es el conjunto de ac-
ciones de gobernanza que van orientadas al disefio y
a la gestion de los entornos institucionales en los que
las interacciones econdmicas tienen lugar, con el fin
de optimizar los costes de transaccion de las mismas
y la capacidad de los agentes economicos dentro de
dichos entornos para adaptarse al cambio®.

En todo caso, y aun limitando de este modo el
objeto de analisis, a la cuestion de la gobernanza de
las interacciones competitivas entre empresas en los
mercados, sigue siendo imprescindible precisar cual
es el objetivo de las actividades de gobernanza que se
puedan llevar a cabo. Pues si, como mas arriba se se-
fiald, gobernar un ambito de la vida social implica —si
es algo mas que pura retérica— controlar determina-
das variables, entonces es imprescindible especificar
cuales son las variables (producto de las interaccio-
nes competitivas en el mercado) que una estrategia de
gobernanza de la competencia en los mercados debe
intentar mantener bajo control mediante sus acciones.
Solamente con un nivel tal de concrecion es posible
intentar diseflar racionalmente la gobernanza, asi
como evaluarla.

1 Vid., por ejemplo, para el caso espafiol, PAREIO ALFONSO,
2015, pp. 119 ss.

2 WiLLiamsoN, 2005; Dixit, 2018. Por supuesto, el dia y a dia
de la gobernanza econdmica tiene que ver mas con la gestion de
entornos institucionales (manteniendo, dentro de ellos, bajo control
las variables objeto de observacion en las interacciones que ten-
gan lugar) que con el disefio de nuevos entornos o la modificacién
sustancial de los ya existentes. Especificamente sobre esta tltima
faceta de la gobernanza (el disefio de mercados), que aqui no sera
explorada, vid. Rots, 2002, pp. 1341 ss.; VULKAN/ RoTH/ NEEMAN,
2013.

5. “Competencia” como concepto normativo

En este sentido, la primera cuestion que se plantea es
si el propio término “competencia” posee ya un sig-
nificado suficientemente claro y concreto como para
convertirse en una de las magnitudes (o en la unica
magnitud) que deben ser mantenidas bajo control®.
Algo que creo que puede negarse™. En efecto, como
en otro lugar he expuesto con mayor detenimiento,
desde la perspectiva de una gobernanza que respete
ciertos principios basicos de teoria de la justicia y de
filosofia politica, hoy comtinmente aceptados (auto-
nomia, igualdad moral, perfeccionismo moderado,
republicanismo, gobierno limitado...), los Gnicos es-
tados de cosas valiosos que pueden llegar a justificar
la coercién inherente al Derecho regulador y sancio-
nador son aquellos que pueden ser puestos en relacion
con algunas condiciones particularmente importantes
para la interaccion social®. Asi, en el caso de los
mercados, el mero hecho de la concurrencia de una
gran cantidad de agentes econémicos (empresas) en
un mismo mercado intentando obtener el favor de los
demandantes presentes no parece un estado de cosas
que resulte moralmente valioso en si mismo (y, por
consiguiente, menos aun de los que constituyen con-
diciones esenciales para la interaccion), sino Unica-
mente en la medida en que dicho hecho tenga ciertos
efectos, benéficos, sobre la interaccion social.

Por lo tanto, cabe decir que, en la discusion (de
politica juridica) que aqui nos interesa (la de la go-
bernanza de los mercados), no es posible dar al térmi-
no “competencia” la definicién —lexicografica- que
es usual en el ambito de la ciencia econdmica’®, sino
que, por el contrario, el mismo ha de ser definido de
modo estipulativo®’. Asi, el estado de cosas valioso
que, bajo la denominacion de “competencia”, puede

3 Algo asi (“la competencia como institucion”) afirma, por
ejemplo (para el Derecho aleman), BokscHi, 2016, p. 1.

3% En PAReDES CASTANON, 2014, p. 50, n. 44, examiné ya las
diferentes formulaciones (en mi opinién, inaceptablemente vagas)
que se suelen defender, en la doctrina penal espafiola, del concepto
de “competencia”.

53 PAREDES CASTANON, 2013, pp. 141 ss., 176 ss. En concreto, en
ese trabajo detallo que tnicamente pueden llegar a estar justificadas
regulaciones y prohibiciones que protejan frente a la violencia, que
protejan la libertad frente a interferencias injustificadas de terceros,
que protejan la autonomia, que protejan el desarrollo libre de la
propia personalidad, que protejan la posibilidad de comunicacion
intercomunitaria, que protejan la igualdad y que protejan el entor-
no material necesario para la existencia humana.

36 STIGLER, 2018, pp. 1930-1931.

7 Bork, 1993, pp. 51, 61.
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ser protegido a través de regulaciones y de prohibi-
ciones y sanciones juridicas es una combinacion de
elementos cuantitativos y de elementos conductuales:
de una parte, aquel nivel minimo de concurrencia de
empresas en un determinado mercado que permite
asegurar que ciertas magnitudes econdmica y social-
mente relevantes son mantenidas bajo control y opti-
mizadas en dicho mercado; y, de otra, ciertos patrones
de conducta (de interactuar) de dichas empresas, que
contribuyen a dicha optimizacion®®.

6. Gobernanza de los mercados y maximizacion
del bienestar social

6.1. Concepto economico de bienestar social

En este sentido, en general parece haber bastante con-
senso acerca de algunos de los objetivos de dicha la-
bor de gobernanza, aunque no tanto sobre otros. Asi,
en primer lugar, parece existir un consenso generali-
zado —de principio, cuando menos— acerca de la idea
de que uno de los objetivos que ha de buscar la gober-
nanza de las interacciones competitivas entre empre-
sas en los mercados es la maximizacion del bienestar
social®. En concreto, se trataria principalmente de in-
tentar aproximar la asignacion de recursos que la su-
cesion de interacciones competitivas entre empresas
en el mercado produce al 6ptimo de Pareto: esto es, a
una situacion en la que resulte imposible cambiar la
asignacion sin perjudicar a alguien, porque tanto la
produccion como el consumo han sido fijados seglin
la alternativa mas eficiente posible®. El 6ptimo de Pa-
reto, en efecto, constituye un criterio para determinar
el maximo de eficiencia que resulta posible obtener
en la asignacion de los recursos economicamente va-
liosos y escasos®. Y parece que la gobernanza de las
interacciones competitivas en los mercados debe in-
tentar aproximarse a dicho o6ptimo de eficiencia.

No obstante, lo cierto es que el consenso sobre la
importancia de intentar asegurar, a través de la gober-
nanza de los mercados, la maximizacion del bienestar
social resultante de las interacciones en su seno no
puede ocultar el hecho de que, en realidad, existen
algunas relevantes dificultades de naturaleza metodo-
logica, acerca de como afrontar la persecucion de di-

38 Mortta, 2004, p. 30.

% MortTa, 2004, pp. 17-22.

60 K At7/ ROSEN/ MORGAN, 2006, pp. 427-429.
! BoapwaY/ BRUCE, 1984, pp. 82-84.
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cho objetivo, ademas de cierta division de opiniones
—de indole politico-juridica— respecto de si debe ser el
unico, o siquiera el mas importante.

En efecto, en principio el punto de conexion entre
la gobernanza de las interacciones competitivas en los
mercados y el objetivo de maximizar el bienestar so-
cial a través de las mismas esta en los dos teoremas
de optimalidad de la economia del bienestar. A tenor
del primero, en condiciones de competencia perfec-
ta una situacion de equilibrio® constituye siempre
un Optimo de Pareto®. Y de acuerdo con el segun-
do, para cualquier situacion de 6ptimo de Pareto es
posible hallar una situacion de equilibrio competitivo
que la preserve (siempre la asignacion inicial de la
propiedad de los factores de produccion y el espectro
de precios sean los adecuados)®.

Asi, hablando en términos generales, las restric-
ciones a la competencia hacen que se produzcan dis-
torsiones en el proceso de intercambio en el mercado,
de manera que la asignacion de recursos que este aca-
ba produciendo no tiene por qué ser necesariamente
un optimo de Pareto. Dichas distorsiones pueden ser
de diferente indole: pueden afectar a los precios (que,
a diferencia de lo que ocurre en situacion de com-
petencia perfecta, no se corresponderan con el coste
marginal, sino que frecuentemente son superiores a
este), a las cantidades producidas (muchas veces me-
nores que las que la demanda existente requeriria),
a la diversidad de productos disponibles para los de-
mandantes en el mercado y/o, en fin, a la innovacion
tecnologica y a la productividad.®

Debido a ello, pareceria que la bisqueda de las
condiciones de competencia perfecta ha de constituir
el necesario desideratum de cualquier estrategia de
gobernanza de los mercados, puesto que, obtenidas
tales condiciones, la maximizacion del bienestar so-

2 Una situacion de equilibrio es una en la que ninguno de los
agentes econdmicos desea modificar su patréon de comportamiento
en el mercado, porque su conducta actual es la optima (PERLOFF,
2018, p. 42). Asi, en una situacion de equilibrio: a) el conjunto de
demandantes estan adquiriendo la cantidad maxima de bienes que
les es posible, en vista de sus restricciones presupuestarias y de los
precios; b) el conjunto de oferentes estan ofreciendo la cantidad
maxima de bienes que les resulta razonable producir, a la vista de
sus precios; y ¢) la primera y la segunda cantidad coinciden (Karz/
RosEN/ MoRrGaN, 2006, pp. 370-371).

 Just/ HuetH/ Scumitz, 2004, pp. 24-28.

4 Just/ HUETH/ SchwmiTz, 2004, pp. 28-29.

% Vid. en Just/ Huetn/ Scamirz, 2004, pp. 262-268; AREEDA/
Kaprow/ EpLiN, 2013, pp. 10-18, una exposicion sintética de los
efectos de precios por encima del coste marginal (social) y por de-
bajo del mismo, de restricciones en las cantidades ofrecidas, etc.
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cial caeria por su propio peso (en virtud del primer
teorema de optimalidad). De modo que el objetivo de
la gobernanza de las interacciones competitivas debe-
ria ser la eliminacion o, cuando menos, la reduccion
aquellas imperfecciones de los mercados realmente
existentes que los separan del modelo ideal de compe-
tencia perfecta66: la no convexidad de las funciones
relevantes (de utilidad, de restricciones presupuesta-
rias, de produccion, etc.), el poder de mercado, las
externalidades (por ausencia de precios o de derechos
de propiedad, por produccion o consumo conjuntos),
los dilemas derivados de las peculiaridades de las si-
tuaciones de produccion y/o de consumo conjuntos
(diferentes clases de bienes publicos o semipublicos
y contratos incompletos), los costes de transaccion,
los problemas de asimetrias informativas y de incerti-
dumbre y los de descuento intertemporal®’.

Sin embargo, existen varias dificultades metodolo-
gicas que hacen que la reduccion de las imperfeccio-
nes de la competencia, para maximizar el bienestar
social, no resulte siempre un objetivo tan claramente
determinado y viable como en un primer momento
pudiera parecer. Sefialaré unicamente cuatro:

1%) Para aplicar el criterio de eficiencia de Pareto,
es preciso que sea posible la comparacion interperso-
nal de las funciones de utilidad (y, en la medida de lo
posible, que estas sean también medibles). Sin embar-
g0, parece claro que hay muchas ocasiones en las que
tal condicion no puede ser satisfecha®®. En tales situa-
ciones, la determinacion de la funcion de bienestar
social resulta problematica®, ya que no parece existir
ninguna manera de establecer un método no arbitrario
para pasar de las funciones de preferencias individua-
les a la funcion de bienestar social”®. De manera que
la determinacion de los valores de esta funcion dista-
ria de resultar intersubjetivamente aceptable.

% Recuérdese (Karz/ RoseN/ MorGaN, 2006, pp. 362-363): a)
un mercado en el que tanto oferentes como demandantes son pre-
cio-aceptantes; b) un mercado en el que es libre la entrada, como
oferente o como demandante; y ¢) un mercado en el que los oferen-
tes no tienen razones para comportarse de forma estratégica.

" BoADWAY/ BRUCE, 1984, pp. 103 ss.; LEDYARD, 2018, pp. 8246
ss.

% Just/ HUETH/ SchmITz, 2004, pp. 29-30.

% Boapway/ Bruck, 1984, pp. 147-152; Just/ Hueth/ Scamitz,
2004, pp. 40-45.

" La justificacion de este teorema de imposibilidad se encuen-
tra en ARROW, 1963, pp. 48 ss. Cfr. ARrOW, 1973, pp. 252-257, para
una aplicacion practica de este teorema a la critica a la viabilidad
epistemologica de cualquier teoria de la justicia (y, por ende, del
bienestar social) que —como la contractualista o la utilitarista- pre-
tenda fundarse en las preferencias individuales.

2%) En la practica, es frecuente que existan varios
equilibrios de mercado que sean optimos de Pareto y
que, sin embargo, desde otros puntos de vista (de jus-
ticia distributiva, por ejemplo) puedan ser valorados
de manera bastante diferente’. Ello pareceria indicar
que el analisis de eficiencia apenas puede ser suficien-
te en ninglin caso en el ambito econdmico; tampoco
en el caso de los problemas derivados de distorsiones
de la competencia’.

3%) Tanto la evidencia empirica como el analisis
formal parecen indicar que, alli donde no se cumplen
todas las condiciones del optimo de Pareto, la mejora
de alguna de dichas condiciones, sin lograr al tiem-
po que se cumplan las restantes, no siempre resulta
deseable, sino que muchas veces puede llevar a si-
tuaciones peores en términos de bienestar (teoria del
second best)™. Si esto es asi, entonces no es en abso-
luto claro que la persecucion de ciertas correcciones
en alguna restriccion a la competencia (por ejemplo,
la reduccion o eliminacion de una cierta externalidad)
produzca siempre un efecto positivo global sobre el
bienestar social.

4%) Por fin, existen serias dudas sobre la completa
adecuacion de la métrica monetaria del bienestar, a
través de la conversion de las funciones de utilidad en
funciones de gasto’™. Métrica que, a lo sumo, puede
considerarse que proporciona un reflejo incompleto
(y, sin duda, distorsionado)”, cuya utilizacion sola-
mente se justifica por la dificultad de hallar un mejor
instrumento’®.

Por supuesto, todas estas dificultades no tienen por
que conducir a poner en cuestion completamente ni
toda la teoria economica del bienestar, ni tampoco las
estrategias de gobernanza que persiguen maximizar
el bienestar social. Pero si que parece razonable ser
cautelosos a la hora de aplicar los instrumentos que

! Just/ HUETH/ SchmITz, 2004, pp. 30-31.

2 Vid. infra 7.

3 Sobre la teoria en general, vid. LipSEY/ LANCASTER, 1956. Y
vid. BUCHANAN, 1969, para su aplicacion al problema de las restric-
ciones a la competencia.

™ La funcion de gasto es la cantidad minima de ingresos mo-
netarios que un individuo necesita para alcanzar un cierto nivel
de utilidad, a la vista del nivel precios existente (MuNoz-GARCiA,
2017, p. 124-127).

> BERGSON, 1975; McKEeNziE, 1983, especialmente pp. 139 ss.;
Boapway/ Bruck, 1984, pp. 5-7; Just/ Hueth/ Schmitz, 2004, pp.
170 ss.

6 Cfr. un par de intentos de elaborar métricas mas ajustadas
del bienestar social: SAkH/ ToNAK, 1996; StiGLITZ/ SEN/ Firoussi,
2010; ADLER, 2019.
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dicha teoria nos proporciona y al disefiar estrategias
de gobernanza que tengan el bienestar social por ob-
jeto, al ser conscientes de que esos instrumentos y esa
estrategia no son sino aproximaciones —las mejores
de las que disponemos— al concepto de bienestar. Por
ello, por todas estas razones metodologicas, ademas
de por las razones morales y politicas que se examina-
ran mas adelante, cualquier enfoque unilateral acerca
de la politica juridica pertinente para el disefio de la
gobernanza de las interacciones competitivas en los
mercados parece fuera de lugar.

6.2. Restricciones verticales a la competencia y
bienestar social

En todo caso, no cabe discutir que, sin duda alguna,
uno de los objetivos de la gobernanza de las interac-
ciones competitivas en los mercados entre empresas
ha de ser la maximizacién del bienestar social. O, por
mejor decir (y a tenor de todas las matizaciones que
ya han sido realizadas), la reduccion (y, en el mejor
de los casos, la eliminacion) de aquellos obstaculos a
la maximizacion del bienestar social que procedan de
imperfecciones de los mercados realmente existentes.
Por ello, es necesario discutir precisamente cual es
el impacto en el bienestar social de cada una de las
situaciones de marcado y de los patrones de conducta
empresarial que se reputan anticompetitivos.

6.2.1. Concepto y fenomenologia de las restricciones
verticales a la competencia

En este sentido, el caso de las restricciones verticales
a la competencia resulta particularmente interesante,
pues se ha discutido mucho cual es el impacto real, en
términos de bienestar, de este tipo de patrones de in-
teraccion empresarial. Entendemos por restricciones
verticales a la competencia aquellos acuerdos entre
empresas que pertenecen a distintos pasos del proceso
de produccién y comercializacion de un mismo bien o
servicio y que limitan las condiciones bajo las cuales
dichas empresas van a operar en el mercado”. En par-
ticular, cuatro formas de restricciones verticales son
las que suelen presentarse con mas frecuencia’:

— Acuerdos de exclusividad: un fabricante F
acuerda con un comerciante D/ que este sera el ven-

"7 LANDEO, 2018, p. 75.
8 Rey/ VERGE, 2008, pp. 354-355.
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dedor unico del producto p en el mercado m; y, usual-
mente, también que F no distribuird p a ninglin otro
comerciante presente en .

— Acuerdo sobre precios o sobre cantidad: un
fabricante F' acuerda con un comerciante D/ que el
precio de p en m sera, como minimo, de x por unidad;
0, como maximo, de y por unidad; o que debera ser
el precio fijo de z por unidad; o fijacion unos precios
no lineales (precios con una parte fija y otra propor-
cional, precios con descuentos por cantidad, etc.). O
acuerda que D/ debera comprar como minimo una
cierta cantidad de unidades de p.

— Acuerdo de paquetizacion (bundling): un fa-
bricante F' acuerda con un comerciante D/ que este,
cuando desee comprar unidades de p, debera hacerlo
siempre comprando ademas otro niimero determina-
do de unidades del producto ¢ (también producido o
distribuido por F).

— Acuerdo de integracion vertical: un fabricante
F acuerda con un comerciante D/ comprar su empre-
sa e incorporarla a F; o bien, es el comerciante D/
quien acuerda con F incorporar su empresa a D179.

Aquella estructura del mercado m que produce in-
centivos para que las empresas que interactiian entre
si (F'y DI) lleven a cabo acuerdos de esta indole
es una de competencia monopolista entre empresas
(entre F1, F2,..., Fn, y/lo entre DI, D2,..., Dn) en la
que cada una ofrece un producto p diferenciado, pero
también imperfectamente sustitutivo de los ofrecidos
por las restantes empresas®. Ademas, m (el conjunto
de potenciales demandantes de p) ha de estar (apro-
ximadamente) acotado, delimitado geograficamente o
segun algun otro criterio suficiente®!.

™ En principio, desde el punto de vista de los efectos sobre
la restriccion de la competencia, los dos casos parecen el mismo
caso. Aunque, por supuesto, en la practica, dependiendo de la es-
tructura de los mercados (del mercado en el que opera F —el de la
distribucion de productos a comerciantes- y del mercado en el que
opera D/ —el de la venta al consumidor final) y, consiguientemen-
te, también de las diferentes caracteristicas financieras, estructuras
de costes, aversion al riesgo y nivel de informacion (sobre costes,
rentabilidad y demanda de la otra empresa, asi como sobre sus po-
sibles acciones ocultas), los resultados de la fusion pueden ser muy
diferentes segin quién sea el que tome la iniciativa: vid. Hart/ Ti-
ROLE, 1990, pp. 208-211.

% TiroLE, 1988, pp. 287-300.

81 El criterio de delimitacion que parece mas pertinente —bien
que siempre imperfecto, relativo- atiende al grado de sustitutividad
entre los bienes (y, por consiguiente, a la intensidad de la relacion
entre sus respectivos precios): un mercado m es una estructura
social compuesta por todos aquellos oferentes que ofrecen p y
aquellos productos (aproximadamente) sustitutivos de p y por el
conjunto de demandantes potenciales de p y —eventualmente- de
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En una estructura con estas caracteristicas, ocurre
lo siguiente®:

— En el caso de F, se trata principalmente de ase-
gurar su poder de mercado, frente al riesgo de con-
ductas oportunistas por parte de sus distribuidores (ya
que, en principio, ni D/ ni ninglin otro comerciante
tienen, en condiciones de competencia, incentivos su-
ficientes para confiar en F'y, por consiguiente, para
hacer esfuerzos para distribuir de forma optima p en
m, y ni siquiera para no anteponer otros productos a p,
si es de su conveniencia) y frente a la dificultad para
obtener informacion sobre las caracteristicas de la de-
manda de p en m (precio que es razonable aplicar, qué
bienes sustitutivos de p estan disponibles en m, etc.).
Asimismo, un acuerdo de restriccion vertical le per-
mite aislar m de otros mercados para p en los que la
demanda tenga una elasticidad diferente (por lo que el
precio que en ellos puede fijarse razonablemente para
p también resulta diferente).

— En el caso de D1, y ante la incertidumbre pro-
bablemente existente tanto sobre la demanda de p
como sobre los costes de comercializarlo en m, si tie-
ne un grado suficiente de aversion al riesgo (lo cual
no es infrecuente, al menos en el caso de pequefios
distribuidores), las restricciones verticales constituye
un incentivo razonable, ya que evitan la competen-
cia en torno a p con otros comerciantes y le prote-
gen, ademas, frente a comportamientos propios de
free riders que estos pudieran adoptar (y, por ello,
le incentivan a asumir costes —publicidad, servicios
posventa, etc.- que favorezcan la comercializacion de
p, seguro de que nadie mas va a aprovecharse de su
esfuerzo); asegura a D/ acerca del compromiso de F'
con su acuerdo; y, por fin, le permiten gestionar con
mas flexibilidad las dificultades que pudieran derivar-
se del tamafio de m (si m es demasiado pequefio, por

aquellos productos (aproximadamente) sustitutivos de p, y por las
interacciones entre ellos (TRoLE, 1988, pp. 12-13; Aspers, 2011,
pp. 100-107). Por supuesto, en los casos concretos, la cuestion —
que, sin embargo, no sera abordada aqui- de como delimitar un
mercado como objeto de analisis, evaluacion e intervencion resulta
esencial para poder acotar el alcance de la estrategia de gobernanza
de las interacciones competitivas que en ¢l se producen: cfr. MOTTA,
2004, pp. 101-115; NieLs/ JENkINs/ KAvANAGH, 2016, pp. 23 ss.

82 GALLINI, 1983, pp. 285 ss.; MATHEWSON/ WINTER, 1984; REY/
TiRoLE, 1986a; REY/ TiROLE, 1986b, pp. 924-930, 936-937; Rey/
TirOLE, 2007, pp. 2158-2164; ReY/ StiGLITZ, 1988; TIROLE, 1988,
pp. 170 ss.; O’BRIEN/ SCHAFFER, 1992, pp. 300-306; McAFFEE/
ScuwarTz, 1994, pp. 213 ss.; REY/ VERGE, 2008, pp. 360-369; ARE-
EDA/ KapLow/ EpLiN, 2013, pp. 592-595, 643-648, 712-714; NiELs/
JENKINS/ KAVANAGH, 2016, pp. 273-282.

ejemplo, o aprovechando las economias de escala, si
no lo es).

Si esto es asi, entonces puede decirse que, en tér-
minos de teoria de juegos, F afronta un problema de
disefio de un mecanismo® que dé lugar a la revelacion
de preferencias (que en principio permanece ocultas)
por parte de D3, Y que este, a su vez, afronta dos
problemas de estrategia: primero, un dilema acerca
del nivel de compromiso del otro jugador —F— en un
juego de sefializacion (un juego de forma extensiva,
con una sucesion de acciones de cada jugador y con
informacion incompleta)®; y, ademas, un dilema a la
hora de proveer bienes publicos (publicidad, servicios
posventa, etc.), que le benefician a ¢l y a cualquier
otro distribuidor Dn presente en m, con lo que existe
el grave riesgo de que surjan conductas de free-riding
por parte de D2,..., Dn®*¢. Un juego dinamico, pues
(el que configura la interaccion de D/ con F, en el
que existe una secuencia de movimientos por parte
de cada uno de los dos jugadores) y dos juegos es-
taticos (el que configura la interaccion de F con DI
y el que configura la interaccion de DI con D2,...,
Dn, puesto que en ambos los movimientos de cada
jugador pueden ser simultaneos). Y dos juegos con
informacion incompleta (los dos que se juegan entre
Fy DI),y otro mas con informacion completa (el que
se juega entre DI y D2,..., Dn). Juegos todos ellos
en los que los acuerdos (de restriccion vertical de la
competencia) entre 'y D1 resultan ser (conjuntos de)
movimientos estratégicos, racionalmente explicables.

6.2.2. Teoria I: la restriccion vertical de la
competencia no afecta al bienestar social

A la vista de ello, se ha discutido mucho la medida en
la que estos comportamientos (mayoritariamente ra-
cionales, en atencion a las estructuras de los mercados
en los que tienen lugar) de los agentes econdomicos
pueden ser reputados lesivos para el bienestar social.
Esto es, si verdaderamente se trata de conductas que

8 GREEN/ LAFFONT, 1979, pp. 49-53; FubenBerG/ TIrROLE, 1991,
pp. 243 ss.; Mas-CoLELL/ WHINSTON/ GREEN, 1995, pp. 858-869,
897-910; LAFFONT/ MARTIMORT, 2002, pp. 28-55; MYERSON, 2018.

8 MYERSON, 1982, pp. 67-75, examina especificamente el pro-
blema de disefio de mecanismos de revelacion de preferencias que
se plantea en este caso.

8 FupeNBERG/ TIROLE, 1991, pp. 67-83, 324 ss.; BarD/ GERT-
NER/ PICKER, 1994, pp. 57-63; BoLronN/ DEWATRIPONT, 2005, pp. 99
ss.; GINTIS, 2009, pp. 179 ss.

8 FUDENBERG/ TIROLE, 1991, pp. 211-213.
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no resultan (dada la situacion en la que los agentes
tienen que operar: competencia monopolistica, poder
de mercado, externalidades, acciones e informacion
ocultas) Pareto-optimas. Asi, se ha sostenido que, en
realidad, si en un mercado en situacion de competen-
cia monopolista una empresa, ejerciendo su poder de
mercado, opta por llegar a acuerdos que restrinjan las
condiciones del intercambio con otra u otras de las
empresas que participan en el proceso de produccion
y comercializacion de un bien o servicio (restriccio-
nes verticales), dichos acuerdos tendran para ella
un coste: F estaria obligada, para que D/ aceptase
las restricciones, a venderle las unidades de p a un
precio inferior al que D/ aceptaria si no se hubiesen
acordado; pues, de otro modo, DI se volveria hacia
otros fabricantes, o bien preferiria interactuar con F'
en un entorno plenamente competitivo, sin restriccio-
nes. De este modo, el ejercicio del poder de mercado
por parte de F no alteraria verdaderamente las con-
diciones estructurales del mercado m, ni el bienes-
tar social global, sino que se trataria unicamente de
una estrategia de discriminacion de precios: racional
desde el punto de vista de F, en la medida en que le
permite adaptar al maximo —a cambio de un coste,
claro esta— el precio de p al grado de elasticidad de
la demanda y a los diferentes tipos (funciones de uti-
lidad y restricciones presupuestarias) de consumidor,
segun las caracteristicas de m. Asi, por ejemplo, si F
llega a un acuerdo de exclusividad con D1, ello obe-
deceria principalmente al deseo de F' de asegurarse de
que el producto p llega al consumidor final en m en
las condiciones adecuadas: aquellas que maximizan
la rentabilidad (a la vista de la disposicion marginal a
pagar por parte de un determinado consumidor Cn)*’,
dadas las caracteristicas de los consumidores presen-
tes en m®,

Por ejemplo: una marca de relojes de alta gama (carac-

8 Esto es, de la determinacion de la cantidad maxima que un
consumidor Crn pagaria por una unidad adicional de p, dada su fun-
cion de preferencias y las restricciones presupuestarias que sopor-
ta: PERLOFF, 2018, p. 166.

8 Como sefiala TiRoLE, 1988, pp. 137-152, en la practica la
discriminacion perfecta de precios segun la disposicion a pagar
de cada demandante individual resulta infrecuente, a causa de los
costes que conlleva obtener la informacion necesaria para ello. Por
ello, es mucho mas habitual que se recurra a métodos de discri-
minacion de segundo grado (clasificacion de los demandantes en
grupos diferenciados) o de tercer grado (introduccion de mecanis-
mos de que promueven la revelacion de informacion por parte del
propio consumidor), segun cual sea el coste de la informacion.
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teristico bien posicional, puesto que usualmente dara
la hora con la misma exactitud que relojes mucho mas
baratos, pero llevara asociadas connotaciones de lujo,
exclusividad, etc.), conociendo las caracteristicas de su
funcion de demanda de su producto, desea que su pro-
ducto no se venda nada mas que en establecimientos
comerciales particularmente lujosos, céntricos, bien pu-
blicitados, etc., y no desea que se vendan al lado de otros
relojes. Pero, naturalmente, el acuerdo de exclusividad
ha de tener sus compensaciones para el comerciante.

Se trataria, por consiguiente, de una redistribucion
del beneficio entre F'y D1 (acordada voluntariamen-
te), que en ningun caso repercutiria en el efecto global
—de bienestar— de la asignacion de recursos a que el
proceso de interaccion da lugar: el consumidor final
Cn seguiria aceptando (= el equilibrio de mercado
se seguiria fijando en) aquel precio y aquella canti-
dad que se correspondan con su disposicion a pagar;
mientras que, si la discriminacion de precios es per-
fecta, el beneficio empresarial global (conjunto de F'y
de DI) quedaria maximizado, al extraerse en el inter-
cambio de cada consumidor todo su excedente®. Mas
lo que pierde en excedente el consumidor quedaria
compensado por el incremento en el excedente del
productor®’, de manera que el bienestar social global
no variaria®'.

% El excedente de un consumidor Cn es la diferencia entre el
precio actual de una unidad de p y la disposicion de Cn a pagar por
dicha unidad: PerLoFF, 2018, pp. 166-168. Si D/ (o F, empleando
a DI como su agente) es capaz de detectar perfectamente la dis-
posicion a pagar de cada consumidor Cr (su funcion inversa de
demanda), podra determinar un precio para p que se corresponda
exactamente con dicha cantidad, extrayendo todo el excedente del
consumidor: TiRoLE, 1988, pp. 135-137.

% El excedente del productor (aqui tomamos como tal a la coa-
licion entre F'y D1, considerando a este Gltimo como agente de
aquel) es la diferencia entre el precio actual de p en m y aquel pre-
cio minimo por el que F-D1 seguirian estando dispuestos a vender
unidades de p (precio que generalmente equivaldra al coste de pro-
ducir p): PeErLOFF, 2018, p. 315. Si F-DI poseen, en la venta final
de p a Cn, un gran poder de mercado —no son precio-aceptantes- y
pueden ademas proceder a una perfecta discriminacion de precios,
el excedente del productor sera maximo.

! Han mantenido esta opinion Bork, 1954, pp. 194 ss.; Bork,
1966, pp. 381-384, 397-424, 429-464; Bork, 1993, pp. 225 ss.,
288-298, 299 ss., 372-381, 391-401; DirecTOR/ LEVI, 1956, pp.
290-294; BowMaN JRr., 1957, pp. 23-29; TESLER, 1960, pp. 88 ss.;
McGEE/ BASSETT, 1976, pp. 22-32; PosNER, 1976, pp. 147 ss.; Pos-
NER, 1979, pp. 926-928, 934-939; PosNER, 2001, pp. 171 ss.; Pos-
NER/ EASTERBROOK, 1981, pp. 802-810, 869-876, 885-887, 951-954;
EASTERBROOK, 1984, pp. 20-21, 25-26, 28-33.



Doctrina

6.2.3. Teoria II: la restriccion vertical de la
competencia puede afectar al bienestar social

Para poder evaluar adecuadamente esta interpretacion
economica de las conductas de restriccion vertical de
la competencia, es importante clarificar cuales son
las verdaderas causas de eventuales reducciones del
bienestar social a consecuencia de conductas empre-
sariales restrictivas de la competencia. A este respec-
to, el punto de partida tiene que ser la discusion de la
cuestion general de si existe o no algo como la com-
petencia vertical, que deba ser regulada y protegida, y
en qué se concreta.

En efecto, de acuerdo con la concepcion de la
competencia que se acaba de exponer, la misma se
caracterizaria por ser una relacion exclusivamente
horizontal: la competencia seria la relacion existente
entre diferentes agentes econdémicos —aqui, empre-
sas— que concurren (o, potencialmente, podrian llegar
a concurrir) en un mismo mercado, con la pretension
de ocupar la posicion de oferentes dentro del mismo,
pugnando por hacer con la demanda de un determi-
nado producto o clase de productos que persiguen los
demandantes presentes en el mercado®?. Sin embargo,
lo cierto es que, en todos aquellos mercados distintos
de aquel en el que la empresa interactia con el con-
sumidor final del bien (por ejemplo, en el mercado en
el que interactiian los fabricantes y los distribuidores
de un mismo producto), la determinacioén del poder
de mercado de una determinada empresa depende no
solo de su capacidad, en tanto que oferente, para fijar
precios a sus productos por encima del coste margi-
nal, sino también de su capacidad, en tanto que de-
mandante, para forzar a las empresas oferentes a fijar
precios por debajo del coste marginal, reduciendo los
margenes de rentabilidad de aquellas en su propio
beneficio. De hecho, no es infrecuente que el poder
de mercado de una determinada empresa en las re-
laciones horizontales (con el resto de los oferentes
presentes en el mismo mercado) esté de algun modo
estrechamente relacionado con su poder de mercado
en sus relaciones verticales (con sus proveedores —
hacia arriba— o, hacia abajo, con los distribuidores de
sus productos)®.

Asi, un gran distribuidor (una empresa propietaria
de gran ntimero de grandes superficies comerciales),

2 AHLERT/ SCHEFER, 2013, pp. 33-34.
% STEINER, 2008.

si es capaz de conseguir que sus proveedores mejo-
ren las condiciones en las que adquiere los productos
que va a poner a la venta para el consumidor final (el
precio unitario de compra, las condiciones de calidad,
los plazos de entrega, la exclusividad, etc.), puede
obtener, gracias a su posiciéon de monopsonio o de
oligopsonio, importantes ventajas competitivas o una
rentabilidad extraordinaria. Y algo similar puede su-
ceder del lado de la oferta: el monopolista u oligopo-
lista que puede conseguir de sus distribuidores mejo-
res condiciones de venta para sus productos se hallara
también en una condicion de ventaja comparativa.

Por lo tanto, parece que no es posible aceptar,
como posicion de principio, la de que la competencia
vertical resulte completamente irrelevante para la go-
bernanza de las interacciones en los mercados. Por el
contrario, es preciso establecer, caso por caso (grupo
de casos por grupo de casos) si se producen, y en qué
medida, los efectos negativos anticompetitivos; vale
decir, sobre el bienestar social.

Estos efectos pueden ser de dos clases®:

— Efecto de colusion: por una parte, existe una
reduccion directa del bienestar social alli donde la
conducta de las empresas (£ y D1) implicadas en un
acuerdo de restriccion vertical de la competencia —un
acuerdo de exclusividad, por ejemplo- da lugar a una
asignacion de recursos (en atencion a la cantidad de p
ofertada en m y del precio de venta) que resulta glo-
balmente inferior a la que tendria lugar en ausencia
del acuerdo. En este caso, la asignacion de recursos
suboptima puede derivarse tanto de un nivel de pro-
duccién de p por debajo de la cantidad que seria en
principio econdmicamente posible (dados los costes
de produccién) y socialmente necesaria, dada la curva
de demanda (por ejemplo, porque el precio fijado para
p resulta superior a la disposicion a pagar de la mayor
parte de los consumidores presentes en m), de unos
costes de produccion por encima de los que resultaria
técnicamente posibles, por falta de inversién y —con-
siguientemente— de productividad,...

—Efecto de exclusion: por otra parte, existe tam-
bién una reduccion del bienestar, causada en este caso
de forma indirecta, cuando el acuerdo entre F'y D/
produce un efecto de exclusion de terceros compe-
tidores (fabricantes y/o distribuidores) del tal cali-
bre que dicha restriccion adicional a la competencia
ocasiona que la asignacion global de recursos en m

% WHINSTON, 2006, p. 2.
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(ya no solo de unidades de p, sino de cualquier otro
producto —aproximadamente sustitutivo- que se inter-
cambie en m) resulte inferior a la que tendria lugar
en ausencia del acuerdo. En este caso, la pérdida de
bienestar se deriva del primer teorema de optimalidad
de la economia del bienestar: dado que en condicio-
nes de competencia perfecta, cualquier equilibrio de
mercado resulta ser un 6ptimo de Pareto, la creacion
o ampliacion de oligopolios o monopolios tiende a
producir el efecto de crear situaciones de equilibro de
mercado que son suboptimas®.

A la hora de evaluar si se produce —y en qué ca-
sos se produce- cada uno de estos efectos, dos son
los recursos de los que disponemos: de una parte, el
analisis formal de las situaciones de interaccion estra-
tégica entre empresas en condiciones de competen-
cia monopolistica, mediante la teoria de juegos; y, de
otra, la evidencia empirica —aun limitada- disponible,
procedente de los estudios de economia experimental.

6.2.4. Efecto de exclusion

El analisis formal permite llegar a las siguientes con-
clusiones:

1*) En presencia de economias de escala, un acuer-
do de restriccion vertical de la competencia entre F'
y DI,..., Dn puede producir un efecto de exclusion
sobre terceros potenciales competidores de F, al di-
ficultarle que pueda rentabilizar su entrada en m, por
falta de un suficiente nimero de distribuidores®, in-
crementando significativamente sus costes®’.

% Just/ HUueTH/ Schmitz, 2004, pp. 376-381.

% Para el caso de las integraciones verticales entre empresas, vid.
HaArT/ TIROLE, 1990, pp. 211, 222-224,227-228; ORDOVER/ SALONER/
Sarop, 1990, pp. 134-136; Borton/ WHINsTON, 1991, pp. 209-219;
RIORDAN/ SALOP, 1995, pp. 527-561. Para el caso de los acuerdos de
exclusividad, vid. AGHioN/ Borton, 1987, pp. 389-392; RASMUSEN, /
RAMSEYER/ WILEY JR., 1991, pp. 1138-1144; Rey/ STiGLITZ, 1995, pp.
433-440; BERNHEIM/ WHINSTON, 1998, pp. 77-86; SEGAL/ WHINSTON,
2000, pp. 299-305, 307; WHINSTON, 2006, pp. 144-148; REY/ VERGE,
2008, pp. 377-384. Para el caso de los acuerdos de paquetizacion,
vid. WHINSTON, 1990, pp. 843-846, 852-855; CARLTON/ WALDMAN,
2002, pp. 194 ss.; NALEBUFF, 2004, pp. 163-173.

97 SALOP/ SCHEFFMAN, 1983; SALOP/ SCHEFFMAN, 1987. El caso de
los acuerdos sobre precios parece un tanto particular en este senti-
do, puesto que, segun pone de manifiesto el analisis formal, sola-
mente en ciertos casos puede dar lugar a este efecto de exclusion
(STEINER, 2004, pp. 449-457; AskEr/ BAr-Isaac, 2011; REY/ VERGE,
2010, pp. 934 ss.; BENNETT/ FLETCHER/ GIOVANNETTI/ STALLIBRASS,
2011, pp. 1290-1293; GiovaneTTl/ MAaGAzzINI, 2013, p. F589; JED-
LICKOVA, 2016, p. 284), mientras que muchos otros supuestos, en
cambio, produce un efecto neutro sobre la competencia: IppoLiTo,
1991, pp. 281-282, 291-292; MARVEL, 1994, pp. 84-90; AHLERT/
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2%) Sin embargo, no es claro que este efecto de
exclusion tenga siempre un impacto verdaderamente
relevante en el bienestar social®®: en efecto, en mer-
cados oligopolisticos con economias de escala puede
ocurrir que la entrada de nuevos competidores no pro-
duzca una mejora del bienestar social y que el nuevo
competidor se limite a “robar” parte del negocio de F,
sin incrementar con ello el bienestar®.

3% La cuestion es ligeramente diferente cuando
F tiene, en relacion con los varios distribuidores D,
D,,..., D presentes en m, la posibilidad de negociar
con todos ellos y hacerles competir por lograr un
acuerdo de restriccion vertical (un acuerdo de ex-
clusividad, por ejemplo) con €l. En este caso, si D,
D,,..., D, son indistinguibles (todos ellos actiian en
m, venden al mismo tipo de clientes, la misma clase
de bienes, etc.), la consecuencia sera que F' llegara a
un acuerdo con uno de los distribuidores (con D,, por
ejemplo), excluyendo con ello los riesgos derivados
de la eventual competencia de D,,..., D . Y que, debi-
do a ello (a la condicion de monopolio), el precio de
p subira, disminuira la cantidad vendida; y también
disminuira el bienestar social total (= el excedente
agregado)'”’, aunque aumente el beneficio de F'”,
pues el acuerdo entre /'y D, tiene externalidades ne-
gativas, que perjudicana D,,..., D , y tambiéna C '*.

Aunque ciertamente no existe un cuerpo de inves-
tigaciones empiricas que resulte suficiente para hacer
afirmaciones tajantes'®, no obstante, esa posibilidad
de que —en determinadas circunstancias— los acuer-
dos de restriccion de la competencia produzcan dicho

SCHEFER, 2013, pp. 33 ss.

% WHINSTON, 2006, p. 151.

% Maxkiw/ WHINSTON, 1986, pp. 50-54; Rey/ TiroLE, 2007, pp.
2210-2211.

10 Que equivale al excedente del consumidor Cn mas el exce-
dente conjunto obtenido por F'y por DI, D2,..., Dn en m: Mas-
CoLELL/ WHINSTON/ GREEN, 1995, pp. 326, 328.

19" Hart/ TiROLE, 1990, pp. 232-239; WHINSTON, 2006, pp. 155-
165.

192 SeGaL, 1999, pp. 351-352, 358-360. Siendo mas precisos
(SEGAL, 1999, pp. 357 ss.), cuando la negociacion es publica (=
DI, D2,..., Dn conocen las condiciones que F les ofrece a cada
uno), las externalidades negativas —y la consiguiente reduccion del
excedente agregado- perjudican a D2,..., Dn'y a Cn; en cambio, si
la negociacion es privada, también D/ —el distribuidor que llega
a contratar con F- se vera afectado por la biisqueda de rentas por
parte de este ultimo, a no ser que se encuentre en condiciones de
poder inducir a F a introducir en la negociacion algin mecanismo
que le comprometa de antemano con el contenido del contrato que
se esta negociando (vid. Muthoo, 1999, pp. 211 ss.).

103 LAFONTAINE/ SLADE, 2008, p. 399.
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efecto de exclusion parece estar confirmada por los
estudios hasta ahora disponibles!'®.

6.2.5. Efecto de colusion

Sobre la base del analisis formal, cabe concluir que,
incluso alli donde los acuerdos de restriccion vertical
de la competencia no dan lugar a ninglin efecto de
exclusion relevante (por ejemplo, porque el incenti-
vo principal para alcanzarlos tiene que ver sobre todo
con asegurar el compromiso entre las partes, entre F'
y de D1, para proteger las inversiones que las mismas
han hecho en el negocio), pese a ello, sin embargo,
pueden producirse pérdidas de bienestar, derivadas
bien de un exceso o defecto de inversion (en relacion
con el nivel 6ptimo) por parte de los agentes que inte-
ractuan, o bien del incremento extraordinario de pre-
cios (y la consiguiente reduccion del excedente del
consumidor) derivado de la posicion de monopolio'®
106 Asi, en concreto, ello sucederad si: 1°) la inversion
tiene efectos externos (es decir, no solo sobre la rela-
cién entre F'y D1, sino ademas también sobre la com-
petitividad de DI frente a D2,..., Dn) ; 2°) los efectos
externos como los internos van en sentido contrario

194 Vid. NOoRMANN/ SNYDER, 2001, pp. 479, 481-488; LaNDEO,/
SPIER, 2009, pp. 1863-1868; Smith, 2011, pp. 7-8; BOONE/ MULLER/
SUETENS, 2014, pp. 146-158; HINLOOPEN/ MULLER/ NORMANN, 2014,
p. 171. Cfr., sin embargo, CooPErR/ FrRoEB/ O’BRIEN/ VITa, 2005,
pp. 648-658; CALISKAN/ PORTER/ RASSENTI/ SMmiTH/ WIiLsoN, 2007,
pp. 117-127.

195 Para el caso de las integraciones verticales entre empresas,
vid. HART/ TIROLE, 1990, pp. 228; ORDOVER/ SALONER/ SALOP, 1990,
pp. 136-138; BoLton/ WHINSTON, 1993, pp. 134-136; Nocke/ WHI-
TE, 2007, p. 1329; ReY/ TiROLE, 2007, pp. 2172-2173. Para el caso
de los acuerdos de exclusividad, vid. REY/ TiroLE, 1986, pp. 931-
932; HarT/ TiROLE, 1990, pp. 268-270; REY/ STIGLITZ, 1995, p. 449;
REY/ TIROLE, 2007, p. 2177; SEGAL/ WHINSTON, 2000, pp. 612-619;
WHINsTON, 2006, pp. 185-186. En relacion con los acuerdos de pa-
quetizacion, NALEBUFF, 2004, p. 181, argumenta que, aunque los
mismos ciertamente producen un efecto de exclusion de terceros
competidores (y de este modo puede llegar a afectar al bienestar),
sin embargo, no dan lugar ningun efecto de colusion, ninguna re-
duccion directa del excedente agregado, que en cambio tiende a
aumentar en estos casos.

1% Al igual que mas arriba se indico, el caso de los acuerdos
sobre precios resulta ser aqui también algo diferente de las res-
tantes restricciones verticales de la competencia, por cuanto que,
si bien es cierto que en ocasiones producen un efecto de colusion
que afecta negativamente al bienestar (JULLIEN/ REY, 2007, pp. 989-
995; JEDLICKOVA, 2016, pp. 274-277, 281-284), también lo es que
en muchos otros casos, por el contrario, su efecto es netamente be-
neficioso, contribuyendo a la eficiencia: MARVEL, 1994, pp. 69-71;
WINTER/ MATHEWSON, 1998, pp. 81-82; MEESE, 2004, pp. 595-611;
GunpLacH/ CANNON/ MANNING, 2010, pp. 391 ss.; BENNETT/ FLET-
CHER/ GIOVANNETTI/ STALLIBRASS, 2011, pp. 1288-1290.

(es decir, la inversion incrementa el excedente del in-
versor, pero no la competitividad de la coalicion fren-
te a terceros)'”’.

108 "si un fabricante de automdviles lle-

Asi, por ejemplo
ga a un acuerdo de exclusividad para sus adquisiciones
con una empresa proveedora de carrocerias, si el fabri-
cante asume el coste de las inversiones vinculadas a
dicho acuerdo (publicidad, servicios a clientes, etc.) y
estas solamente tienen efectos internos, en la relacion
entre fabricante y proveedor (asegurando a este, a la
hora de planificar su produccion), o bien tienen efectos
externos, en la competitividad del fabricante, pero estos
son contradictorios con los efectos internos (la publici-
dad sobre la calidad de las carrocerias de sus vehiculos,
por ejemplo, tiene efectos positivos para la competitivi-
dad del fabricante, pero también incrementa sus costes y
le compromete de forma estable con el proveedor), en-
tonces el resultado final sera una reduccion de bienestar
(del excedente agregado): una reduccion de las inver-
siones por parte del fabricante, una elevacion de precios
y/o reduccion de calidad de su producto por parte del
proveedor, etc.

También en este caso la evidencia empirica dis-
ponible (que, de todas formas, ya se ha sefialado que
resulta atn insuficiente para ser contundentes al res-
pecto) pareceria avalar las conclusiones obtenidas a
través del analisis formal'®.

7. Otros objetivos de la gobernanza de los
mercados

Hasta aqui llega el consenso: a pesar de ciertas difi-
cultades de determinacion en algunos grupos de ca-
so0s, parece haberlo —como ya he sefialado- acerca de

107 SegaL/ WHINSTON, 2000, pp. 612-619; WHiNsTON, 2006, pp.
185-186.

1% E] ejemplo esta tomado de KreiN, 1988, pp. 199-204.

10 NormMANN, 2011, pp. 518-519; HiNLOOPEN/ MULLER/ NOR-
MANN, 2014, p. 172. En todo caso, obviamente, el analisis que se
acaba de presentar sirve inicamente para marcar las lineas genera-
les dentro de las que deberia disenarse una politica juridica razona-
ble, en atencion a la lesividad de cada clase de conducta. Pero, por
supuesto, para el examen y enjuiciamiento de casos concretos no
es suficiente con esto, sino que es preciso comprobar ademas que
los efectos de exclusion y/o —sobre todo- de colusion tienen lugar
efectivamente, (contrato por contrato, (inter-)accion por (inter-)ac-
cion). Sobre la forma de indagar y probar esta cuestion en el proce-
dimiento, a través del examen del grado de rentabilidad producido
por las restricciones a la competencia (profitability test), vid. NieLs/
JeNKINS/ KAvaNaGH, 2016, pp. 115-129.
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que la reduccion del bienestar social (del excedente
agregado), a causa de los acuerdos de restriccion ver-
tical de la competencia, es una condicion suficiente
para que puedan establecerse prescripciones juridicas
de regulacion y de control de estas formas de actua-
cion empresarial, de manera que aquellos acuerdos
que no conlleven reduccion de bienestar no podrian
en ningun caso ser regulados, prohibidos o sancio-
nados (cuando menos, como hemos visto, desde la
perspectiva de la gobernanza de la competencia en los
mercados). La pregunta que hay que hacer, no obstan-
te, es si, ademas de ser una condicion suficiente, re-
sulta también condicion necesaria. Es decir, si puede
haber otras magnitudes, ademas del bienestar social,
que, por si solas 0 acompafiando a este, justifiquen la
intervencion juridica regulatoria y/o prohibitiva.

En este sentido, existe una importante corriente de
opinidn tedrica (abanderada por la denominada “es-
cuela de Chicago”) que ha venido manteniendo que
no, que solamente los casos en los que las restriccio-
nes a la competencia afectan al bienestar social (= al
excedente agregado) justificarian dicha intervencion,
y que ningun otro objetivo politico-juridico podria
justificarla, puesto que en tal caso el resultado final
seria econdmicamente contraproducente!!’.

Sin embargo, pienso que la cuestion no puede ser
respondida de manera satisfactoria en términos tan
genéricos, sino que, por el contrario, exige un examen
mas detenido, de los diversos objetivos —diferentes
de la maximizacion del bienestar social- que puede
perseguir una regulacion juridica de la competencia.
Dicho examen, no obstante, nos acabara conducien-
do a la conclusion de que cualquier fundamentacion
excesivamente unilateral de la gobernanza de la com-
petencia resulta inadecuada: no se compatibiliza bien
con los objetivos de politica juridica —multiples- que,
dependiendo de los grupos de casos, puede resultar

justificable perseguir a través de la misma''’.

7.1. Perjuicio a los competidores
La primera posibilidad que en este sentido cabe dis-

cutir es si la regulacion (y, en su caso, la prohibicion)
de las restricciones verticales a la competencia pue-

19 Bork, 1966, pp. 429 ss.; Bork, 1993, pp. 54-61, 81-88, 107-
110, 110-115, 135-160; PosNERr, 1976, pp. 18-22; PosNER, 2001, pp.
23-27; MEESE, 1997, pp. 175 ss.

" Kring/ THoMAs, 2016, pp. 18-23; BENEYTO PEREZ/ TRONCOSO
FERRER, 2017, pp. 35-40; EMMERICH/ LANGE, 2018, pp. 2-3.
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de o no justificarse no porque las mismas restrinjan
el bienestar social (el excedente agregado), sino por
razones de justicia correctiva. En efecto, como mas
arriba se indicd, un acuerdo de restriccion de la com-
petencia entre /'y D/ (un acuerdo de exclusividad,
por ejemplo) suele tener externalidades negativas,
que perjudican a los competidores de D/ (D2, D3,...,
Dn)112. ;Cabria entonces proteger, a través de regu-
laciones y de prohibiciones juridicas, los intereses
econdémicos de dichos competidores, aun en detri-
mento del bienestar social?

Es preciso distinguir, aqui, tres facetas diferentes
en dichos intereses:

7.1.1. Reduccioén del excedente de los competidores

En este primer caso, lo que esta en juego es exclusi-
vamente el interés de cada competidor en preservar y
aumentar su patrimonio, a través del incremento de la
rentabilidad de su actividad empresarial. Es decir, se
produce la reduccion de aquel excedente del que D2 6
D3 4... Dn son capaces de apropiarse en m (merced a
la captura de una parte de la demanda de p y del nivel
de precios que la libre competencia en principio ten-
deria a fijar para dicho producto), reduccion debida al
acuerdo de restriccion suscrito entre F'y D].

En ausencia de acuerdos previos entre D2, D3,...,
Dny DI y/o F (que sean vueltos ineficaces por el pos-
terior acuerdo de restriccion de la competencia F'y
D1I), no se comprende por qué deberia aceptarse que,
en general, la reduccion de los excedentes de los com-
petidores constituya ninguna cuestion de justicia co-
rrectiva; menos aun, por qué dicha reduccion podria
llegar a justificar regulaciones y prohibiciones inclu-
so aunque no se haya producido ninguna reduccion
del excedente social agregado.

Pues, por una parte, los dafios derivados de con-
flictos de justicia correctiva en principio deben reme-
diarse mediante soluciones de Derecho privado, no
de Derecho publico (por lo que el recurso a regulacio-
nes y a prohibiciones no resultaria justificado)''®. Por

12’ WHiNsTON, 2006, p. 151. En algunas ocasiones se afecta tam-
bién al excedente agregado (que es el caso menos polémico). En
otras, al excedente del consumidor final: sobre esto, vid. infra 7.2.
Ahora, no obstante, me concentraré tan solo en el dafio a los restan-
tes competidores D/, D2,..., Dn.

113 Aunque la cuestion precisaria de un examen mas profundo,
se puede sefialar que, en general, alli donde el conflicto entre las
partes de una interaccion da lugar a que una de las partes vea de-
fraudadas sus expectativas legitimas acerca del comportamiento de
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otra parte, en la gran mayoria de casos de acuerdos de
restriccion de la competencia entre 'y DI no existe
siquiera un auténtico conflicto de justicia correcti-
va, en el sentido estricto de la expresion, puesto que
(en ausencia de acuerdos previos con F 6 con DI)
los competidores D2, D3,..., Dn no podian albergar
racionalmente ninguna expectativa de un comporta-
miento mas benigno para ellos por parte de sus com-
petidores verticales u horizontales'.

7.1.2. Dafio patrimonial al competidor

En este segundo caso, el acuerdo de restriccion verti-
cal de la competencia entre F'y DI (un acuerdo sobre
precios maximos, por ejemplo) da lugar a la infrac-
cion de un deber que bien F, bien D1, tenian para con
D2, D3,... 6 Dn.

Esto sucede, por ejemplo, si F, antes de contratar con
DI, habia llegado previamente con D2 a otro acuer-
do sobre precios minimos, en el que, sin embargo, se
establecia un nivel de precios para p en m mucho mas
elevado que el precio maximo previsto en el segundo
acuerdo. Con el evidente riesgo de que los consumido-
res acudan a comprar sus unidades de pa D/ ynoa D2,
y en perjuicio de este tltimo, por consiguiente.

las restantes, existe un problema de justicia correctiva (de desequi-
librio injustificado en la interaccion, que genera obligaciones de
reparacion del dafo sufrido por quien se ve defraudado): WEINRIB,
2017, pp. 89 ss. En principio, los problemas de justicia correcti-
va deben resolverse a través de los remedios propios del Derecho
privado: remedios dirigidos (principalmente) a reintegrar, en lo po-
sible, al sujeto defraudado a la situacion previa a la defraudacion
de expectativas o, cuando menos (cuando ello no es posible), a la
situacion de seguridad en la efectividad de sus derechos subjeti-
vos (FiscHer, 2014, p. 1-3; REGLERO Campos/ PENA Lopez, 2014;
RipsTEN, 2016, pp. 235 ss.); y remedios que estan disponibles tan
solo en tanto que poderes otorgados al perjudicado para que pueda,
si asi lo desea (pero solamente si lo desea), reclamar la reparacion
(Zpursky, 2003, pp. 733-738).

11* También la cuestion del concepto de dafio reparable exigiria
un desarrollo mas detenido, pero, a los efectos que ahora nos inte-
resan, baste con decir que el dafio existe siempre que una expecta-
tiva de conducta de terceros puede ser albergada legitimamente por
el agente, en tanto que dicha conducta no es solo una posibilidad
factica, sino un compromiso normativamente asumido por parte
del tercero (bien por imposicion normativa, o bien en virtud de
un acuerdo voluntario): MAcCormIcK, 1977, pp. 177-183; LareNzZ/
Worr, 2004, pp. 243-244, 511-512. De este modo, alli donde el
compromiso no existe, no hay tampoco dafio en sentido juridico.
(Aunque, desde luego, pueda haberlo desde el punto de vista eco-
nomico. Pero este solo sera relevante si afecta al excedente agrega-
do 0 —como veremos a continuacion- por razones de justicia distri-
butiva o de justicia politica.)

La infraccion del deber puede fundarse bien —
como en el ejemplo- en un acuerdo voluntario entre
las partes, o bien en una actuacion unilateral de una
de ellas. En todo caso, lo decisivo es que la actuacion
defraude las expectativas legitimas de la otra parte,
se deriven estas de una promesa especifica (infrac-
cion de un deber relacional) o de normas generales de
comportamiento conforme al rol (infraccion de debe-
res generales, no relacionales).

Es evidente que en estos supuestos si que existe un
conflicto de justicia correctiva. Sin embargo, como ya
se sefald, ello, por si solo, no justifica necesariamente
una intervencion juridica coercitiva, a través de re-
gulaciones y/o de prohibiciones, sino tan solo —en su
caso- una intervencion a través de los remedios juridi-
cos propios del Derecho privado (otorgando poderes
juridicos a la parte de la interaccion que se ha visto
perjudicada por la infraccion del deber)!™.

Es cierto, no obstante, que puede haber algunos
grupos de casos en los que la aparicion del dafio obe-
dezca no solo a un incumplimiento de las expectati-
vas legitimas que D2, D3,..., Dn albergaban respecto
del comportamiento de F o de D1, sino ademas a la
concurrencia de algin factor adicional, que podria
llegar a justificar la intervencion estatal (por existir
una necesidad especifica de prevencion), a través de
regulaciones y de prohibiciones

Asi, por ejemplo: la durabilidad o masividad del dafio,
la intensidad de la infraccion del deber por parte del in-
cumplidor, la intencionalidad de su accion,...

115 Otra vez, se trata de una cuestion que ha de ser fundamen-
tada con mayor detenimiento. En todo caso, aqui se esta partiendo
de la idea de que, como regla general, el objetivo justificable del
Derecho publico (tanto del regulador como del sancionador) es la
prevencion de conductas (de manera coercitiva, por parte del Es-
tado), no la reparacion de dafios (que, recuérdese, en el Derecho
privado es siempre un mero poder en manos del perjudicado, de
uso facultativo). Y de que dichos objetivos preventivos no tienen
por que concurrir siempre que existe un dafo a una de las partes
de la interaccion, sino tan solo cuando existan ademas determina-
das circunstancias adicionales (vid., una primera aproximacion en
REIrr, 2005, pp. 45 ss.; STOBER, 2015, pp. 11, 229; Haack, 2019,
pp. 68-73). Desde luego, ello contradice la vision mas clasica de la
escuela del “analisis econdémico del Derecho” (la representada, por
ejemplo, por SHAVELL, 2004, pp. 195 ss.; o por PosnERr, 2007, pp.
160 ss., 271 ss.), que tiende a entremezclar en una misma concep-
cion extremadamente instrumentalista del Derecho todos los sec-
tores del ordenamiento, tendiendo ademas a confundir las funcio-
nes facticamente cumplidas por las normas e instituciones con los
objetivos cuya persecucion podrian justificarlas (PApayannis, 2014,
pp- 361-380). y favorece en cambio una concepcion diferenciadora,
que atribuye objetivos (justificables) diferentes a cada uno de ellos.
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En supuestos asi, hay que preguntarse si podria lle-
gar a estar justificada la imposicion de regulaciones
y/o de prohibiciones a acuerdos de restriccion vertical
de la competencia que no reducen el bienestar social
(que incluso pueden llegar a incrementarlo), con el
fin de proteger a los competidores frente al dafio pa-
trimonial asi causado.

Ejemplo: F llega a un acuerdo sobre precios maximos
con DI, en detrimento del acuerdo previo sobre precios
minimos que habia suscrito con D2, a quien habia enga-
flado con una promesa de no llegar a acuerdos con otros
distribuidores; reduciendo asi sustancialmente las ven-
tas de p que puede realizar éste (y, por consiguiente, la
rentabilidad de su empresa). Y lo hace, justamente, con
el fin de intentar poner en riesgo la viabilidad econdomica
de D2, uno de los distribuidores de p: por ejemplo, por-
que D2 comercializa, ademas de p, algin otro producto
que compite con p, y en mejores condiciones que éste.

En casos como este (restriccion a la competencia
mediante acuerdo que causa un dafio a una tercera
empresa, siempre que la accion daflosa revista deter-
minados caracteres —conspiracion, engafo, etc.- que
podria justificar una intervencion con fines preventi-
vos), puede llegar a producirse una colision entre el
interés en maximizar el bienestar social (el excedente
agregado) y el interés en evitar conductas dafiosas de
una cierta naturaleza (de colusion, de engafio, etc.).
En efecto, si la conducta danosa de F produce una re-
duccidn de bienestar social, entonces no cabe duda de
que la intervencion coercitiva mediante regulaciones
y prohibiciones podria llegar a estar justificada. Sin
embargo, la solucion no resulta tan clara en los casos
en los que la conducta de F, aun produciendo dafio a
D2,y pese a revestir caracteristicas que podrian vol-
ver justificable la prevencion frente a la misma (me-
diante regulaciones, prohibiciones y sanciones), no
afecta al excedente agregado, o incluso lo aumenta.

Esto puede suceder, por ejemplo, si los acuerdos de res-
triccion vertical de la competencia (los acuerdos sobre
precios minimos y maximos suscritos por F, respectiva-
mente, con D2 y DI) van dirigidos a proteger el valor
de una marca renombradal16, garantizando a los poten-
ciales demandantes de p que el producto que adquieren
es de la calidad y porta los signos distintivos deseados,

116 AHLERT/ SCHEFER, 2013, pp. 10 ss.
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favoreciendo asi el consumo de los demandantes que se
sienten motivados por la marca (al atribuir a p la condi-
cion de bien posicional: un determinado modelo de or-
denador personal, por ejemplo, conocido por su elevada
calidad)"” y el desarrollo de la eficiencia empresarial de
F para producir productos de alta calidad para un de-
terminado segmento de mercado. Y aumentando de esta
forma el excedente agregado.

En mi opinion, en estos casos dudosos no cabe
dar una respuesta Unica a la pregunta de si debe o no
intervenirse, regulando y/o prohibiendo este tipo de
acuerdos de restriccion de la competencia, sino que
hay que reconocer que debera ser la valoracion (poli-
tico-juridica) de los intereses preponderantes en cada
grupo de casos los que determinen si la intervencion
juridico-publica esta justificada o si, por el contrario,
hay que conformarse con los remedios propios del
Derecho privado (dirigidos exclusivamente a com-
pensar el dafo causado a D2, pero no a evitar nuevos
casos de acuerdo restrictivo de la competencia que
perjudique a otros competidores).

Asi, por ejemplo, puede suceder que en el ambito de un
determinado sector productivo (pongamos por caso, el
de la tecnologia electronica) el interés preponderante sea
el fomento del desarrollo tecnoldgico y de la produccion
de productos de alta calidad. En tal caso, el interés en
evitar conductas dafiosas para competidores, si con ello
no se produce ninguna reduccion del bienestar social,
deberia ceder. En cambio, en otros sectores productivos
(pongamos: el de la cerveza) puede no existir tal interés
de politica industrial y, debido a ello, podria llegar a jus-
tificarse la prohibicion de dichos acuerdos de restriccion
vertical de la competencia, aun si con ello se reduce algo
—pero no muchisimo- el excedente agregado.

7.1.3. Politica industrial: proteccion de la diversidad
empresarial

El caso acabado de examinar suscita una cuestion
mas general: ;resulta justificable la intervencion, me-
diante regulaciones o prohibiciones, frente a acuer-
dos de restriccion de la competencia que, aunque no
afecten al excedente agregado, causan dafios a los

17 En PAReDES CASTANON, 2005, me ocupé ya de estudiar la
forma en la que los signos distintivos —y, en especial, las marcas
comerciales- operan en el contexto de una economia de consumo
dominada por el branding (creacion del valor de marca).
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competidores, si se hace para proteger cualquier otro
interés de politica industrial? Y, en concreto, ;resulta
justificable hacerlo para preservar un cierto grado de
pluralidad de oferentes en un determinado mercado, o
a los oferentes econdmicamente mas débiles frente a
los mas fuertes?'!®

El problema que se plantea es, en definitiva, si
resulta o no razonable que la gobernanza politica (y
juridica) de los mercados pretenda oponerse a la 16-
gica economica alli donde en un determinado sector
de actividad productiva, por tratarse de un monopolio
natural'’® o, mas en general, por existir en ella nota-
bles de economias de escala'?, la solucién econdomi-
camente mas eficiente (la que maximiza el bienestar
social) pasa por la concentracion empresarial.

Asi ocurre, por ejemplo, en actividades productivas
con costes de entrada muy elevados (por requerir una
inversion en bienes de capital muy significativa) que no
pueden ser rentabilizados mas que a largo plazo: la pro-
duccién de energia eléctrica es un caso de este tipo, en
muchas situaciones.

En este caso, me parece evidente que es preciso dis-
tinguir entre la accion juridica regulatoria y la accion
juridica prohibitiva y sancionadora. Pues, mientras
no parece caber duda alguna de que un mercado que
se caracterice por su elevado grado de concentracion
empresarial (es decir, por una situacion de monopolio
o de oligopolio en el lado de la oferta) necesita en
alto grado una intervencion estatal orientada a regu-
lar el comportamiento de las empresas monopolistas
u oligopolistas, en cambio, resulta mas dudoso que la
estructura concentrada del mercado justifique la pro-
hibicién de conductas restrictivas de la competencia
alli donde no exista reduccion alguna del excedente
agregado, del bienestar social.

En este sentido, creo que solamente hay dos ra-
zones por las que cabe defender que la estrategia de
gobernanza de los mercados pueda entrar en contra-
diccion con el principio econdomico de eficiencia, per-
siguiendo y sancionando los acuerdos de restriccion

118 MotTa, 2004, pp. 22-23, 28-30.

1% Existe un monopolio natural en aquel sector de la actividad
productiva en el que una sola empresa puede producir toda la oferta
del mercado a un coste menor del aquel en el que incurriria una
pluralidad de empresas: PERLOFF, 2018, p. 406.

120 Existen economias de escala si a medida que aumenta la
cantidad producida disminuye el coste medio de produccion: Per-
LOFF, 2018, p. 256.

de la competencia (cuando estos no causan dafios a
terceros competidores) incluso cuando ello vaya en
detrimento del bienestar social.

a) justicia distributiva

En primer lugar, por razones de justicia distributi-
val21. Pues en ocasiones ocurre que un determinado
sector de la actividad productiva y un determinado
mercado no cumplen solamente funciones econdmi-
cas (de produccion y distribucion de bienes y servi-
cios), sino también otras funciones sociales.

Asi, por ejemplo, hay sociedades en las que determina-
das formas de agricultura o de artesania son decisivas
para arraigar poblacion, para el empleo de ciertas capas
sociales, etc.

En estos supuestos, cabe defender que otros ob-
jetivos de politica social puedan llegar a predominar
sobre el interés en maximizar el excedente econémico
agregado. Es cierto que, en puridad, una estrategia de
gobernanza de la competencia en los mercados debe-
ria perseguir objetivos estrictamente econémicos. No
obstante, lo cierto es que el universo de la politica (y
también el de la politica juridica) jamas es el univer-
so de los conceptos puros, sino que es el espacio de
los compromisos, las soluciones menos malas y las
alternativas de accion posibles. Es decir, hay situacio-
nes en las que intervenir en un determinado mercado,
mediante prohibiciones (de acuerdos restrictivos de la
competencia), puede resultar justificable si ello pro-
mueve la justicia distributiva, aun al precio de reducir
—en alguna medida— el bienestar social global.

Piénsese, por ejemplo, en la siguiente situacion: una
norma juridica prohibe que un fabricante F llegue a
acuerdos de exclusividad con determinados distribui-
dores D1,..., Dn, para la distribucion de su producto
p en m, porque existe un gran grupo de distribuidores
Dn+1,..., Dn+x, que pertenecen a una capa social em-
pobrecida (ciertamente, mucho mas pobre que aquella
a la que pertenecen DI,..., Dn) y cuyo Unico recurso
de empleo pasa por ser (de un modo econdémicamente
sostenible) vendedores en m.

121 Morta, 2004, pp. 24-27. Sobre el concepto de justicia dis-
tributiva que aqui se defiende, vid. PAREDES CasTANON, 2013, pp.
268-275.
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Ciertamente, se trata de una situacion excepcional,
que no deberia llegar a producirse (porque las politi-
cas sociales y econdmicas deberian evitar que tal si-
tuacion de precariedad existiese). Pero, en el universo
de la politica real, no cabe excluir que situaciones de
esta indole se produzcan, y tengan que ser tomadas
en consideracion a la hora de definir la estrategia de
gobernanza de los mercados.

Por supuesto, lo Gnico que cabe advertir aqui es
que tales necesidades de justicia distributiva podrian
llegar a justificar, desde un punto de vista moral, la
intervencion regulatoria y prohibitiva en dichas situa-
ciones. Ahora bien, en todo caso es preciso siempre
llevar luego a cabo un analisis de racionalidad ins-
trumental de las alternativas de intervencion dispo-
nibles. Con lo que puede ocurrir que, aun resultando
justificable en principio la intervencion, existan, para
afrontar los retos de justicia distributiva suscitados,
formulas de gobernanza (impuestos, subvenciones,
incentivos, etc.) que sean mejores desde un punto de
vista instrumental: mas viables, mas eficaces, mas efi-
cientes. Algo que, desde luego, no es posible excluir,
cuando de perseguir objetivos de estricta naturaleza
monetaria, como es el caso'??.

b) justicia politica

En segundo lugar, la prohibicion de acuerdos restric-
tivos de la competencia puede fundarse a veces en
razones de naturaleza estrictamente politica: relati-
vas a la distribucion del poder politico dentro de la
sociedad'®. En efecto, dado que la perspectiva es-
trictamente econdmica acerca de la estructura de los
mercados no deja de ser una abstraccion (puesto que,
en realidad, los mercados con —como ya se sefialo- es-
pacios de interaccion social, que se integran en la so-
ciedad), puede ocurrir que la estructura monopolisti-
ca u oligopolistica de algunos mercados no produzca
efectos exclusivamente en el plano econémico (sobre

1221 a razén tiene que ver con el hecho de que muchas veces los
equilibrios de interaccion posibles en un mercado no son unicos,
de manera que, partiendo de una asignacion inicial de recursos,
no siempre es posible conocer cudl sera el efecto distributivo final
que las interacciones de mercado produciran: ARrow/ HanN, 1971,
pp. 95, 207 ss. Razén —entre otras- por la que, en general, suele
ser mas racional desde el punto de vista instrumental perseguir los
objetivos legitimos de justicia distributiva a través de acciones de
gobernanza distintas de la limitacion de la libertad de accion de los
agentes econdmicos.

123 MortTta, 2004, p. 27. Sobre el concepto de justicia politica
que subyace al analisis expuesto en este apartado, vid. PerTiT, 2015.
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los precios, las cantidades producidas, la innovacion
tecnologica, el excedente agregado, etc.), sino que
los tenga también en el ambito politico. En concreto,
existe siempre el riesgo (riesgo que se ha comproba-
do, en muchas ocasiones y lugares, que era muy real)
de que una empresa monopolista 0 un conjunto de
empresa oligopolistas, cuando ocupan un sector de la
actividad econdmica lo suficientemente central desde
el punto de vista funcional para la sociedad, tengan la
oportunidad de llevar a cabo operaciones de captura
de los entes reguladores: del Poder Legislativo, de la
Administracion Publica y aun de los organos juris-
diccionales o cuasi-jurisdiccionales, encargados de
regular y supervisar sus actuaciones'>.

Este potencial riesgo politico de los monopolios y
oligopolios no puede, desde luego, ser despreciado,
aunque ciertamente no aparece en todos los casos por
igual, sino que depende particularmente de cual sea el
grado de centralidad del mercado de que se trate en la
vida social. En todo caso, puede ocurrir en ocasiones
que la estrategia de gobernanza de los mercados tenga
que tener en cuenta dicho riesgo e incorporar accio-
nes (la prohibicion, por ejemplo, de ciertos acuerdos
restrictivos de la competencia) aun cuando ello vaya
en detrimento del excedente agregado. Pues, como ya
indiqué antes, si bien es cierto que en una concep-
cion purista de gobernanza de los mercados solamen-
te los factores de naturaleza economica deberian ser
tomados en consideracion, lo cierto es que la realidad
social de los monopolios resulta en ocasiones mucho
mas polifacética y demanda una respuesta politica
consiguiente!'?.

Asi, parece plausible defender que el riesgo de captu-
ra de las agencias reguladoras resulta inaceptable, por
ejemplo, en el caso del sector bancario, dada la centrali-
dad de este sector en la actividad econémica y, en gene-
ral, en el funcionamiento de la sociedad. Y que, por ello,
puede que acuerdos restrictivos de la competencia que,
sin embargo, no reducen el bienestar social (por ejem-
plo, una fusion entre un gran banco internacional y una
caja de ahorros regional, que mejora la eficiencia econd-
mica de los servicios financieros que proporcionan am-
bos a los clientes de un determinado ambito geografico)

124 LaFrONT/ TIROLE, 1991; LAFFONT/ TIROLE, 1993, pp. 475-514.

123 Un movimiento antimonopolios por razones politicas (no
meramente econdmicas) ha estado siempre mucho mas presente
en la tradicion politica norteamericana que en la europea: vid. un
ejemplo reciente en Lynn, 2010.



Doctrina

puedan y deban ser prohibidos. Algo que, desde luego,
no valdria si estuviésemos hablando de esos mismos
acuerdos en el sector juguetero...

7.2. Excedente del consumidor

En principio, el objetivo de la gobernanza de las inte-
racciones competitivas en los mercados no es proteger
especificamente al consumidor: esto es, no se trata de
proteger los intereses econdmicos (el excedente) del
grupo de consumidores individuales C1, C2,..., Cn,
que estan presentes —en tanto que demandantes poten-
ciales de p- en m'?, sino la maximizacion del exce-
dente agregado'?’. De manera que aquellos acuerdos
restrictivos de la competencia que afectan al exceden-
te de los consumidores (elevando, por ejemplo, los
precios de p en m), si producen efectos beneficiosos
sobre el bienestar social (por ejemplo, porque, a causa
de las economias de escala, la eficiencia global del
proceso de produccion de p mejora, de manera que el
excedente agregado es mayor, aun cuando una parte
mayor del mismo quede en manos de 'y de D/), no
justificarian una intervencion regulatoria.

Asi, por ejemplo, si /'y DI operan en el sector de los
automoviles de alta gama y, con el fin de preservar el
valor de marca de p, y para discriminar mejor en los
precios (en atencion a las caracteristicas de los deman-
dantes potenciales presentes en dicho mercado —un gru-
po de, digamos, profesionales acaudalados con deseo de
hacer ostentacion), llegan a un acuerdo de exclusividad
y sobre el precio minimo de venta final de p, ello puede
llevar a un incremento de las ventas de p (con la consi-
guiente reduccion del coste unitario de produccion) y, en
definitiva, a un incremento del excedente de los produc-
tores que compense con mucho la reduccion consiguien-
te en el excedente de los consumidores. Y, sin embargo,
no se comprende por qué los intereses de esos consumi-
dores acaudalados tendrian que ser objeto de proteccion

126 La matizacion es importante: como mas arriba se vio, nadie
discute que la gobernanza de los mercados debe buscar la maxi-
mizacion del bienestar social, esto es, del excedente agregado,
compuesto por el excedente de todos los consumidores (C1, C2,...,
Cn) presentes en m, mas el excedente de todos los oferentes que
intervienen en dicho mercado (por F'y por DI, D2,..., Dn). La
cuestion que ahora se plantea es otra: ;cabe perseguir, a través de
la gobernanza de los mercados, la maximizacion del excedente de
los consumidores, aun cuando ello vaya produzca una reduccién
del excedente agregado, del bienestar social global?

127 MotTa, 2004, pp. 19-22.

especifica en la gobernanza de los mercados, si todos sus
derechos han estado garantizados!'?.

Es cierto, sin embargo, que cabria pensar en si-
tuaciones en las que razones de justicia distributiva
podrian alterar este analisis. De manera que, como
mas arriba se sefialo, puede ocurrir en ocasiones que
el objetivo de maximizar el excedente agregado deba
sacrificarse a estas consideraciones.

Asi ocurriria, por ejemplo, si la reduccion significativa
en el excedente del consumidor, a causa de los acuerdos
restrictivos de la competencia (de un acuerdo de exclu-
sividad y precios minimos, por ejemplo, entre F'y DI),
tuviese lugar en un mercado de bienes de primera ne-
cesidad (alimentos, por ejemplo) y afectase de manera
desproporcionada a los grupos sociales mas pobres.

No obstante, al igual que se advirti6 mas arriba,
advertir que tales necesidades de justicia distributiva
podrian llegar a justificar, desde un punto de vista mo-
ral, la intervencion regulatoria y prohibitiva en dichas
situaciones no significa necesariamente considerar
tal intervencion racional en términos instrumentales.
Analisis este, el de la viabilidad, eficacia y eficiencia
de la intervencion, que debera ser realizado caso por
caso, y que no siempre conducira a la conclusion de
que la misma esté justificada.

7.3. ¢ “Competencia desleal”’?

En mi opinién, hasta aqui llegan los objetivos que —
como hemos visto, dependiendo del caso- puede re-
sultar justificable perseguir a través de la intervencion
reguladora y del Derecho prohibitivo en el ambito de
la interaccion competitiva entre empresas en los mer-
cados; y, mas especificamente, en el de los acuerdos

128 Pues, por supuesto, si los derechos de los consumidores no
hubiesen quedado garantizados, entonces nos encontrariamos en
otro supuesto, que mas arriba (supra 7.1) se examinoé ya: el caso en
el que un acuerdo restrictivo de la competencia produce un dafio
(en el sentido estricto, juridico, de la expresion: defraudacion de
expectativas legitimas de terceros acerca del comportamiento de <
y de D1) a terceros, que debera ser compensado. Asi ocurriria, por
ejemplo, si el acuerdo entre F'y DI sobre precios minimos de venta
final de ese automovil de alta gama violase contratos previos entre
D1y el consumidor Cn. En tal supuesto, se justifica, desde luego,
la intervencion juridica: cuando menos, a través de remedios de
Derecho privado, si no —como ya vimos, en determinadas condi-
ciones- del Derecho regulador y prohibitivo.
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verticales que entre ellas se concluyen para restringir
la competencia.

Quiere ello decir que cualquier otro objetivo dis-
tinto de los que aqui se han expuesto (sefialadamente,
la maximizacion del bienestar social, del excedente
agregado, pero también, en algunas ocasiones, la pro-
teccion de terceros frente a dafios y/o determinados
objetivos de justicia distributiva y/o de control del po-
der politico de los monopolios) deberia quedar fuera
de consideracion, por no ser capaces de justificar su-
ficientemente una intervencion del Derecho publico
en las interacciones de mercado entre las empresas.

La conclusion posee, me parece, especial relevan-
cia a la hora de analizar el valor que en este ambi-
to puede o no tener un concepto tan empleado como
vago: el de “competencia desleal”. En efecto, no es
infrecuente encontrarse (en la legislacion, en la juris-
prudencia y en la doctrina) afirmaciones que evocan
la idea de “leal competencia” como fundamento ulti-
mo de la intervencidn coercitiva por parte del Estado
para regular y prohibir acuerdos entre empresas que
restringen la competencia. Ello, en ocasiones, no es
sino una manera de intentar expresar (acaso no muy
felizmente) que la justificacion de la normativa juri-
dica en materia de competencia obedece a alguno o a
varios de los intereses que se han ido examinando ya:
asi, serian conductas contrarias al deber de “leal com-
petencia” aquellas que perjudican el bienestar social,
aquellas que causan dafio a terceros, etc. La cuestion,
sin embargo, resulta mucho mas preocupante cuan-
do, como ocurre otras veces, se pretende otorgar a
dicho concepto una sustancialidad propia y diferen-
ciada de los objetos de proteccion que hasta aqui se
han analizado: cuando se entiende que una empresa
que, con su conducta restrictiva de la competencia,
en nada afecta al excedente agregado, no causa dafio
a terceros (no, al menos, en sentido juridico estricto),
no perjudica a la justicia distributiva ni crea riesgo
politico alguno de captura de los reguladores, pese a
ello, debe ser sancionada por haber realizado conduc-
tas economicamente racionales, pero contrarias a la
“lealtad”, “equidad”, etc.

En realidad, la cuestion que se discute es si la
interdiccion del moralismo como justificacion de la
intervencion coercitiva del Estado en la interaccion
social (a través del Derecho regulador y del Derecho
prohibitivo y sancionador) ha de extenderse también
a la gobernanza de los mercados. Pues, de acuerdo
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con lo visto, alli donde no hay afectacion al bienes-
tar social ni dafo a terceros (y en ausencia ademas
de razones de justicia distributiva, de proteccion del
sistema politico o de los derechos —que no del exce-
dente— de los consumidores), no se comprende qué
otra razon podria haber para prohibir a una empresa
que lleve a cabo una conducta econdmicamente racio-
nal, que aumenta incluso el bienestar social, por mas
que pueda perjudicar a sus consumidores (sin causar
dafio en sentido juridico), que la prohibicién de una
conducta inmoral.

Asi, en efecto, no se comprende por qué razon deberia
prohibirse a un fabricante /' llegar con uno de sus dis-
tribuidores, D1, a un acuerdo de distribucion exclusiva
y precios maximos de venta del producto p en un de-
terminado mercado m, aunque ello perjudique a otros
distribuidores, y aun los expulse del mercado (porque p
es mejor producto que los —imperfectamente sustitutivos
de p- que ellos venden, y ademas a un precio mas bara-
to), si ello significa un aumento del excedente agregado
(ningun consumidor final sufre reduccion de su exce-
dente, el coste unitario de produccion de p disminuye
significativamente y el excedente apropiado por F'y por
D1 supera con mucho el excedente que D2,..., Dn pier-
den como consecuencia) y no existen razones de justicia
distributiva ni de riesgo politico que hagan peligroso di-
cho acuerdo. {Por qué, por ejemplo, habria que proteger
a los distribuidores de coches de alta gama frente a sus
competidores mas eficientes?

Si esto es asi, entonces el concepto de “competen-
cia desleal” deberia ser también definido (no de ma-
nera lexicografica, sino) de forma estipulativa: como
otro modo —vago- de expresar lo que la ciencia econd-
mica permite definir de un modo mucho mas preciso:
principalmente (en ausencia de circunstancias espe-
ciales: dafio a terceros, problema distributivo, riesgo
politico), a través de los efectos que la limitacion de
la entrada de potenciales competidores en el mercado,
o la colusion entre empresas que participan (vertical-
mente) en el mismo mercado, pueda llegar a producir
sobre el bienestar social (entendido, en sentido eco-
némico estricto, como excedente agregado). Cual-
quier otra prohibicion de conductas restrictivas de la
competencia —sefialadamente, de restricciones verti-
cales, las aqui examinadas- careceria en todo caso de
una justificacion politico-criminalmente convincente.
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1. A modo de introduccion: una institucion
que plantea miltiples problemas de aplicacion
practica

La prision provisional constituye uno de los institutos
procesales mas polémicos por su propia naturaleza li-
mitativa de derechos fundamentales, algunos de ellos
muy significativos para posiciones tuitivas, como es
el caso de la libertad del individuo, que actua como
precondicion de derechos. Su regulacion legal, acom-
pafiada de una notable jurisprudencia de desarrollo,
sigue produciendo en la practica fuertes disonancias,
inexplicables a ojos de los operadores juridicos, que
la vinculan a una suerte de automatismo que aboca de
facto a los investigados a posiciones de indefension
relativa. Como veremos mas adelante en este trabajo,
los presos sin condena, es decir, los presos en situacion
provisional y, en teoria, excepcional, representan 16%
de la poblacién reclusa en diciembre de 2019 en los
centros penitenciarios de Espafia, fruto de un disposi-
tivo procesal de caracter multifuncional, cuyo periplo
en nuestro ordenamiento no puede sino ser valorado
de forma ambivalente.

Tal extremo no puede argiiirse como una deficien-
te aplicacion por parte de los operadores juridicos, en
general, y de jueces y magistrados, en particular. No
seria sensato ni exacto con la realidad, hipdtesis de la
que parte el presente trabajo. Que la decision sobre su
aplicacion corresponda al juez instructor es sin lugar
a duda una disfuncion de nuestro modelo que debe-
ra, probablemente, virar en el marco de la segunda
revolucion de la justicia penal, siendo la primera la
operada por el gobierno nacido de la Revolucion Glo-
riosa de 1868, al atribuir la persecucion de los delitos
al Ministerio Publico y garantizando paralelamente
que quien adopta la medida cautelar no puede ser, bajo
ningun concepto, el mismo actor o juez directamente
implicado en la instruccion. Una reforma pendiente,
desde la reforma constitucional de 1978, para recordar
que la mujer del César no solo debe serlo, sino tam-
bién parecerlo.

Tampoco al legislador, y a su ya tradicional (in)
accion perezosa, cabe atribuirle toda la responsabili-
dad. Mucho dafio hizo, en nuestro modelo, el caso de
libertad bajo fianza por razones de salud psiquica y
posterior huida del narcotraficante colombiano Carlos
Ruiz Santamaria, mas conocido como “El Negro”, en
2001. La enorme persecucion mediatica, pero también
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judicial y disciplinaria, de la que fueron objeto los
magistrados de la Seccion Cuarta de la Audiencia Na-
cional, supuso un auténtico aviso para navegantes. Es
cierto que la Sala Tercera del Tribunal Supremo aca-
bo revocando la sancion impuesta a los magistrados,
pero la idea ya habia cobrado demasiada fuerza y per-
manece vigente en el imaginario colectivo judicial.
En adelante, pocos han sido los magistrados que se
han apartado de la posicion del fiscal, como principal
peticionario de la medida. Por qué asumir riesgos en
tal situacion, incluso cuando resulta harto dificil con-
jurar el riesgo que la medida pretende mitigar. Entre
todos, hemos construido al monstruo.

El presente trabajo pretende acercar al lector al es-
tudio de la prision provisional en Espafia desde un
enfoque que atna teoria y practica, con el fin de pre-
sentar las principales aristas de nuestro modelo y, en
definitiva, incorpora una vision muy completa de la
siempre compleja y controvertida institucion cautelar.

2. Un debate renovado en Espaiia a las puertas de
la reforma de La Lecrim

La prision provisional', como institucién cautelar,
proyecta sus efectos sobre los bienes juridico-cons-
titucionales en el seno del proceso penal. La libertad
y la presuncion de inocencia, de un lado, y el interés
general en la persecucion de los delitos, el debido cur-
so del proceso y la eficacia del ius puniendi estatal,
del otro, colisionan de forma inevitable (De Urbano
Castrillo: 2004). El conflicto de intereses, pretensio-
nes y derechos de las acusaciones y de las defensas,
asi como el interés general, es tan patente como irre-
mediable, y solo mediante unas reglas claras se podra
evitar el sacrificio desproporcionado de unos y lograr
la tan anhelada justicia.

' A lo largo del trabajo utilizaremos indistintamente las voces
«prision provisional» y «prision preventivay», puesto que se refie-
ren a una misma institucion juridica, aunque no es menos cierto
que la primera es mas frecuente entre constitucionalistas y la se-
gunda entre penalistas. En cualquier caso, el Codigo penal tam-
bién las emplea indistintamente —articulos 34 y 58—; la Ley de
Enjuiciamiento Criminal —articulos 502 y siguientes— opta por la
terminologia de prision provisional, mientras que la Ley Organica
General Penitenciaria asume la de prision preventiva. En el fallido
Anteproyecto de Codigo Procesal Penal de 2013, que nunca vera la
luz, en cambio, el ejecutivo se mostraba favorable a una idea bien
distinta al sefialar que «el Codigo regula en primer lugar la prision
preventiva, optando por esta denominacion frente a la de «prision
provisionaly tanto por ser mas expresivo aquel adjetivo que resalta
su naturaleza, cuanto por ser la «provisionalidad» una nota extensi-
ble a todas las medidas cautelares».
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Lamentablemente, en nuestro pais, esas reglas
estables y coherentes no se establecieron en las le-
yes procedimentales hasta las reformas® operadas en
2003, con las que sin lugar a dudas se delimitaron
conceptos juridicos indeterminados y se expulso de
nuestro ordenamiento juridico, al menos formalmen-
te, el «viejo y represivo estandar de la alarma social»
(Asencio MELLADO: 2008, 13), un anacronismo muy
proximo a las previsiones de la Ley de Orden Publico
que tantas consecuencias negativas trajo para la justi-
cia penal democratica.

Sea como fuere, no es de extraiar que tal medi-
da de seguridad constituya con total probabilidad la
institucion mas polémica y controvertida de nuestra
justicia penal, por su propia naturaleza limitativa de
derechos fundamentales (BArRoNA VILAR: 1988 Y Has-
SEMER: 2003).

Le corresponde al juez o magistrado 3 ponderar,
justificar y motivar —en funcion de las circunstancias
concretas del caso— la decision con base en alguno
de los fines que la Ley establece. Caso a caso se de-
bera verificar cuidadosamente tanto la concurrencia
del presupuesto factual y normativo de tipicidad,
como la necesidad de imponer la privacion preven-
tiva de libertad al investigado, considerando primero
la existencia del peligro a enervar con la imposicién
de tal medida, y después su proporcion atendiendo
a la gravedad de la pena imponible y a las medidas
alternativas a la prision que pudieran permitir lograr
esa finalidad sin la imposicion de esa pena anticipada
(Guerra Pérez: 2010, 90-92).

Cabe recordar en este momento que nuestro princi-
pal objetivo no es otro que revelar la situacion actual
y arrojar luz acerca de la mencionada institucion cau-
telar en Espana, y hacerlo a través de la experiencia
que el autor ostenta como operador juridico —aboga-
do en ejercicio— que, ademas, en otro foro y en un
formato bien distinto ha tenido el placer de coordinar
una obra colectiva que retine un exhaustivo y comple-
to estudio de casos (Abadias Selma y Simon Castella-
no, 2020). Con todo, los resultados de esa magna obra
que tuve el placer de dirigir y que, ademas, incorpora

2 Nos referimos a la Ley Organica 13/2003, de 24 de octubre y
ala Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre.

3 Al menos por el momento, aunque ya en el fallido Antepro-
yecto de Codigo Procesal Penal de 2013, citado anteriormente, se
cedia la instruccion al Ministerio Publico y la adopcion de estas
medidas se atribuia directamente al Ministerio Fiscal y al Tribunal
de Garantias, sobre lo que volveremos infra.

los beneficios del estudio en base al llamado Case
Law, influenciaran las siguientes paginas del presente
trabajo, que dedicaré a presentar el marco normativo
y jurisprudencial de la prision provisional en Espaia,
asi como las cifras y estadisticas principales que nos
permitiran contrastar y, en su caso, refutar, ciertas hi-
potesis, formadas, acerca de su discutible aplicacion
practica.

Y todo ello en un escenario idéneo, en el que
cualquier idea o propuesta constructiva podria, en el
mejor de los casos, iluminar al legislador que debera
afrontar y dar respuesta, mas temprano que tarde, a
la obvia obsolescencia * de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal de 1882. De hecho, el Ministerio de Justicia
anuncié hace unos meses la creacion de la comision
de expertos que se encargara de la elaboracion del an-
teproyecto de una nueva LECrim °, que deberia ver la
luz ¢ como muy tarde a finales de 2020.

La regulacion de la prision provisional merece una
especial atencion en el marco de la reforma, y pro-
bablemente el anteproyecto debera incluir notables
novedades al respecto, con el fin de reforzar su teo-
rica pristina excepcionalidad frente a la regla general
que sigue siendo la libertad del investigado y el mas
escrupuloso de los respetos a la presuncion de inocen-
cia, tal y como exige la dimension constitucional de
tan singular medida cautelar.

* A vueltas resulta interesante recurrir a la opinion del ejecuti-
vo en 2013 con la exposicion de motivos del fallido Anteproyec-
to de Codigo Procesal Penal de 2013 en el que se argumentaba
que el «clamor unanime en favor de su sustitucion por un nuevo
texto legal haria vana una detallada exposicion de los argumentos
justificativos de la decision de emprender la reforma. Solo por la
necesidad de la superacion de las incoherencias normativas que las
numerosas modificaciones de la Ley han provocado, la redaccion
de un Codigo de Proceso Penal es hoy ineludible. Pero no es la cali-
dad técnica el objetivo de la norma procesal, sino presupuesto para
su eficacia al servicio de los fines que le son propios: la aplicacion
de la ley penal y la salvaguarda de los derechos de los justiciables.
Para la consecucion de dichos objetivos, en muchas ocasiones en
conflicto, el nuevo Codigo de Proceso Penal configura un sistema
de investigacion y enjuiciamiento moderno, agil y equilibrado, que
se atreve a romper con la perniciosa tradicion inquisitorial y atri-
buye la direccion de la investigacion al Ministerio Fiscal, sin duda
una de las novedades mas sobresalientes (...)».

5 Véase la noticia titulada «Justicia inicia el proceso para la
reforma de la LECrim con la creacion de la comision que elaborara
el anteproyecto» publicada por Europa Press y en el Diario La Ley.
Disponible en: https:/cutt.ly/GyEoxY4 (fecha de tltima consulta:
16 de mayo de 2020).

¢ Ibidem. Nos referimos a la publicacion del Anteproyecto. Lo
cierto es que resulta complejo establecer cuanto tiempo hace que
venimos oyendo hablar de la reforma de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal en nuestro pais, sin que este acabe de concretarse.
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Veamos, entonces, el marco normativo y jurispru-
dencial y la evolucion de este hasta llegar a hoy, in-
cluyendo las propuestas de cambio y el fallido Ante-
proyecto de 2013, que nunca llegd a concretarse.

3. Marco normativo y jurisprudencia de
desarrollo

La prision preventiva tiene una regulacion legal con-
creta y detallada, y mucha jurisprudencia de desarro-
llo, por lo que es dificil concebirla como un vacio o
limbo legal’. La hipoétesis de partida es que los pro-
blemas que se proyectan sobre esta institucion tienen
su punto de partida en las incoherencias intrinsecas
de la regulacion legal existente® y en un ejercicio por
parte de los tribunales, en la practica, muy alejado de
las previsiones legales y proclamas jurisprudenciales.

1. Principios, caracteres y dimension constitucional

La doctrina jurisprudencial y especialmente el Tri-
bunal Constitucional (en adelante, TC) se ha pronun-
ciado en innumerables ocasiones sobre la dimension
constitucional de la prision provisional®’, asi como
sobre los principios y caracteres que la justifican y

7 Precisamente por esta misma razoén nuestro objetivo en este
epigrafe no es estudiar o analizar de forma exhaustiva su regula-
cion, puesto que el objeto de este excederia a todas luces los limites
de este trabajo, sino meramente plantear las cuestiones mas impor-
tantes que permitiran orientar al lector e introducirlo en el estudio
de casos que sigue al capitulo. No se estudiaran extremos como la
prision preventiva atenuada, la incomunicada o determinados as-
pectos o cuestiones meramente procedimentales.

8 Especialmente por lo que se refiere a como se cuantifica la
excepcionalidad y qué criterio o indicador permite atribuir la gra-
vedad al hecho investigado. La doctrina ha expresado sus dudas y
criticas a la situacion resultante tras las reformas operadas en 2003.
Por ejemplo, GUERRA PEREZ (2010: 110) considera que la «re-
gulacion es anticuada y escasa, y opera, de facto, completada por
los criterios impuestos desde el Tribunal Constitucional». También
BARRERA HERNANDEZ (2005) encuentra muchas méas sombras
que luces a la regulacion de la institucion cautelar y realiza duras
criticas en relacion con la finalidad de evitar la reiteracion delictiva,
la determinacion de la gravedad de la pena, los motivos bastantes,
la falta de medidas alternativas, el arraigo como concepto juridico
indeterminado, las finalidades en el caso de prision provisional in-
comunicada, la participacion del fiscal en la adopcion de la medida,
entre otras cuestiones.

9 Véanse las SSTC 47/2000, de 17 de febrero; 147/2000, de 29
de mayo; 305/2000, de 11 de diciembre; 29/2001, de 29 de enero;
8/2002, de 14 de enero; 98/2002, de 29 de abril; 82/2003, de 5 de
mayo; 121/2003, de 16 de junio; 81/2004, de 5 de mayo; por todas,
como compendio, la 30/2019, de 28 de febrero, FJ 3.
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delimitan'®, La prisién provisional esta sujeta a los
principios de legalidad, jurisdiccionalidad, excepcio-
nalidad, modificabilidad y limitacién temporal, y se
encuentra vinculada inextricablemente al presupuesto
habilitante de la medida, que no es otro que la con-
currencia de indicios de criminalidad y, también, a la
ineludible necesidad de satisfacer mediante esta ins-
titucion cautelar alguna de las finalidades que el TC
ha considerado legitimas, esto es, la evitacion de los
riesgos de huida o sustraccion a la accion de la ad-
ministracion de justicia, de obstruccion del proceso
penal o de reiteracion delictiva''.

Al tratarse de una medida limitativa de derechos
fundamentales, su aplicacion se limita a los casos
previstos ex lege, y exige justificacion y motivacion
suficiente por parte de los tribunales. Fruto de su ca-
racter cautelar o temporal surgen las notas de instru-
mentalidad y provisionalidad; a causa de la gravedad
de sus efectos, aparecen dos caracteres que estan inte-
rrelacionados, la excepcionalidad y la subsidiariedad.

A) Legalidad y proporcionalidad

El principio de legalidad opera como elemento habi-
litante de la privacion de libertad y como fuente de li-
mitacion del plazo de duracion de la medida (Gimeno
Sendra y Diaz Martinez, 2004: 49-50), y el principio
de proporcionalidad, por su parte, es el pilar principal
en que se apoya la regulacion de la prision provisio-
nal, puesto que permite determinar el grado de admi-
sibilidad constitucional de todas las decisiones, actos
y normas, atendiendo a las circunstancias concretas
del caso (Gimeno Sendra, 2001: 3).

La estructura del juicio de proporcionalidad pasa
en primer lugar por la idoneidad de la medida limi-
tativa en aras de conseguir el resultado legitimo que
se persigue, y una vez valorada su concurrencia es
cuando se aplica el juicio de necesidad con el fin de
evaluar la indispensabilidad de esta, en la medida que
no existan medios menos gravosos que permitan con-
seguir un resultado idéntico o parecido, asi como se
estudia la proporcionalidad en sentido estricto'.

19 La doctrina general del TC sobre la dimension constitucional
de la prision provisional aparece compendiada en el fundamento
juridico 3 de la STC 30/2019, de 28 de febrero, y reiterada, mas
recientemente, en la STC 155/2019, de 28 de noviembre, FJ 11.

' En esta misma linea la STC 5/2020, de 15 de enero, FJ 10.

12 Se trata de una estructura que sigue tanto el TC como el
TEDH desde hace décadas. Véase por todas la STC 69/1999, de
26 de abril.
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También el legislador, en el marco de la reforma de
2003, hizo hincapié en la necesaria proporcionalidad
de la medida de prision provisional que exige la «ade-
cuacion de la prision provisional a determinados fines
constitucionalmente legitimos»'* siempre y cuando el
sacrificio que impone al investigado sea, en sentido
estricto, razonable (Martinez Galindo, 2005, p. 15).

B) Temporalidad y provisionalidad

La prision provisional tiene un plazo maximo limi-
tado de duracion, que el articulo 504 de la LECrim
vincula exclusivamente al tiempo que persistan las
circunstancias que motivaron en su dia su adopcion,
por lo que se trata de una medida flexible y varia-
ble, que podra ser sustituida por otras medidas menos
gravosas a lo largo del curso del proceso, cuando las
razones que la justificaron se modifiquen o cambien
(Gutiérrez de Cabiedes, 2004: 77 y ss.).

Ademas, la LECrim incorpora un limite maximo
de un afio si el delito tiene sefialada una pena priva-
tiva de libertad igual o inferior a tres afnos, o de dos
aflos si la pena fuera superior a tres afios. Esos limi-
tes pueden exceptuarse con una prorroga de hasta dos
afios cuando concurran circunstancia que compliquen
la tramitacion de la causa o hicieran prever que la
causa no podra ser juzgada en aquellos plazos.

Es este el marco juridico que ha permitido, por
ejemplo, que en casos de archiconocidos imputados
como Francisco Correa, Pablo Crespo, Francisco
Granados y Julian Muiloz, los imputados pasaran en
prision preventiva 1 217, 1 083, 954 y 819 dias, res-
pectivamente.

C) Excepcionalidad

En la propia exposicion de motivos de la Ley Organi-
ca 13/2003, del 24 de octubre, se indica que:

«la excepcionalidad de la prision provisional significa
que en nuestro ordenamiento juridico la regla general
ha de ser la libertad del imputado o acusado durante la
pendencia del proceso penal y, consecuentemente, que
la privacion de libertad ha de ser la excepcion»'*.

13 Reproducimos literalmente los términos que se emplean en
la Exposicion de Motivos de la LO 13/2003, de 24 de octubre, de
reforma de la LECrim, citada anteriormente.

14 Ibidem.

El caracter excepcional de la prision preventiva
esta vinculado a los principios de favor libertatis o
de in dubio pro libertatis, tal y como ha subrayado
en muchas ocasiones el maximo interprete de la nor-
ma normarum, lo que implica que la interpretacion y
aplicacion de la medida limitativa de la libertad per-
sonal obtiene un marcado caracter restrictivo, lo cual
debe de conducir al juez o magistrado a la eleccion y
aplicacion, en caso de duda, de la norma menos res-
trictiva de libertad'®.

D) Subsidiariedad

Este caracter viene reflejado en el articulo 502.2 de
la LECrim cuando se dice que la prision provisional
solo se adoptara cuando «no existan otras medidas
menos gravosas para el derecho a la libertad a través
de las cuales puedan alcanzarse los mismos finesy.
De ese modo, su aplicacion sera siempre subsidiaria,
lo que deriva del caracter extraordinario de la prision
preventiva.

Al mismo corolario llega, y practicamente en idén-
ticos términos, el apartado 6 de las reglas minimas
de Naciones Unidas sobre las medidas no privativas
de libertad, adoptadas por la Asamblea General en su
resolucion num. 45-110, del 14 de diciembre de 1990
—Ias llamadas Reglas de Tokio—. Dicho principio
obliga al intérprete que pondera el caso concreto a
realizar un juicio que trasciende de la mera constata-
cion de la concurrencia de los requisitos legales, que
debera escrutar si la legitima finalidad que persigue
puede o no lograrse a través de una medida alterna-
tiva.

2. Presupuestos

El articulo 503 de la LECrim refleja los criterios y
la doctrina del maximo interprete constitucional que
reduce a tres los presupuestos y requisitos para la
adopcion de la medida de prision provisional. Deben
concurrir, de un lado, hechos que presenten caracte-
res de delito; del otro, motivos bastantes —indicios
racionales de criminalidad—para creer responsable
criminalmente del delito a la persona contra quien se

15 Vid. por todas las SSTC 88/1988, de 9 de mayo, FJ I;
98/2002, de 29 de abril, FJ 3,y 95/2007, de 7 de mayo, FJ 4. Tam-
bién la doctrina ha contribuido a realzar o destacar el necesario ca-
racter excepcional de la medida cautelar. Véase, por todos, ASEN-
CIO MELLADO, 2005.
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haya de dictar el auto de prision y, finalmente, con
la medida se debe alcanzar un fin constitucionalmen-
te legitimo'®. Los citados presupuestos deben operar
conjuntamente, de modo que el mero cumplimiento
de uno no puede amparar la adopcion automatica de
la medida.

A) Concurrencia de hechos que presenten caracteres
de delito grave

La imposicion de la prision provisional a modo de
sancion anticipada constituye una finalidad expresa-
mente proscrita por la doctrina constitucional'’. La
adopcion de tan singular medida exige la existencia
en la causa de uno o varios hechos que presenten ca-
racteres de delito. Se trata de un presupuesto objetivo
que exige la atencion del 6rgano judicial a exclusivos
efectos de motivar si de las diligencias practicadas se
deduce la existencia de hechos delictivos, en cone-
xi6n con los indicios de participacion delictiva del
sujeto e indicios de criminalidad, que se analizaran
mas adelante.

Ademas, los citados hechos deben estar relaciona-
dos con la comision de un injusto cuya pena maxima
prevista en el Codigo Penal sea superior a dos afios
o, cuando el investigado o encausado tenga antece-
dentes penales. Estamos ante otro de los efectos del
principio de excepcionalidad, que se proyecta hasta el
punto de exigir que la medida de seguridad preventi-
va se plantee solo ante un caso “grave”.

Con la reforma de 2003 se redujo el liston basado
en la pena maxima del tipo penal por el que se inves-
tiga al encausado. Si no se supera la citada barrera
entonces no concurren hechos que presenten caracte-
res de delito grave y no es posible adoptar la prision
preventiva. Ese liston es significativamente “bajo”, a
nuestro modo de ver, y abre un amplio abanico de
posibilidades para que el juzgador pueda adoptar la
medida en términos cuantitativos —pena maxima y
existencia de antecedentes no susceptibles de cance-

1o La doctrina del TC es profusa al respecto. Véanse las SSTC
44/1997, de 10 de marzo; 8/2002, de 14 de enero; 138/2002, de 3
de junio; 142/2002, de 17 de junio; las ya citadas 30/2019, de 28 de
febrero y 155/2019, de 28 de noviembre.

17Véase la STC 30/2019, de 28 de febrero, citada anteriormen-
te, FJ 3. ¢). El TC descarta, como fines constitucionalmente ad-
misibles «los punitivos o de anticipacion de pena, los de impulso
de la instruccion sumarial (por ejemplo, STC 140/2012, de 2 de
julio, FJ 2), o la alarma social (por todas, STC 47/2000, de 17 de
febrero, FJ 5)».
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lacion— y no cualitativos —atendiendo al grado de
ejecucion, a la modalidad de participacion del investi-
gado o a la naturaleza del delito en cuestion, que mu-
chas veces se proyecta en una hipotética reiteracion
delictiva e incluso en el riesgo efectivo de fuga—.

Con todo, la reforma de 2003, bajo el pretexto de
luchar y utilizar la prision preventiva como una he-
rramienta contra la inseguridad ciudadana, establecid
esa barrera tan facil de superar o exceptuar, contri-
buyendo al llamado Derecho Penal de la seguridad
(LANDROVE DIAZ, 2004:1).

B) La apariencia de buen derecho

La conditio sine qua non de toda medida cautelar
es la existencia de una probabilidad suficientemen-
te fundada de que se dicte en su dia una sentencia
condenatoria, es decir, el fumus boni iuris equivale
a los tradicionales indicios racionales de criminali-
dad y de participacion del sujeto en los hechos, en-
tendidos como la sospecha fundada basada en datos
y evidencias ya acreditadas que, aun cuando no su-
pongan prueba de cargo plena, no constituyen meras
entelequias o hipotesis carentes de un fundamento
objetivo y externo a la mente de quien acusa. Se trata
de aquellos “elementos suficientes para atribuir, razo-
nable y fundadamente, a una persona la comision del
delito por el que se procede” (Gimeno Sendra, 1996:
1647). La apariencia de buen derecho de las medidas
de aseguramiento de los pronunciamientos penales se
derivara de la consistencia de los indicios contra el
encausado y, en su caso, del fundamento juridico del
nexo entre la imputacion y la consecuencia cuyo ase-
guramiento se solicita.

C) Fines constitucionalmente legitimos

El articulo 503 de la LECrim prevé cuatro fines legi-
timos, si bien el peligro de fuga es el que tradicional-
mente ha sido sefialado, tanto por la jurisprudencia
del TEDH como del TC, como el criterio fundamental
para justificar la adopcion de tal medida'®. Lo que se
pretende es garantizar la presencia del imputado a la

'8 La doctrina jurisprudencial ha defendido la necesidad de mo-
tivar y enumerar los elementos para la valoracion del riesgo de hui-
da se exige desde la trascendental STEDH de 27 de junio de 1968,
caso Neumeister contra Austria. Véanse también las SSTEDH de
10 de noviembre de 1969, caso Stogmuller contra Austria; de 13 de
julio de 1995, caso Vand der Tang contra Espafia.
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celebracion del juicio oral cuando existen fundadas
sospechas de que este se sustraiga a la accion de la
justicia o se infiera racionalmente un riesgo de huida.

La decision basada en tal fin legitimo debe tener
en consideracion datos objetivos como el grado de
oposicion del imputado a la detencion'®, la falta de
arraigo, vinculos o integracion social en el pais en
que se esta en situacion de prision provisional®, las
circunstancias de la detencion?!, los viajes al extran-
jero y los contactos con este??, el nivel de impacto o
gravedad del delito imputado® y el estado de trami-
tacion de la causa®. En concreto, la normativa exige,
precisamente, valorar conjuntamente la naturaleza
del hecho —verbigracia los crimenes pasionales no
suelen motivar la fuga del culpable a diferencia de
la delincuencia econdmica—, la gravedad de la pena
que pudiera imponerse al imputado, su situacion fa-
miliar, laboral y econdmica, asi como la inminencia
de la celebracion del juicio oral.

En este concreto ambito el fallido Anteproyecto de
Codigo Procesal Penal de 2013 trataba de arrojar algo
de luz al incorporar en el articulo 154.2 nuevos crite-
rios para verificar la gravedad de la pena imponible,
mas concretamente, «la conducta del encausado tras
la comision del hecho objeto del proceso (...) (y) la
posible pertenencia a un grupo u organizacion crimi-
nal (...)»%.

El segundo de los fines legitimos de la prision pro-
visional es evitar o minimizar el riesgo de ocultacion,
alteracion o destruccion de pruebas, tal y como prevé
el articulo 503.1.3.b) de la LECrim. Este fin se con-
templa como una novedad que introdujo la reforma
de 2003, recogiendo las premisas que el TC ya habia
desarrollado con anterioridad®, lo que ha recibido

19 Sobre este particular la STEDH de 10 de noviembre de 1969,
caso Stogmuller contra Austria, citada anteriormente.

2 Este elemento se tiene en cuenta especialmente en la STEDH
de 13 de julio de 1995, caso Vand der Tang contra Espana, citada
anteriormente.

21 Vid. la STEDH de 10 de noviembre de 1969, caso Matznetter
contra Austria.

2 Ibidem.

3 Siguiendo a CALDERON CEREZO y CHOCLAN MON-
TALVO (2002: 267-268), a mayor gravedad «mas intensa cabe pre-
sumir la tentacion de la huida (...) (y) mayor sera el perjuicio que,
en el caso de materializarse la fuga, sufririan los fines perseguidos
por la justicia».

2 Vid. por todas la reciente STC 30/2019, de 28 de febrero,
citada anteriormente.

» Anteproyecto de Codigo Procesal Penal... op. cit.

% Vid. la STC 128/1995, de 26 de julio.

criticas por parte de la doctrina?. El peligro de des-
truccion de pruebas debe ser fundado y concreto, no
pudiendo inferirse unicamente del ejercicio del dere-
cho de defensa o de la falta de colaboracion del im-
putado en el proceso. Antes de la adopcion de la me-
dida se debera contemplar la utilidad de esta desde la
perspectiva de la oportunidad y posibilidad, directa o
indirecta, de manipulacion de las fuentes de prueba o
de confabulacion con otros encausados o con testigos.

Por su parte, el riesgo de actuacion contra bienes
juridicos de la victima es el tercero de los fines legiti-
mos que puede perseguir la prision provisional, pre-
visto en el articulo 503.1.3.¢) de la LECrim. Otra no-
vedad incorporada en la reforma de 2003, sin que en
este caso sea una consecuencia, como en el supuesto
anterior, de la doctrina de la jurisprudencia del TC. El
legislador quiso incorporar esta posibilidad pensando
en la alarma social provocada por los casos de violen-
cia doméstica, especialmente cuando la victima sea el
conyuge, pareja de hecho, hijos, entre otros supuestos
en los que no es de aplicacion el limite de dos afios
de la pena antes sefialado para acordar esta medida
cautelar.

Finalmente encontramos el riesgo de reiteracion
delictiva, recogido en el articulo 503.2 de la LECrim,
que traspone lo previsto en el art. 5.1.c) del CEDH y
lo desarrollado por la extensa doctrina jurispruden-
cial®®. Parte de la doctrina ha criticado este extremo
al considerarla «claramente inconstitucional»®, al
actuar de facto como «una medida de seguridad pre-
delictual” (Mir Puig, 2003: 38), aproximandose a la
prevencion especial y corriendo el riesgo de convertir
la prision provisional en pena anticipada.

27 Asi, por ejemplo, se ha indicado que «por muy nobles que
pudieran ser las causas que, en la practica forense, inducen a deter-
minados jueces a acudir a este atipico motivo (asi, la lucha contra
la delincuencia econdmica, la corrupcion politica o el terrorismo),
en el proceso penal moderno no puede ser la verdad obtenida a
cualquier precio». GIMENO SENDRA; CONDE-PUMPIDO;
GARBERI LLOBREGAT, 2000: 142.

2 Vid. las SSTC 33/1999, de 8 de marzo; 207/2000, de 24 de
julio; por todas la 22/2004, de 23 de febrero.

2 “De la lectura del precepto se desprende que la prision pro-
visional podra acordarse por este motivo en cualquier caso en el
que se presuma, genéricamente, que el imputado puede cometer
un delito de cualquier gravedad, sea o no susceptible el sujeto de
ser calificado como delincuente habitual y esté o no integrado en
una banda organizada. La regulacion realizada es claramente, a mi
juicio, inconstitucional por incorporar una justificacion indiscrimi-
nada e ilimitada incompatible con la declaracion del articulo 17
CE». Asencio Mellado, 2008: 7.
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3. Procedimiento y formalidades

El o6rgano competente para la adopcion de la prision
provisional es, conforme dispone el articulo 502.1 de
la LECrim, el juez o magistrado instructor, el que for-
me las primeras diligencias y también el juez de lo
penal o el tribunal que conozca de la causa. Este es
uno de los extremos que hace afios estd encima de
la mesa como objeto de una potencial reforma de la
LECrim, aunque de forma indirecta.

Me refiero al gran cambio de paradigma que se
pretende introducir con el traspaso de la instruccion
al Ministerio Publico, cuyas razones estriban en la
voluntad de poner punto final a la naturaleza inquisi-
tiva de la instruccion judicial y a los beneficios que,
desde la perspectiva de la eficacia, el modelo del Fis-
cal investigador puede reportar (Bastarreche Bengoa,
2013: 123-129). La aplicacion de los principios de
unidad de actuacion y dependencia jerarquica —los
mas cuestionables desde la optica de la imparciali-
dad—, a los que estd sometido el Ministerio Fiscal,
son precisamente los que permiten la aplicacion de
criterios coherentes y el seguimiento de practicas uni-
formes en la direccion de la investigacion penal, en
los distintos ambitos de la criminalidad y en todo el
territorio nacional. El cambio parece asi defendible
desde una vision mas pragmatica o utilitarista®.

En la medida en la que se cede o traspasa la ins-
truccion al Fiscal uno podria plantearse si también la
facultad de dictar tan peculiar medida cautelar. Sir-
va como ejemplo, una vez mas, el fallido Antepro-
yecto de Codigo Procesal Penal’!' del afio 2013, que
en relacion con la prision preventiva nos decia que
le corresponde «al Fiscal y al Tribunal de Garantias
verificar cuidadosamente tanto la concurrencia del
presupuesto factual y normativo de tipicidady, si bien
en el propuesto articulo 151 constrefiia la competen-
cia “al Tribunal competente para el conocimiento
de la causa”, que es el que podria ordenar la prision
preventiva, a instancia del Fiscal o de alguna de las
acusaciones, cuando concurran los requisitos y pre-
supuestos legales.

3 Excede al objeto de este trabajo valorar o estudiar los costes
que ello puede suponer desde otros puntos de vista, como el de
las garantias procesales y derechos fundamentales del investigado.

3! Este hacia recaer la instruccion de las causas penales sustan-
cialmente en el Ministerio Fiscal, construyendo un nuevo modelo
en el que el juez pasa a convertirse en garante de los derechos de
aquellos ciudadanos sometidos a una investigacion penal, esto es,
en un juez de garantias.
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Con todo, a las puertas de la tan anhelada reforma
de la LECrim, parece evidente que los efectos del pro-
fundo cambio en la direccion e instruccion de los pro-
cesos también se extenderan a la prision preventiva.
Sea como fuere, la 16gica nos dice que la competencia
deberia seguir recayendo sobre el juez o tribunal que
conozca de la causa, ademas del fiscal instructor que
forme las primeras diligencias, con la aquiescencia
del Tribunal de Garantias, de forma parecida a lo re-
gulado en el mencionado anteproyecto de 2013.

Lo relevante, en ese escenario, es que quién tome
la decision lo haga después de un ejercicio de ponde-
racion y motivacion bastante, constrefiido o limitado
por las notas de legalidad, proporcionalidad, tempo-
ralidad, provisionalidad, excepcionalidad y subsidia-
riedad, a las que nos hemos referido supra. O, dicho
con otras palabras, la exigencia constitucional se re-
fiere y proyecta a lo sustantivo, al qué y al como, y no
a lo accesorio, al quién; en ninglin caso la adopcion
de la medida cautelar puede ser fruto de una decision
discrecional, sino que es enmarca en un juicio de pro-
porcionalidad y de ponderacion debidamente razona-
do y motivado®.

Recapitulando tras el excursus sobre los eventua-
les cambios en el 6rgano competente, procede sefalar
que el procedimiento para adoptar la prision provi-
sional se establece en los articulos 505 y 506 de la
LECrim, que resumidamente regulan la audiencia que
debe convocar el 6rgano judicial competente dentro
de las 72 horas siguientes a la puesta del detenido
a disposicion judicial, a la que seran citados de un
lado el Ministerio Fiscal y las partes acusadoras, y
del otro, el imputado, que acudira con asistencia le-
trada, pudiendo efectuar unos y otros las alegaciones
que crean convenientes en apoyo de sus pretensiones
y proponer prueba, que debera practicarse en el acto
o dentro de las 72 horas citadas. Como deciamos an-
teriormente, la decision final no puede ser, en ningun
caso, un acto discrecional, sino que es la consecuen-
cia de una motivacion suficiente y razonada (De Ur-
bano Castrillo, 2004: 148).

Finalmente, frente al auto por el que se decreta la
prision provisional se podra interponerse recurso de
apelacion, en los términos que establece el articulo
507 de la LECrim, remitiéndose para su tramitacion a
lo dispuesto para el recurso de apelacion en el proce-
dimiento abreviado, que contempla la posibilidad de

32 Vid. por todas la STC 8/2002, de 14 de enero.
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interponer, con caracter previo o subsidiario con el de
apelacion, el recurso de reforma.

4. Los derechos del preso provisional
A) Una situacion penitenciaria desigual

Como hemos visto, la prision provisional dispone de
una regulacion legal concreta y detallada, y mucha ju-
risprudencia de desarrollo, empero los presos preven-
tivos quedan en una especie de limbo y en una clara
desigualdad frente al resto de reclusos. De un lado,
no pueden disfrutar de permisos ordinarios de salida,
pues estos quedan reservados, entre otros requisitos,
a los presos que han cumplido una cuarta parte de la
condena. Del otro, no pueden acceder a programas de
reinsercion, y no tienen prioridad ni acceso a desti-
nos, actividades, programas educativos, talleres la-
borales y actividades ocupacionales, propios de otros
internos™®.

Se da en este ambito una cruel paradoja: por el
hecho de ser preso provisional no se formulard pro-
puesta de clasificacion inicial mientras dure esta si-
tuacidn procesal. Una situacion especial del preso que
le relega solo a aquellas actividades con plazas libres
después de la asignacion realizada teniendo en cuen-
ta los programas de reinsercion de los presos que si
cuentan con estos.

B) El abono de la prision provisional

Las reglas para el abono de la institucion cautelar se
establecen en el articulo 58 del Codigo Penal. En él
se dispone que el tiempo debera ser abonado en su
totalidad para el cumplimiento de la pena, salvo en
cuanto haya coincidido con cualquier privacion de
libertad impuesta al condenado en otra causa, que le
haya sido abonable o sea abonable en ella. En ningun
caso el mismo periodo de privacion de libertad podra
ser abonado en varias causas.

El abono de la prision provisional sufrida en otra
causa solo procedera cuando la medida sea posterior
a los hechos delictivos que motivaron la pena a la que

33 El articulo 104 del Reglamento Penitenciario establece que
no se formulara propuesta de clasificacion inicial para los internos
mientras dure la situacion procesal de prision preventiva, lo que de
facto les impide seguir programas formativos y acceder a muchas
de las actividades programadas en condiciones de igualdad en rela-
cion con el resto de los reclusos.

se pretende abonar. Todas estas reglas se aplicaran
también respecto de las demas privaciones de dere-
chos acordadas cautelarmente.

Por su parte, cuando las medidas cautelares sufri-
das y la pena sean de diferente naturaleza, el juez or-
denara que se tenga por ejecutada la pena impuesta en
aquella parte que estime compensada.

En la STC 55/2014, del 10 de abril, el maximo in-
terprete constitucional ha determinado que, en un su-
puesto en el cual se habia acordado la acumulacion de
las condenas impuestas al demandante en tres causas
previas, con un limite maximo de cumplimiento de 30
afios, la resolucion que deniega la aplicacion del doble
computo del tiempo de privacion de libertad cuando
se establece un limite maximo de cumplimiento efec-
tivo no vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva,
es decir, no es constitucionalmente exigible.

IV. La evolucion en la aplicacion practica de
la prision provisional durante las dos ultimas
décadas

A'lo largo de las ultimas dos décadas se ha producido
un incremento general en el uso y abuso de la pri-
sion preventiva en numerosos paises del mundo. Asi
se acredita en las estadisticas ¢ informes que publica
el Centro Internacional de Estudios Penitenciarios®,
que también advierten que la evolucidon de presos,
tanto penados como preventivos, presenta una gene-
ral y constante tendencia al alza. En un reciente in-
forme (Walmsley, 2020), publicado en abril de este
mismo afio, se alerta de un aumento de 30% desde
el ano 2000 en el numero total de personas que se
encuentran en prision preventiva, lo que supone, mas
concretamente, un incremento de cinco puntos por-
centuales mas respecto al también significativo creci-
miento de la poblacion global.

La tendencia a nivel nacional las dos ultimas dé-
cadas es, por el contrario, descendente, lo que de en-
trada sorprende dado que son muchos los casos me-
diaticos en los que se ha dictado este tipo de medida
cautelar “excepcional”.

3% La traduccion que autor propone del International Centre for
Prison Studies.
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El Grafico 1 muestra como la practica judicial ha
evolucionado en numeros totales a lo largo de las tul-
timas dos décadas. Se observa un aumento significa-
tivo del 2000 al 2005, y tras la reforma de finales de
2003, parece que se produce un ligero crecimiento o
estabilizacion hasta 2010. En el lapso de 2010 a 2015
se produce una reduccion muy llamativa de casos to-
tales de presos en situacion preventiva, una tendencia
que se ha roto estos tltimos afios, con un ligero incre-
mento de 2015 a 2020.

El Grafico 2 resulta mucho mas ilustrativo en la
medida que detalla la evolucion real de la prision pre-
ventiva en Espafia, al tener en cuenta el porcentaje de
presos preventivos en relacion con el total de la po-
blacién reclusa. Con todo, se observa que el cambio,
a nivel porcentual, es poco significativo del 2000 al
2010, con un pico maximo en 2005, tan solo un afio
después de la reforma de la institucion cautelar. Por
el contrario, se produce un descenso notable de 2010
a 2015, con un repunte considerable de 3.3% en los
ultimos cinco afos.

Se observa asi que la tendencia alcista en los ul-
timos cinco afios ha sido mas grande o significativa
de lo que muestran los casos totales por si solos. Ese
incremento porcentual no ha sido significativo

1. Una prdctica ocasional

El ejemplo mas claro de la dicotomia entre teoria y
practica es, precisamente, el caracter excepcional
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Grafico 1. Evolucion de ca-
sos totales de prision provi-
sional. Fuente: elaboracion
propia a partir datos extrai-
dos de la «Estadistica Peni-
tenciara» del CGPJ.

2020

Grafico 2. Evolucion del
porcentaje de presos pre-
ventivos en relacion con el
total de la poblacién reclusa.
Fuente: elaboracion propia a
partir datos extraidos de la
Penitenciara
del CGPJ.

de la prision provisional. Las cifras indican que, en
diciembre de 2019, en Espafia, 16% de la poblacion
reclusa lo estaba en situacion preventiva, lo que ya de
entrada demuestra que su empleo y aplicacion se pro-
duce de una forma que no se puede catalogar stricto
sensu como una medida “excepcional”, sino mas bien
como una practica “ocasional”.

Se trata de unas cifras que, en cualquier caso, de-
ben también leerse en perspectiva comparada. Nues-
tro modelo se sitia, en realidad, en unos niveles mas
que razonables. Asi, por ejemplo, la mayoria de los
paises de nuestro entorno tienen unos porcentajes de
presos preventivos sobre el total de la poblacion re-
clusa mas elevados (WALMSLEY, 2020): en Italia,
31%; en Francia, 25.6%; en la siempre modélica y
ejemplar Bélgica, 35.6%; en Alemania, 20.4%; final-
mente, en Grecia, 26.6%.

2. No reservada a casos realmente graves

El incremento de casos totales y también del por-
centaje de presos preventivos respecto del total de
la poblacion reclusa, que se produjo de 2003 a 2010,
bien podria tratarse de una consecuencia directa de la
reforma de 2003. Como hemos visto, esta redujo el
liston al establecer que la prision provisional puede
dictarse en caso de investigacion de delitos tipificados
con una pena maxima de dos afios de prision, o inclu-
so inferior si coincide que el imputado tiene antece-
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dentes penales no cancelados ni susceptibles de can-
celacion, derivados de una condena por delito doloso.
Resulta interesante recordar que en fase parlamenta-
ria ya se sefial6 que este podria ser uno de los efectos
de la reforma (Barrera Hernandez, 2005). En cual-
quier caso, y para lo que aqui interesa, parece dificil
seguir hablando de una medida que se reserva a los
casos “graves”, cuando en realidad se ha establecido
una barrera o liston tan bajo que hace que en la gran
mayoria de asuntos que conocen nuestros juzgados
concurran los caracteres y circunstancias para poder
dictarla.

3. Cuya visibilidad cada vez es mayor

Los datos y cifras que se han compartido en los gra-
ficos 1 y 2 demuestran un descenso notable de 2010
a 2015, tanto en casos totales como en el porcentaje
de presos preventivos respecto al total de la poblacion
reclusa, con un repunte puntual hasta dia de hoy. La
razén es un interrogante mayusculo que quizas en-
cuentra su razon en alguna circular o instruccion de la
fiscalia o en la formacion que ofrece el CGPJ a través
de la escuela judicial. No parece razonable que ese
descenso encuentre su razon de ser en la Instruccion
4/2005, de motivacion por el Ministerio Fiscal de las
peticiones solicitando la medida cautelar de prision
provisional o su modificacion, por desplegar efectos
cinco afos después de su aprobacion.

Por su parte, la visibilidad de esta medida cada vez
es mayor, puesto que su uso es frecuente en casos me-
diaticos y especialmente en el ambito de la delincuen-
cia econdémica y de la corrupcion, en los que el recha-
7o social es mayoritario. Parece, en cierto modo, que
la «alarma social» que se expuls6 de nuestro ordena-

Grifico 3. Numero de pre-
sos provisionales totales al
finalizar el afo en asuntos
seguidos ante los Juzgados
Centrales de Instruccion
(nim. 1 a 6). Fuente: elabo-
racion propia a partir datos
extraidos de la «PC-Axis»
del CGP]J.

2019

miento juridico con la reforma de 2003 sigue estando
presente o, al menos, esa es la sensacion que uno tiene
con el creciente nimero de casos mediaticos en los
que se aplica esta medida, lo que contrasta con una
tendencia a la inversa que nos sitiia, como hemos vis-
to, en unos porcentajes de presos en situacion preven-
tiva mas que razonables si tenemos en consideracion
el uso y abuso que se produce a nivel internacional y
en los paises de nuestro entorno.

Como decia, se trata mas bien de una sensacion ge-
neralizada o estado de opinion a la que sin duda con-
tribuye el seguimiento mediatico de casos como los
de Sandro Rosell**, Mario Conde, Ignacio Gonzalez,
Luis Barcenas, Julian Mufioz, Jordi Pujol Ferrusola,
Francisco Granados, etc. Sin embargo, si analizamos
unicamente los casos en los que se dicta prision pro-
visional por parte de los juzgados centrales de ins-
truccion, cuya probabilidad de ser causas mas graves
y mediaticas es mas alta, nos damos cuenta de que la
tendencia, incluso en ese ambito, sigue siendo signi-
ficativamente a la baja, con lo que la practica judicial
dista bastante de la imagen que uno puede formarse a
través de los medios.

El grafico 3 parece descartar de forma definitiva
que la “alarma social” siga estando presente, aunque
oculta, en ciertas decisiones en los casos mediaticos
en los que existe un elevado rechazo social a la con-
ducta tipica que supuestamente ha realizado el in-
vestigado. Incluso en el marco del repunte en cifras
totales y en el porcentaje respecto del total de la po-
blacidon reclusa de los Gltimos cinco afios, tal y como
hemos visto en los graficos 1 y 2, la tendencia en los
casos mas graves que conocen los juzgados centrales
de instruccion es claramente decreciente y bajista.

33 Sobre este particular véase ABADIAS SELMA, 2020.
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En definitiva, ningin auto de prisién provisional
puede fundamentarse o alegar la alarma social, evi-
dentemente, por tratarse de un fin metajuridico. Pero
la presion medidtica o la alarma social, frente a la que
el juez profesional debe estar inmunizado, puede des-
plegar sus perniciosos efectos sobre el juez o tribunal
que debe tomar la decision. En este escenario, nos
podemos plantear si estan o no justificadas las situa-
ciones de prision o libertad provisional que han dis-
frutado archiconocidos o mediaticos investigados en
nuestro pais en estos ultimos afios. Ese es el principal
objetivo que pretende revelar el estudio de casos que
sigue al presente capitulo.

V. Reflexiones finales

Primera. — El debate acerca de la regulacion de la
prision provisional en Espaiia se reabre con fuerza a
las puertas de la reforma de la LECrim. Bien es cierto
que hace afios que el ejecutivo y el legislador tratan
de acometer sin éxito una reforma de gran calado,
cuya principal arista es el traspaso de la instruccion
al Ministerio Publico. Recientemente, el ejecutivo ha
vuelto a anunciar la creacion de una comision de ex-
pertos y se espera que antes de finales de este afio ya
dispongamos del texto de un nuevo anteproyecto de
ley procedimental penal. Por lo que aqui interesa, si
finalmente se abre el meldn, sera el momento ideal
para discutirlo todo, desde la naturaleza de la prision
preventiva mas alla de una medida cautelar personal
hasta las medidas alternativas a esta, los criterios para
la determinacion de la gravedad e incluso la posibi-
lidad de abordar otros fines distintos a los que hoy
recoge la LECrim.

Segunda. — A lo largo de este trabajo hemos estu-
diado sin animo de exhaustividad el marco normati-
vo y la jurisprudencia de desarrollo sobre la prision
provisional en Espaifia. La mayoria de los problemas
estan relacionados con las incoherencias intrinsecas
de la regulacion legal existente o en el ejercicio prac-
tico por parte de los tribunales y el Ministerio Publico
que, en la practica, a veces, puede alejarse de las pre-
visiones legales y proclamas jurisprudenciales. Asi,
por ejemplo, la prision preventiva se regula en base a
un caracter excepcional que exige que se emplee solo
en casos graves, y en cambio, la LECrim permite su
adopcion cuando la pena maxima del injusto que se
investiga sea igual o superior a dos afnos de prision,
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o incluso cuando fuera inferior pero el investigado
tenga antecedentes no cancelados ni susceptibles de
ello por un delito doloso. La contradiccion se explica
por si misma.

Tercera. — Hablar de la prisién provisional como
una medida excepcional stricto sensu es contribuir
innecesariamente a una falacia largamente extendi-
da. La pristina excepcionalidad de la medida caute-
lar se traduce, en datos, 16% de la poblacion reclusa
en diciembre de 2019 en los centros penitenciarios
del pais®. Con esta cifra resulta imposible defender
su excepcionalidad, cuando en realidad bastaria con
aceptar que tal medida, de aplicacion ocasional, re-
sulta fundamental para garantizar bienes juridico-
constitucionales tan relevantes como la eficacia en la
persecucion de los delitos y en la aplicacion del ius
puniendi estatal, la tutela y proteccion de la victima
o, incluso, la reinsercion del investigado o encausa-
do. Las cifras de los paises de nuestro entorno, como
Italia, Grecia, Alemania, Bélgica o Francia, entre
muchos otros, son mas elevadas, en el sentido que el
porcentaje de presos preventivos sobre el total de la
poblacion reclusa es superior. De lo que debe inferirse
que la aplicacion o empleo de la prision provisional,
de forma general y desde una dptica cuantitativa, por
parte de nuestros juzgados y tribunales, ha sido mas
que razonable, especialmente durante la ultima déca-
da, con una tendencia que salvo algunos picos o re-
puntes ha ido a claramente a la baja.

% Ese porcentaje, en niimeros totales, responde a 9377 presos
en diciembre de 2019. Hay que tener en cuenta que buena parte de
estos finalmente resultaran absueltos en base a distintas razones
—inexistencia objetiva del hecho imputado, inexistencia subjeti-
va, falta de pruebas o actividad probatoria, aplicacion del principio
in dubio pro reo, etc.—, con lo que el investigado afectado por
la medida cautelar tendra derecho a pedir una indemnizacién por
dafio sufrido. El sistema de indemnizacion por prision provisional
injusta o indebida constituye, probablemente, una de las cuestiones
mas controvertidas y polémicas de los ultimos afios, cuyo objeto de
estudio excede a todas luces el objeto de este trabajo. Sin embargo,
interesa sefialar que la responsabilidad patrimonial del Estado-Juez
se ha visto desencallada por la jurisprudencia del TEDH vy la re-
ciente STC 58/2019, cuya doctrina ha declarado inconstitucional
determinados extremos del articulo 294.1 de la LOPJ, extendiendo
el derecho a obtener, en condiciones de igualdad, una indemniza-
cion en caso de prision preventiva indebida, con indiferencia de
los supuestos, expulsando asi de nuestro ordenamiento juridico una
regulacion que contribuia a alargar la sombra de duda sobre el in-
vestigado a momentos extraprocesales, laminando el derecho a la
presuncion de inocencia que propugna el articulo 24.2 de la Cons-
titucion. Véanse sobre este particular SIMON CASTELLANO, 2020 y
SIMON CASTELLANO y ABADIAS SELMA, 2020.
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Cuarta. — El empleo de la prision preventiva es
habitual en asuntos mediaticos, especialmente en ca-
sos de delincuencia econémica y tramas corruptas,
en las que se ven implicados politicos o personajes
publicos. Basta con uno o dos casos mediaticos en
los que su empleo sea cuestionable para que surjan
dudas y criticas a la institucion®’. Es en este ambito en
el que un estudio de casos puede arrojar luz acerca de
la practica judicial en torno a la prision provisional.
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ResuMmEN: El imparable desarrollo de las tecnologias y las extraordinarias oportunidades que proporcio-
na el ciberespacio tienen por contrapartida el peligro de lesion de derechos fundamentales y la aparicion
de nuevas formas de criminalidad.
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1. Aproximacion

Decia el Profesor Ferré en 2013 que “las posibilida-
des tecnologicas son casi ilimitadas, o, al menos hoy,
desconocemos sus limites. La creacion de un espacio
nuevo y virtual, inimaginable hace pocas décadas, en
el que transita cualquier tipo de informacion, desde
nuestros datos personales mas sensibles hasta todo
género de operaciones comerciales, supone una autén-
tica revolucion tecnologica™. Hoy es necesario anadir
que el modelo mismo de sociedad y hasta las propias
estructuras de los Estados se ven profundamente afec-
tados por esta imparable revolucion silenciosa .

En el Reino de Espana, la reciente Estrategia Na-
cional de Ciberseguridad 2019 (en adelante Enc 2019),
aprobada por el Consejo de Seguridad Nacional, ca-
lifica al ciberespacio como “espacio comun global
caracterizado por su apertura funcional y su dinamis-
mo”, que se presenta como escenario con innumera-
bles oportunidades de futuro, pero que al mismo tiem-
po presenta serios desafios a la seguridad?.

Entre las oportunidades que proporciona este, no
ya tan nuevo espacio, pero en imparable crecimiento y
evolucion, destaca la Exc 2019 la posibilidad de la co-
nectividad universal, el libre flujo de informacion, ser-
vicios e ideas, y el consiguiente estimulo del empren-
dimiento y del progreso socioeconémico, poniendo de
manifiesto que el verdadero potencial transformador
de la revolucion digital esta por descubrir y sus impli-
caciones, que trascienden a lo meramente tecnolégico,
se adentran en la conformacion misma de los modelos
sociales, las relaciones sociales y la ética.

De la otra cara, la Enc 2019 califica al ciberespacio
como “campo de batalla” en que la informacién y la
privacidad de los datos son activos de alto valor que
se presentan especialmente vulnerables y dificiles de
proteger precisamente por la creciente conectividad y
la dependencia de las redes y sistemas .

Ahora como nunca se hace realidad aquello de que
la informacion es poder, o, en términos mas actuales,
que el poder es informacion, y la proteccion de la

! Cfr. Ferré Olivé, J.C. “Tecnologias de informacion y comu-
nicacion, comercio electrénico, precios de transferencia y fraude
fiscal”, en AA.VV: “Nuevas Amenazas a la seguridad nacional: Te-
rrorismo, criminalidad organizada y tecnologias de la informacion y
la comunicacion”. Tirant Lo Blanch , 2013. p.193

2 Cfr. Orden PCI/487/2019 de 26 de abril , por la que se pu-
blica la Estrategia Nacional de Ciberseguridad 2019 ( en adelante
ECN 2019), aprobada por el Consejo de Seguridad Nacional, (BOE
nim. 103, de 30 de abril de 2019) Capitulo 1 .
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informacion es la proteccion del poder. Las posibi-
lidades, pero también las vulnerabilidades del cibe-
respacio condicionan las agendas de los gobiernos
que, reconociendo su condicion de sector estratégico,
elevan la ciberseguridad a categoria de objetivo prio-
ritario, y aspiran a la creacion de una sociedad digital
basada en la confianza.

Partiendo de las apuntadas oportunidades que
ofrece el ciberespacio, pueden analizarse algunos de
los retos de futuro que se ponen en juego.

Muy graficamente, Neal Kaytal escribia hace ya
mas de 15 afios, que el ciberespacio era un lugar os-
curo que fomentaba el anonimato y que pronto enca-
rariamos la posibilidad de que “la red sea tan insegu-
ra como las calles del centro de la ciudad”. Resulta
interesante la analogia con las calles del centro. En
muchas ciudades, la gente elude transitar de noche
por las calles, ante el miedo a ser atacados. En otras,
las luces o el propio disefno de las vias pone limites a
la delincuencia®. El autor, partiendo de las ideas sem-
bradas por Jane Jacobs* analiza la trascendencia de
la arquitectura y de la planificacion urbanistica en la
prevencién del delito, y, trasladando esos conceptos
al ambito del ciberespacio, considera que del mismo
modo que en la vida real, en la virtual, la proteccion
puede venir dada por medidas adoptadas desde el po-
der publico o bien desde el propio usuario®. De un
estudio basado en entrevistas a delincuentes concluia
Sally Merry que tratan de buscar, para delinquir,
aquellos lugares en que no seran observados. Sus es-
cenarios favoritos son los caminos cerrados donde la
visibilidad es escasa y los testigos inexistentes. Las
zonas abiertas son consideradas pobres para sus fines
“porque hay demasiados ojos alli”. Las localizaciones
ideales son las que proporcionan muchas vias de es-
cape, con muchos recovecos y esquinas®.

3 Cfr. Katyal, N.K “Digital Architecture as Crime Control”. The
Yale Law Journal. Vol. 112, No. 8 (2003), p. 2263.

4 Vid. Jacobs, J. “The death an life or great american cities”.
Ed. Random House, New York, 1961, passim. Esta autora investiga
el porque de los distintos indices de criminalidad entre las diver-
sas ciudades y barrios concluyendo que el objetivo es, a través del
urbanismo, llenar las calles de luz y sobre todo, de observadores,
que se convierten asi en vigilantes de la ciudad lo cual incide di-
rectamente en la reduccion de la delincuencia callejera. Ocurre lo
mismo con la estructura de los edificios y otros elementos del ur-
banismo.

5 Cfr, Katyal, N.K “Digital Architecture as Crime Control”. The
Yale Law Journal. Vol. 111, No. 5 (2002)

¢ Cfr. Merry, S. E. Defensible Space Undefended: Social Fac-
tors in Crime Control Through Environmental Design, Urban
Affairs Quarterly, Volume: 16 (1981). p. 409.
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Los partidarios del Crime Pevention Through En-
viroment ’(CPTE) coinciden en lo esencial de la luz,
esto es, de la iluminacion de los espacios en orden a la
prevencion de la delincuencia. Nada es mas aplicable
al oscuro ciberespacio, tan plagado de zonas de som-
bra, callejones oscuros y esquinas a salvo de testigos,
favorecedor del anonimato y caldo de cultivo idoneo
para el delito. Como sostiene José R. Agustina, ha ido
calando la idea de la necesidad de arbitrar cambios
estructurales en el sistema, para introducir luz en las
arquitecturas digitales que generan una atmosfera de
anonimato que protege, promueve y alimenta nuevos
modos de atentar contra las personas e instituciones,
que podria tener el mismo efecto que “la introduccion
de la luz de gas y la electricidad™, en las oscuras ca-
lles en que antiguamente proliferaba el delito.

La conectividad universal y la apertura del espacio
apuntan directamente a un nuevo escenario de regu-
lacién e intervencidon que supera las fronteras nacio-
nales, con los complejos problemas que ello supone.
Los instrumentos normativos parten de la considera-
cion de lo esencial de la cooperacion internacional y
la coordinacion no solo entre Estados, sino, asimis-
mo, con el sector privado en la lucha contra la ciber-
delincuencia.

La proliferacion y generalizacion en el uso de las
Tecnologias de la Informacion y Comunicacion es
ya una realidad que, “inexorablemente, sigue avan-
zando, inmiscuyéndose en nuestra vida cotidiana,
permeandolo todo™. La clave de este avance “segu-
ramente se encuentra en la capacidad de almacena-
miento y manejo velocisimo de la informacion, lo que
ha sido posible a través de los avances de las Tics, que
aportan medios cada vez mas evolucionados y sofis-
ticados para conservar, procesar y difundir todo tipo
de contenidos™. La potencialidad de este ingente tra-

7 La prevencion de la delincuencia por medio del urbanismo
refiere a un conjunto de estrategias iniciadas a partir de los trabajos
de Elisabeth Madera , Schlomo Angel y Jane Jacobs desde el prin-
cipio de los afios sesenta en Estados Unidos , luego desarrolladas
principalmente por el crimindlogo Ray Jeffery y el arquitecto Os-
car Newman, que se encaminan a emplear el disefio de las calles y
edificios como modo evitar la delincuencia, en el entendido de que
los delincuentes huyen de espacios vigilados y concurridos, siendo
la“ vigilancia natural”, la derivada de la presencia de ciudadanos en
las calles el mejor método de disuasion

8 Cfr. Agustina, J. R. “Cibercriminalidad y perspectiva victimo-
logica: un enfoque general explicativo de la cibervictimizacion”,
Cuadernos de Politica Criminal, n® 114, 2014. p.147 .

? Cfr. Agustina, J. R. “Cibercriminalidad y perspectiva victimo-
logica...” op. cit., p.145.

10 Ferré Olivé, J.C. “Tecnologias de informacion y comunica-

siego de datos y el renovado valor de la informacion
que circula por las redes exige la debida proteccion
tanto de la informacion misma como de los derechos
fundamentales de los titulares de los datos.

La versatilidad del ciberespacio, sus infinitas posi-
bilidades para el progreso en todos los ambitos tiene
como contrapartida los riesgos de su utilizacién con
fines ilicitos, surgiendo una nueva categoria que se ha
venido a llamar ciberdelincuencia, cibercriminalidad
o tecnocriminalidad. Y, de igual modo, la configura-
cion de este nuevo espacio virtual se apoya en unas
infraestructuras fisicas, publicas y privadas, que lo
sustentan y que se encuentran expuestas igualmente
a permanentes amenazas que plantean asimismo nue-
vos retos de seguridad.

En esta linea la Enc 2019 sefiala en su resumen
ejecutivo “ las actividades que se desarrollan en el
ciberespacio son fundamentales para la sociedad ac-
tual. La tecnologia e infraestructuras que forman el
ciberespacio son elementos estratégicos, trasversales
a todos los ambitos de actividad, siendo la vulnerabi-
lidad del ciberespacio una de los principales riesgos
para nuestro desarrollo como nacion“!.

2. Ciberespacio, proteccion de datos personales y
derechos fundamentales.

La informacién se ha convertido en elemento estra-
tégico clave para el mundo de la empresa, incluso
para las de pequefas y medianas dimensiones. Pero
también para la gestion, el gobierno, la defensa y la
administracion, por lo que es un activo esencial en lo
publico y en lo privado. No solo las empresas, tam-
bién las administraciones publicas demandan mas
informacion, mas datos, que, procesados, permiten
generar el conocimiento necesario para mejorar su
actividad, sus procesos productivos, el logro de sus
objetivos. Para orientar la conducta del consumidor,
del votante, del usuario del servicio publico o privado
es especialmente util conocer sus habitos, sus inclina-
ciones politicas, morales, sus preferencias y costum-
bres entre otras.

En un mundo movido por la informacion la ob-
tencion de datos se ha convertido en esencial y las

cion, comercio electronico, precios de transferencia y fraude fis-
cal”, en AA.VV: “Nuevas Amenazas a la seguridad nacional: Te-
rrorismo , criminalidad organizada y tecnologias de la informacion
y la comunicacion”. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013. p. 193.

1 Op cit. Orden PCI/487/2019 de 26 de abril.
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nuevas, y las ya no tan nuevas, tecnologias, permi-
ten su tratamiento casi de forma instantanea, para el
logro de cualesquiera finalidades, no siempre licitas.
La informacion es hoy un valor estratégico para toda
organizacion, los datos personales son el recurso fun-
damental de la sociedad de la informacionl2. El ana-
lisis de datos, posibilita conocer el pasado, indagar
el presente y con ello obtener los instrumentos para
adoptar las decisiones adecuadas para encarar el fu-
turo. Y las nuevas tecnologias permiten recabar datos
y procesarlos a velocidades inimaginables. La rapida
evolucion tecnologica y la globalizacion han plantea-
do nuevos retos para la proteccion de los datos perso-
nales. La magnitud de la recogida y del intercambio
de datos personales ha aumentado de manera signifi-
cativa. La tecnologia permite que tanto las empresas
privadas como las autoridades publicas utilicen datos
personales en una escala sin precedentes a la hora de
realizar sus actividades. Las personas fisicas difunden
un volumen cada vez mayor de informacion personal
a escala mundial. La tecnologia ha transformado tan-
to la economia como la vida social, y ha de facilitar
aun mas la libre circulacion de datos personales den-
tro de la Unidén y la transferencia a terceros paises y
organizaciones internacionales, garantizando al mis-
mo tiempo un elevado nivel de proteccion de dichos
datos'?.

El problema, como todo en derecho, consiste en
determinar cuales son los limites a que deben quedar
sujetos la que se ha dado en llamar mineria de datos,
su analisis y el tratamiento de esos datos de carac-
ter personal para su empleo por terceros, sean suje-
tos publicos o privados, maxime cuando se trata de
datos especialmente sensibles, susceptibles de afectar
a los derechos fundamentales. Tradicionalmente la
regulacion de la proteccion de datos, en relacion a su

12 Cfr. Preambulo de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre
, de Proteccion de Datos Personales y Garantia de los derechos
digitales, “El cardcter central de la informacion personal tiene
aspectos positivos, porque permite nuevos y mejores servicios,
productos o hallazgos cientificos. Pero tiene también riesgos, pues
las informaciones sobre los individuos se multiplican exponen-
cialmente, son mds accesibles, por mas actores, y cada vez son
mds faciles de procesar mientras que es mdas dificil el control de
su destino y uso”.

13 Cfr. Considerando 6 del Reglamento (UE) 2016/679 del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento
de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por
el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de
proteccion de datos).
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obtencion, registro y tratamiento, entendida como un
método de salvaguarda de los derechos de libertad e
intimidad de las personas, venia adaptada a las acti-
vidades de tratamiento realizadas por las instancias
publicas, si bien la nueva realidad exige atender a las
llevadas a cabo por manos privadas'.

La Constitucion Espafiola de 1978 fue de las
primeras, siguiendo el modelo de la Portuguesa de
1976%, en abordar la cuestion, llamando el articulo
18 CE ala Ley a fin de limitar el uso de la informati-
ca para garantizar el honor y la intimidad personal y
familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus
derechos'®.

El Tribunal Constitucional espafol ha declarado
que el contenido del derecho a la proteccion de datos
consiste en “un poder de disposicion y de control so-
bre los datos personales que faculta a la persona para
decidir cuales de esos datos proporcionar a un tercero,
sea el Estado o un particular, o cuales puede este ter-
cero recabar, y que también permite al individuo sa-
ber quién posee esos datos personales y para qué, pu-
diendo oponerse a esa posesion o uso”. Estos poderes
de disposicion y control “se concretan juridicamente
en la facultad de consentir la recogida, la obtencion y
el acceso a los datos personales, su posterior almace-
namiento y tratamiento, asi como su uso o usos posi-
bles, por un tercero, sea el Estado o un particular”. A
su vez, “ese derecho a consentir el conocimiento y el
tratamiento, informatico o no, de los datos persona-
les, requiere como complementos indispensables, por
un lado, la facultad de saber en todo momento quién

14 Cfr. De Alfonso Laso, D. “Intimidad y proteccion de datos
en el derecho penal” en AA.VV. “Delincuencia informatica. Pro-
blemas de Responsabilidad”. Cuadernos de Derecho Judicial IX.
Madrid 2002, p. 39.

15 El articulo 35 de la Constitucion de la Republica de Portugal
de 1978 regulaba la “Utilizacion de la informatica 1. Todos los ciu-
dadanos tendran derecho a tomar conocimiento de lo que conste en
forma de registros mecanogrdficos acerca de ellos y de la finalidad
a que se destinan las informaciones y podran exigir la rectificacion
de los datos, asi como su actualizacion. 2. No se podra utilizar la
informatica para el tratamiento de datos referentes a convicciones
politicas, fe religiosa o vida privada, salvo cuando se trate de la
elaboracion de datos no identificables para fines estadisticos. 3.
Se prohibe atribuir un numero nacional unico a los ciudadanos”.

1o El articulo 18 de la Constitucion espafiola de 1978 establece
“1. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen. 2.El domicilio es inviolable (...) 3.
Se garantiza el secreto de las comunicaciones, y en especial, de las
postales, telegrdficas y telefonicas, salvo resolucion judicial. La
ley limitard el uso de la informdtica para garantizar el honor y la
intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio
de sus derechos”.



Doctrina

dispone de esos datos personales y a qué uso los esta
sometiendo, y, por otro lado, el poder oponerse a esa
posesion y usos (...) exigiendo del titular del fichero
que le informe de qué datos posee sobre su persona,
accediendo a sus oportunos registros y asientos, y qué
destino han tenido, lo que alcanza también a posibles
cesionarios; y, en su caso, requerirle para que los rec-
tifique o los cancele”!” y asimismo, que este derecho
“no tiene caracter absoluto. Puede ser restringido por
medio de la ley, siempre que ello responda a un fin
de interés general, y los requisitos y el alcance de la
restriccion estén suficientemente precisados en la ley
y respeten el principio de proporcionalidad”’®.

La libertad informatica se concibe como derecho
instrumental, pues contiene “un instituto de garantia
de los derechos a la intimidad y al honor y del pleno
disfrute de los restantes derechos de los ciudadanos”
que, ademas, es en si mismo “un derecho o libertad
fundamental, el derecho a la libertad frente a las po-
tenciales agresiones a la dignidad y a la libertad de
la persona provenientes de un uso ilegitimo del trata-
miento mecanizado de datos, lo que la Constitucion
llama la informdtica’".

7 Ver STC 292/2000, de 30 de noviembre ( BOE num. 4 , de 4
de enero 2001) F.J.5.

18 Ver STC 76/2019 , de 22 de mayo (BOE niim. 151 , de 25 de
junio de 2019) F.J.5.

1 Ver STC 254/1993, de 20 de julio ( BOE nam. 197, de 18 de
agosto de 1993) F.J. 6. Idénticos razonamientos se reiteran poste-
riormente en otras como las SSTC 254/1993, F.J. 6, que otorga am-
paro a un particular frente a la denegacion de informacion solicita-
da a la administracion acerca de los ficheros automatizados en que
figurasen datos de caracter personal que le concernian ; 143/1994,
F.J. 7, 11/1998, F.J. 4, que declara contraria a la libertad sindical la
utilizacion por la empresa del dato de afiliacion de los trabajadores
a un determinado sindicato, dato recabado a los solos efectos del
descuento de la cuota sindical al confeccionar la némina para su
entrega la sindicato , con la finalidad no consentida de detraer sus
haberes con ocasion de la huelga promovida por aquel Sindicato
; 94/1998 F.J. 6 en asunto similar al anterior ; 202/1999, F.J. 2,
que otorga amparo frente al almacenamiento sin cobertura legal,
en una base de datos “ de absentismo con baja médica” de datos
referidos a las enfermedades que determinaron las bajas laborales
de los empleados de una entidad crediticia sin consentimiento ex-
preso de los afectados, al no concurrir tampoco un interés general
en la existencia del fichero como podria ser la preservacion de la
salud de los trabajadores, sino el mero control del absentismo labo-
ral ; 292/2000 F.J. 5, que anula parcialmente varios preceptos de la
anterior LO 15/1999 de Proteccion de Datos de Caracter Personal
PD en cuanto a algunas las excepciones que permitian la cesion
de datos de caracter personal entre las administraciones publicas ;
76/2019, F.J. 5 en relacion a la declaracion de inconstitucionalidad
del precepto introducido por la LO 3/2018 en la LOREG en cuanto
permitia sin respetar las debidas garantias la utilizacion de datos
para crear perfiles de opiniones politicas ).

La libertad informatica es el derecho a controlar el
uso de los datos relativos a la propia persona, insertos
en un programa informatico (habeas data). Comparte
con el derecho fundamental a la intimidad el objetivo
de proteccion de la vida privada, pero difieren en su
funcidn, su objeto y contenido. La funcion del dere-
cho fundamental a la intimidad es defensiva, faculta
a defenderse frente a invasiones en el ambito de la
vida personal y familiar que la persona desea excluir
del conocimiento ajeno y de intromisiones de terce-
ros, sean poderes publicos o simples particulares®.
La libertad informatica, garantiza un poder de control
sobre los datos personales, su uso y destino. Impone a
los poderes publicos la prohibicién de convertirse en
fuentes de esa informacion personal y el deber de pre-
venir los riesgos derivados del acceso o divulgacion
indebidas de aquella. Y su contenido, mas amplio, no
se limita a datos relativos a la vida privada o intima
sino que alcanza a cuantos datos sean relevantes para
-0 tengan incidencia en- el ejercicio de cualesquiera
derechos de la persona, sean o no derechos consti-
tucionales y sean o no relativos al honor, la ideolo-
gia, la intimidad personal y familiar a cualquier otro
bien constitucionalmente amparado, de forma que no
se extiende solo a datos intimos de la persona, sino
incluso a los publicos, que no pueden, por el hecho
de serlo, escapar a su control. La expresion “caracter
personal” no limita la proteccion a los relativos a la
vida privada o intima de la persona, los datos ampa-
rados son todos aquellos que identifiquen o permitan
la identificacion de la persona, pudiendo servir para la
confeccion de su perfil ideoldgico, racial, sexual, eco-
némico o de cualquier otra indole, o que sirvan para
cualquier otra utilidad que, en determinadas circuns-
tancias, constituya una amenaza para el individuo?'.

En el ambito Europeo la proteccion de datos de
caracter personal aparece consagrada en el Titulo II
-“Libertades”- de la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea, hecha en Estrasburgo
el 12 de diciembre de 2007, en concreto el articulo 8
consagra el derecho a la proteccion de datos de carac-
ter personal®.

2 STC 144/1999 de 22 de julio, (BOE num. 204, de 22 de agos-
tode 1999 ) F.J 8.

2L'STC 292/2000 op. cit. FFJJ. 5a 7.

22 Dice el mencionado articulo “/. Toda persona tiene derecho a
la proteccion de los datos de caracter personal que le conciernan.
2. Estos datos se trataran de modo leal, para fines concretos y sobre
la base del consentimiento de la persona afectada o en virtud de
otro fundamento legitimo previsto por la ley. Toda persona tiene
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La Unién Europea ha mostrado una especial preo-
cupacion en la proteccion de datos de caracter perso-
nal pretendiendo crear un “marco solido y coherente
para la proteccion de datos en la UE respaldado por
una ejecucion estricta” y ello “dada la importancia de
generar la conflanza que permita a la economia di-
gital desarrollarse en todo el mercado interior”*. Es
por ello que se ha pretendido crear un sistema com-
pleto de tutela a través de multiples instrumentos, de
los que han de destacarse el Reglamento General de
Proteccion de Datos, Reglamento (UE) 2016/679 del
Parlamento Europeo y del Consejo, del 27 de abril de
2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas
en lo que respecta al tratamiento de datos personales
y a la libre circulacion de estos datos y por el que se
deroga la Directiva 95/46/CE (en adelante RGPD); la
Directiva (UE) 2016/680 del Parlamento Europeo y
del Consejo, del 27 de abril de 2016, relativa a la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta
al tratamiento de datos personales por parte de las
autoridades competentes para fines de prevencion,
investigacion, deteccion o enjuiciamiento de infrac-
ciones penales o de ejecucion de sanciones penales, y
a la libre circulacion de dichos datos, y por la que se
deroga la Decision Marco 2008/977/JAI del Conse-
Jjo; la Directiva sobre el Comercio Interior, Directiva
2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
del 8 de junio de 2000, relativa a determinados as-
pectos juridicos de la sociedad de la informacién, en
particular el comercio electronico en el mercado inte-
rior; o el Reglamento (CE) 45/2001, del Parlamento
Europeo y del Consejo, del 18 de diciembre de 2000,
relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo
que respecta al tratamiento de datos personales por
las instituciones y organismos comunitarios y a la li-
bre circulacion de esos datos.

Todo este entramado normativo, y singularmente,
la obligacion derivada de la entrada en vigor el 25 de
mayo de 2018 del rGpD ha tenido reflejo en el ordena-
miento juridico espaflol en la reciente Ley Organica
3/2008, del 5 de diciembre, de Proteccion de Datos

derecho a acceder a los datos recogidos que le conciernan y a ob-
tener su rectificacion.3. El respeto de estas normas estara sujeto al
control de una autoridad independiente.”

3 Cfr. Considerando 7 del Reglamento (UE) 2016/679 del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento
de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por
el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de
proteccion de datos).
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Personales y Garantia de los derechos digitales. El
objeto de la Ley Organica es doble: adaptar nuestro
ordenamiento al Reglamento Europeo en materia de
tratamiento de datos y garantizar los derechos y liber-
tades predicables al entorno de internet. En materia de
garantia de los derechos digitales se regulan: la neu-
tralidad de la red y el acceso universal, los derechos
a la seguridad y educacion digital, los derechos al ol-
vido, a la portabilidad y al testamento digital. Ocupa
un lugar relevante el reconocimiento del derecho a la
desconexion digital en el marco del derecho a la inti-
midad en el uso de dispositivos digitales en el ambito
laboral y la proteccion de los menores en internet. Fi-
nalmente, resulta destacable la garantia de la libertad
de expresion y el derecho a la aclaracion de informa-
ciones en medios de comunicacion digitales.

Se regulan las posibles habilitaciones legales para
el tratamiento de datos fundadas en el cumplimiento
de una obligacion legal exigible al responsable, en los
términos previstos en el rGpp. Se adapta el principio
de transparencia y se recoge la denominada “infor-
macion por capas” ya aceptada en ambitos como el
de la videovigilancia o la instalacion de dispositivos
de almacenamiento masivo de datos (tales como las
“cookies”), facilitando al afectado la informacion
bésica, si bien, indicando una direccion electronica u
otro medio que permita acceder de forma sencilla e
inmediata a la restante informacion. Se regulan junto
a los derechos tradicionales acceso, rectificacion, can-
celacion, oposicion, los introducidos por el RGPD:
derecho a la limitacion del tratamiento y derecho a la
portabilidad. Se contemplan disposiciones especificas
sobre tratamientos concretos, incorporando una serie
de supuestos no exhaustivos, de tratamientos licitos
que en ningun caso ¢ nervan el deber de los respon-
sables de adoptar las medidas de responsabilidad pre-
vistos en la propia Ley Organica y el RGPD, en primer
lugar, aquellos respecto de los que el legislador esta-
blece una presuncion iuris tantum de prevalencia del
interés legitimo del responsable cuando se lleven a
cabo con una serie de requisitos, y otros, tales como
la videovigilancia, los ficheros de exclusion publici-
taria o los sistemas de denuncias internas en que la
licitud del tratamiento proviene de la existencia de un
interés publico, en los términos del rRGPD, y por ulti-
mo se hace referencia a los presupuestos de licitud
de otros tratamientos, como los relacionados con la
funcion estadistica o con fines de archivo de interés
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general y los relativos a infracciones y sanciones ad-
ministrativas.

Se refleja la evolucion del modelo basado en el
control del cumplimiento a otro fundado en el princi-
pio de responsabilidad activa, lo que exige una previa
valoracion por el responsable o por el encargado del
tratamiento del riesgo que pudiera generar el trata-
miento de los datos personales para, a partir de di-
cha valoracion, adoptar las medidas que procedan. La
figura del delegado de proteccion de datos adquiere
una destacada importancia en la resolucion amistosa
de reclamaciones no atendidas por el responsable o
encargado del tratamiento. Siguiendo al rRGPD puede
tener un caracter obligatorio o voluntario, estar o no
integrado en la organizacion del responsable o encar-
gado y ser tanto una persona fisica o juridica. Gozan
de inamovilidad salvo dolo o negligencia grave. Su
designacion ha de comunicarse a la autoridad de pro-
teccion de datos competente. La Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos (AEPD) mantendra una relacion
publica y actualizada de los delegados de proteccion
de datos. Se regula el régimen de la Agencia Espafiola
de Proteccion de Datos (AEPD), como autoridad ad-
ministrativa independiente, con facultades de inves-
tigacion y auditoria y con la facultad de regulacion
por medio de circulares que fijan los criterios de su
actuacion. El procedimiento para el caso de posible
vulneracion de la normativa de proteccion de datos,
siguiendo las pautas del rGPD, contempla una fase de
admision a tramite por la AEPD, la posibilidad de abrir
una investigacion previa al acuerdo de inicio del pro-
cedimiento sancionador y la posibilidad de adoptar
medidas cautelares de bloqueo de los datos y atencion
inmediata del derecho recamado, entre otras. Se cla-
sifican las infracciones consistentes en incumplimien-
tos de la normativa en muy graves, graves y leves se-
gun el grado de incumplimiento, relegando los meros
incumplimientos formales a falta leve y remitiendo al
RGPD la concrecion de las conductas. Se contemplan
elevadas sanciones pecuniarias que pueden alcanzar
los 20 000 000 de euros, o para empresas hasta 4 %
del volumen de negocio total anual global del ejerci-
cio anterior, optandose por la de mayor cuantia, asi
como un amplio elenco de criterios de graduacion.

Es de destacar que se fija el “régimen sancionador
aplicable a determinadas categorias de responsables o
encargados del tratamiento”, cuando se trate de auto-
ridades y organismos publicos, se opta por la sancion

de apercibimiento junto a las medidas que resulten
procedentes par el cese de la conducta o la correc-
cion de los efectos de la infraccion, sin perjuicio de
proponer la iniciacion de actuaciones disciplinarias,
en su caso.

3. La ciberseguridad como elemento de seguridad
nacional.

En 2011 el Gobierno de Espaiia publica el primer do-
cumento llamado Estrategia Espariola de Seguridad.
Una Responsabilidad de todos* (en adelante EES
2011), en un contexto de crisis econdmica global,
en que hay que afrontar la presencia de “amenazas y
riesgos transversales, interconectados y transnaciona-
les” que reclaman respuestas coordinadas no solo en
el plano interno, implicando al conjunto de la socie-
dad, sino también a nivel internacional.

A estos efectos “amenaza es toda circunstancia o
agente que ponga en peligro la seguridad o estabili-
dad de Espana” y “riesgo es la contingencia o proba-
bilidad de que una amenaza se materialice producien-
do un dafio”.

El conocimiento de los intereses vitales y estra-
tégicos® y el analisis de las amenazas y riesgos que
recaen sobre ellos, junto con las capacidades de res-
puesta, constituyen las bases sobre las que se formu-
lan las directrices y lineas estratégicas necesarias para
fortalecer la seguridad y bienestar.

En el analisis de los presupuestos que permitan
el disefio de una adecuada estrategia de seguridad
nacional, en 2011 ya se identifican las ciberamena-
zas junto a los riesgos tradicionales*. Tomando en
consideracion que gran parte de la actividad, tanto
publica como privada, se desarrolla hoy a través de
este nuevo espacio, se adquiere conciencia de la im-
portancia de lograr un ciberespacio seguro, y de los

2 La Estrategia Espaiiola de Seguridad. Una Responsabi-
lidad de todos. Gobierno de Espafia, 20//. Se puede consultar
en  http://www.realinstitutoelcano.org/wps/wem/connect/cO6ca-
c0047612e¢998806cb6dc6329423/EstrategiaEspanolaDeSeguri-
dad.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=c06cac0047612¢998806c
b6dc6329423

» La EES 2011 identifica los intereses vitales como los que
afectan a los derechos fundamentales y a los elementos constitu-
tivos del Estado, mientras que los estratégicos son aquellos que
afectan a la consecucion de un entorno pacifico y seguro.

26 Enumera como tales la EES conflictos armados, terrorismo,
crimen organizado, inseguridad econémica y financiera, vulnera-
bilidad energética, proliferacion de armas de destruccion masiva,
flujos migratorios incontrolados, emergencias y catastrofes
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graves dafios que pueden generar los ciberataques, en
lo publico y en lo privado, pudiendo llegar incluso a
paralizar la actividad de un pais, y, aun asumiendo
que la mayoria de atentados se realizan con fines co-
merciales, “también estamos expuestos a agresiones
por parte de grupos criminales, terroristas u otros, in-
cluso de Estados”.

La importancia de los sistemas informaticos y las
redes de informacidon y comunicacion para ciudada-
nos y gobiernos hace de la seguridad del ciberespacio
un eje fundamental de nuestra sociedad y sistema eco-
némico. “La estabilidad y prosperidad econdémica del
pais dependera en buena medida de la seguridad de
nuestro ciberespacio”. La seguridad puede sufrir por
causas técnicas, fendmenos naturales o por ataques
ilicitos. Los ciberataques son una amenaza crecien-
te por su potencial para afectar incluso a las infraes-
tructuras criticas que puede proceder del terrorismo,
crimen organizado, Estados o individuos aislados. De
hecho, si inicialmente los ataques procedian, por lo
general, de individuos aislados que empleaban una in-
fraestructura minima, hoy se habla ya de una “enorme
industria criminal” en torno a la informatica?’. Ade-
mas, se trata de enfrentar nuevos retos como el cibe-
respionaje, provenga de agentes criminales o de otros
Estados. Pero la mayor parte de ataques se realizan
con fines economicos. La captacion de informacion
y datos personales a través de la Red, frecuentemente
para comerciar con ellos, preocupa mas incluso que
por su coste en términos econdmicos, por el efecto
desestabilizador para la economia que puede acarrear
la pérdida de confianza en los sistemas electronicos
de pago. Pero ademas se toma conciencia del valor
de la ciberseguridad desde la perspectiva competitiva
para atraer la confianza de las inversiones.

La estrategia identificaba dos tipos de factores que
favorecen las ciberamenazas, legales y tecnologicos.
Entre los primeros, la ausencia de una legislacion co-
mun o de seguridad global que permita combatirlas

27 Cfr. Gonzalez Cussac, J.L. “ Tecnocrimen*, en AA.VV:
“Nuevas Amenazas a la seguridad nacional: Terrorismo , crimina-
lidad organizada y tecnologias de la informacion y la comunica-
cion”. Tirant Lo Blanch , 2013 pag. 216 “ (...)las posibilidades de
beneficio economico para estos cualificados especialistas capaces
de aprovechar ilicitamente las brechas de seguridad en sistemas y
programas informaticos de terceros, solo pueden ofrecerlas ahora
las redes de delincuencia organizada. Precisamente la evolucion
de este maridaje es sumamente signiicativa, desde los comienzos
con los fraudes en el comercio electronico y en la banca electro-
nica, hasta el mismo nacimiento de grupos especializados en la
comision de ciberdelitos, como por ejemplo, el malware”.
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de modo efectivo, entre los segundas el olvido de la
seguridad en los momentos iniciales, ya que la red
se cred para ser util y sencilla, sin pensar en la se-
guridad. La inclusion en ella de las infraestructuras,
suministros y servicios criticos, aumenta los niveles
de riesgos sobre estos. El anonimato y la complejidad
para rastrear los ataques, dificultan su neutralizacion.
Se hace vital la cooperacion tanto internacional como
interna publico-privada, y la concienciacion de todos,
sector publico, privado y ciudadanos en los riesgos
de seguridad.

La politica de seguridad se sustenta en el docu-
mento de 2011 en seis conceptos basicos: Enfoque
integral, coordinacioén publico-privada, eficiencia en
el uso de los recursos, anticipacion y prevencion de
las amenazas y riesgos, resistencia y recuperacion de
sistemas e instrumentos ¢ interdependencia responsa-
ble con nuestros socios y aliados. En el plano de la
ciberseguridad se marcaban como lineas estratégicas
de accion, entre otras, el fortalecimiento de la legis-
lacién sin merma de la privacidad, el fomento de la
cooperacion nacional e internacional, del sector pu-
blico y privado, la concienciacion de todos, adminis-
traciones, empresas y ciudadanos sobre los riesgos, la
elaboracion de mapas de riesgos, catalogos de exper-
tos, recursos y buenas practicas, y el aumento de la
inversion en tecnologias de seguridad y en formacion
especializada. La estrategia de 2011, consciente de la
importancia creciente de la seguridad del ciberespa-
cio en la Seguridad Nacional, concluye precisamente
con la prevision de la elaboracion de la primera Es-
trategia especifica sobre Ciberseguridad, que veria la
luz en 2013.

La Estrategia de Ciberseguridad Nacional apro-
bada por el Consejo de Seguridad Nacional el 5 de
diciembre de 2013 (en adelante EcN 2013), alerta de
los riesgos derivados de la dependencia actual del ci-
berespacio con el incesante flujo de informacion que
este propicia y de la proliferacion de las acciones de-
lictivas en el nuevo espacio, alentadas por la renta-
bilidad de su explotacion en términos econémicos e
incluso politicos, la facilidad de ejecucion y el bajo
coste de los elementos empleados para los ataques, el
reducido riesgo para los autores por el anonimato que
otorga el escenario, la facilidad de ocultacion y la po-
sibilidad de atacar desde cualquier punto del planeta,
asi como por el alto impacto de las consecuencias de
los ataques. Considera el caracter trasnacional de la
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ciberseguridad y atribuye caracter esencial a la coo-
peracion con la Union Europea y otros organismos de
ambito internacional o regional.

Define el ciberespacio como “dominio global y
dinamico compuesto por las infraestructuras de tec-
nologia de la informacion —incluida internet—, las
redes y los sistemas de informacion y de telecomuni-
caciones” reconociendo que, si bien proporciona nue-
vas oportunidades, también comporta nuevos retos,
riesgos y amenazas ‘“‘conocer sus amenazas, gestionar
los riesgos y articular una adecuada capacidad de pre-
vencion, defensa, deteccion, analisis, investigacion,
recuperacion y respuesta constituyen elementos esen-
ciales de la Politica de Ciberseguridad Nacional”.

Afronta la ciberseguridad como motor del progre-
S0 econdmico, pues un entorno mas seguro es esencial
para atraer la inversion, generar empleo e incremen-
tar la competitividad. Pretende establecer un mode-
lo integrado basado en la implicacién coordinacion
y armonizacion de todos los actores y recursos del
Estado, la cooperacion publico-privada y la participa-
cion ciudadana. Esta necesidad de implicar a los pro-
pios ciudadanos en la gestion de los riesgos que para
la seguridad nacional derivan del nuevo escenario es
consecuencia del reconocimiento de la incapacidad
misma de los Estados de hacerle frente por si solos28.
Y marca las directrices y lineas generales de actua-
cion para enfrentar el desafio de la vulnerabilidad del
ciberespacio.

Se consagran como principios rectores de la ciber-
seguridad: el liderazgo nacional y la coordinacion de
esfuerzos, la responsabilidad compartida, la propor-
cionalidad, racionalidad y eficacia y la cooperacion
internacional.

Entre los objetivos de la politica de Cibersegu-
ridad se destaca el objetivo global de lograr un uso
seguro de los Sistemas de Informacion y Telecomu-
nicaciones, fortaleciendo las capacidades de preven-
cion, defensa y deteccion, analisis, investigacion,
recuperacion y respuesta a los ciberataques. Se fijan
ademas seis objetivos especificos por ambitos “1)
para las administraciones publicas, garantizar que sus
sistemas de informacién y telecomunicacion utiliza-
das por estas, posean el adecuado nivel de seguridad
y resiliencia; 2) para las empresas y las infraestruc-

2 Fernandez Hernandez, A. “ ciberamenzas a la Seguridad Na-
cional “en AA.VV “Nuevas Amenazas a la seguridad nacional: Te-
rrorismo , criminalidad organizada y tecnologias de la informacion
y la comunicacion”. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, p. 162.

turas criticas, impulsar la seguridad y la resiliencia
de las redes y los sistemas de informacion usados
por el sector empresarial en general y los operado-
res de infraestructuras criticas en particular; 3) en el
ambito judicial y policial, potenciar las capacidades
de prevencion, deteccion, respuesta, investigacion y
coordinacion frente a las actividades del terrorismo
y la delincuencia en el ciberespacio; 4) en materia de
sensibilizacion, concienciar a los ciudadanos, profe-
sionales, empresas y administraciones publicas espa-
folas de los riesgos derivados del ciberespacio; 5) en
capacitacion, alcanzar y mantener los conocimientos,
habilidades, experiencia y capacidades tecnologicas
que necesita Espafia para sustentar todos los objeti-
vos de la ciberseguridad; y 6) en lo que se refiere a
la colaboracion internacional, contribuir en la mejora
de la ciberseguridad, apoyando el desarrollo de una
politica de ciberseguridad coordinada en la Unidn
Europea y en las organizaciones internacionales, asi
como colaborar en la capacitacion de Estados que
lo necesiten a través de la politica de cooperacion al
desarrollo.” Y desarrolla la estructura organica de la
ciberseguridad dentro del esquema organico de la Se-
guridad Nacional.

En el acuerdo del mismo dia, 5 de diciembre de
2013, el Consejo de Seguridad Nacional crea el Con-
sejo Nacional de Ciberseguridad, como o6rgano de
apoyo del Consejo de Seguridad Nacional encargado
de la coordinacion de los organismos con competen-
cias en la materia a nivel nacional y del desarrollo del
Plan Nacional de Ciberseguridad y los planes deri-
vados.

La Ley 36/2015 de Seguridad Nacional del 28 de
septiembre?, califica la ciberseguridad de “ambito
de especial interés de la seguridad nacional” y en la
Estrategia de Seguridad Nacional aprobada en 2017

2 El articulo 10 de la Ley 36/2015, de 28 de septiembre, de
Seguridad Nacional (BOE num. 233, de 29 de septiembre de 2015
) dispone ““ se consideran ambitos de especial interés de la Segu-
ridad Nacional aquellos que requieren una atencion especifica por
resultar basicos para preservar los derechos y libertades, asi como
el bienestar de los ciudadanos, y garantizar el suministro de los
servicios y recursos esenciales. A los efectos de esa ley, seran, entre
otros, la ciberseguridad, la seguridad econémica y financiera, la
seguridad maritima, la seguridad del espacio aéreo y ultraterrestre,
la seguridad energética, la seguridad sanitaria y la preservacion del
medio ambiente “. Y el articulo 11 contiene las obligaciones de las
administraciones publicas en aquellos ambitos de especial interés
que pasan por establecer mecanismos de coordinacion, intercambio
de informacion en especial en lo que refiere a los sistemas de vigi-
lancia y alerta ante posibles riesgos y amenazas.
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30 adquiere un espacio central en cuanto “el proceso
de revolucién tecnologica esta llamado a transformar
las sociedades y los modos de vida(...) el desarrollo
tecnologico esta asociado a una mayor exposicion a
nuevas amenazas, especialmente las asociadas al ci-
berespacio. La hiperconectividad actual agudiza algu-
nas de las vulnerabilidades del sistema de seguridad
y exige una mejor proteccion de las redes y sistemas,
asi como de la privacidad y los derechos digitales
del ciudadano(...)”. La ley caracteriza el desarrollo
tecnologico como “instrumento de activacion econo-
mica, crecimiento y progreso” pero reconoce que la
tecnologia “ha premiado al interconectividad en de-
trimento de la seguridad” y que “actos como el robo,
uso y difusiéon de la informacion, acciones hostiles
que incluyen actividades de desinformacion e inter-
ferencias en procesos electorales representan hoy un
desafio de grandes dimensiones”. Advierte de las im-
plicaciones que para la seguridad tendran la inteligen-
cia artificial, la ingenieria genética, el internet de las
cosas y la robotizacion .

Recientemente el Consejo de Seguridad Nacional
ha aprobado la Estrategia Nacional de Ciberseguridad
20193, que desarrolla las previsiones de la estrategia
de Seguridad Nacional de 2017 en este ambito espe-
cifico.

La estrategia vigente caracteriza el ciberespacio
como “espacio comun global” y parte de los desafios
que para la seguridad plantea la ausencia de sobera-
nia, la débil jurisdiccion, facilidad de acceso y difi-
cultad de atribucion de las acciones. La digitalizacion
acelerada, la inteligencia artificial, la robdtica, el big
data, el bockchain y el internet de las cosas son una
realidad cuyo potencial transformador excede de lo
tecnologico y afecta a los modelos sociales, las rela-
ciones personales y la ética.

Pero el ciberespacio, junto a su naturaleza virtual
tiene una base fisica, los elementos que conforman
las redes y sistemas de informacion y comunicacion
de los que dependen las infraestructuras criticas y
los servicios esenciales, su vulnerabilidad es la de
las propias infraestructuras y servicios esenciales, un
ataque a las bases fisicas puede tener resultados im-
predecibles.

30 Cfr. Real Decreto 1008/2017, de 1 de diciembre, por el que se
aprueba la estrategia de Seguridad Nacional 2017 (BOE nim. 309,
de 21 de diciembre de 2017).

31 Ver Orden PCI1/487/2019.

194

Por otro lado, se reputa esencial a la seguridad
nacional el preservar los valores y principios consti-
tucionales y democraticos, los derechos fundamenta-
les de las personas en el ciberespacio, en especial su
privacidad, la proteccion de los datos personales, la
libertad de expresion y el acceso a una informacion
veraz y de calidad. Todos ellos reclaman un enfoque
multidisciplinario bajo los principios de unidad y
coordinacion. En esta linea, Gonzalez Cussac iden-
tificaba como una de las tendencias claras a la hora
de abordar un nuevo concepto de seguridad nacional
“que resulte eficaz como criterio central de gestion
de las nuevas amenazas y necesidades estratégicas” y
al tiempo sea compatible con el Estado democratico
y de Derecho, este enfoque multidisciplinario, como
equivalente a exencion de peligros en los ambitos mi-
litar, politico, econémico, social y medioambiental vy,
por tanto, “entendida como seguridad colectiva, com-
partida y global™2,

El sector privado, al ser uno de los principales ti-
tulares de los activos digitales se convierte en actor
principal en materia de ciberseguridad, y se debe im-
plicar en el objetivo de crear un entorno digital seguro
y fiable. Es por ello que se ha de potenciar la inver-
sion en ciberseguridad de las empresas, en el enten-
dido, ademas, de que en el disefio de los elementos
se ha hecho primar mas el criterio comercial que la
seguridad y se trata ahora de revertir dicha situacion.

Se pretende pasar de un modelo preventivo y de-
fensivo a otro de mayor capacidad disuasoria lo que
eleva a fundamental la accion del Estado dirigida a
obtener y potenciar capacidades de ciberdefensa.

Las ciberamenazas entendidas como “disrupciones
o manipulaciones maliciosas que afectan a elementos
tecnologicos” son transversales, desconocen las ba-
rreras geograficas, y pueden afectar a todos los ambi-
tos de la Seguridad Nacional. El anonimato que pro-
porciona el sistema dificulta ain mas su persecucion.
Pero, sobre todo, son cada vez mas variadas, tanto en
la intensidad como en la forma de presentarse o en
sus motivaciones, y estan en constante evolucion. De
ahi que la ciberinteligencia adquiera un papel clave a
la hora de identificar y anticipar riesgos y amenazas
en orden a combatirlos con las respuestas rapidas y
eficaces que reclama un escenario tan extraordinaria-
mente dindmico. Y el propio desarrollo tecnoldgico se

32 Cfr. Gonzalez Cussac, J.L. “Tecnocrimen...” op. cit. pags.
207y 208
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presenta como una herramienta extraordinariamente
eficaz en este campo. Las tecnologias de la informa-
cioén y la comunicacion agilizan significativamente la
btisqueda, recopilacion y tratamiento de datos para lo-
grar la informacion que permita una adecuada evalua-
cion de los riesgos y amenazas en orden a anticiparlos
y prevenirlos o combatirlos adecuadamente. La nube
esta propiciando una nueva revolucion industrial so-
portada en las nuevas “fabricas de datos” (centros
de datos, data centers) y de aplicaciones web (web
apps). Esta nueva revolucion producira un gran cam-
bio social, tecnoldgico y econémico® pero también
tiene consecuencias en el campo de los derechos y
libertades. Asi ha sido puesto de manifiesto por Rami-
rez Barbosa al analizar el conocido caso Odebrecht*.

Pero aqui aparece de nuevo la eterna pugna entre
seguridad y libertades®, el clasico problema de los li-
mites, revitalizado en un escenario de alarma por las
consecuencias del nuevo terrorismo extendido a ni-
vel global, que ha propiciado la armonizacion de las
legislaciones estatales especialmente interesadas en
combatir no solo sus acciones sino también los grupos
mismos a través de la estrangulacion de sus fuentes de
captacion de adeptos y su financiacion®®. Tan loables
fines ciertamente exigen sacrificios pero es necesario
poner barreras de modo que se produzca la minima
injerencia en los derechos fundamentales”. En esta

3 Cfr. Joyanes Aguilar, L. “Introduccion. Estado del arte de
la ciberseguridad” , en “Ciberseguridad. Retos y amenazas a la
seguridad nacional en el ciberespacio”; Instituto Espafiol de Estu-
dios Estratégicos. Ministerio de Defensa, Cuadernos de Estrategia
n° 149, Madrid, 2010, pag. 23

3% Cfr. Ramirez Barbosa, P.A. “La ley contra las practicas co-
rruptas en el extranjero. La FCPA de Estados Unidos: “complian-
ce”, extraterritorialidad y responsabilidad de la persona juridica.
Reflexiones acerca del caso Odebrecht”, en AAVV “Desafios del
Derecho Penal en la sociedad del Siglo XXI”, Bogota, 2018, p.
38 y sig.

3 Como sostiene Silva Sanchez la antinomia entre libertad y
seguridad ha sido el detonante de la crisis del derecho penal con-
temporaneo. Vid Silva Sanchez, J.M. “Aproximacion al derecho
penal contemporaneo”, Barcelona 1992. P 13 y ss.

3 Sobre esta cuestion vid. Ferré Olivé, J.C. “Instrumentos in-
ternacionales en la lucha contra la financiacion del terrorismo” en
AA.VV. “financiacion del Terrorismo” Valencia 2018. p 57 y ss.

3 Ver Lamarca Pérez, C. “ Terrorismo trasnacional”, en
AA.VV. “Politica criminal ante el reto de la delincuencia trasna-
cional” Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016 , p.460 “ En todo caso ,
las acciones terroristas lo que han venido propiciando no es solo
un reforzamiento de las medidas juridicas para combatirlas sino la
aparicion de una auténtica legislacién de emergencia permanente
cuya vis expansiva y excepcionalidad han convertido a la legis-
lacion antiterrorista en uno de los mejores bancos de prueba que
se puede utilizar para conocer el estado de salud de que goza un
Estado democratico pues es precisamente en esta materia donde el

linea, no puede olvidarse el empleo por los Estados de
las utilidades que ofrecen las nuevas tecnologias con
fines de investigacion que alcanza cotas, que en mu-
chas ocasiones tienen dificil encaje en un Estado de
Derecho. Con acierto sefiala Cuerda Arnau que “los
sistemas tradicionales de observacion y seguimiento
son “reliquias del pasado™® sustituidas por nuevas
técnicas de vigilancia cuyo ejemplo paradigmatico es
el “control estratégico de las telecomunicaciones”, la
recogida aleatoria de informacion y su procesamien-
to empleando filtros de bsqueda con palabras clave.
Destaca que Echelon® es considerada la mayor red
de espionaje de la historia, con capacidad de captar
toda clase de comunicaciones en practicamente todo
el mundo, y someterlas a analisis mediante filtros que
emplean determinadas palabras clave en funcion del
interés de la investigacion concreta®. Si el sistema
Echelon genero la aprobacion por el Pleno del Parla-
mento Europeo de la Resolucion del 5 de septiembre
de 2001, que concluyd con la recomendacion de que
se adopten medidas para que los Estados miembros
de la Unién Europea se comprometan a prohibir el
espionaje industrial y a no participar en él directa o
indirectamente, las revelaciones que, desde junio de
2013, derivaron de los documentos filtrados por el
excontratista de la Agencia Nacional de Seguridad de
los Estados Unidos, Edward Snowden, sobre los pro-
gramas de Inteligencia de la Agencia*' determinaron

sistema politica, incluso el mas democratico, muestra de modo pa-
tente una tendencia claramente autoritaria, que lesiona de manera
muy grave la eficacia de las garantias individuales”

3% Cuerda Arnau, M.L. “Intervenciones prospectivas y secreto
de las comunicaciones. Cuestiones pendientes” en AA.VV: “Nue-
vas Amenazas a la seguridad nacional: Terrorismo , criminalidad
organizada y tecnologias de la informacion y la comunicacion”.
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013. p 107

39 En realidad el nombre Echelon solo designa la seccion de es-
pionaje de sefiales destinada a la interceptacion de comunicaciones
via satélite , que es parte del sistema mas amplio del Sistema de
espionaje de Sefiales de los Estados Unidos ( USSS)

4 Sobre los métodos prospectivos de vigilancia mediante el
empleo de las nuevas tecnologias vid. ampliamente Cuerda Arnau,
M.L. “Intervenciones prospectivas y secreto de las comunicacio-
nes. Cuestiones pendientes” en AA.VV: “Nuevas Amenazas a la
seguridad nacional: Terrorismo , criminalidad organizada y tec-
nologias de la informacion y la comunicacion”. Tirant Lo Blanch
,2013. p. 103 y ss Vid. también en la misma obra colectiva Gorriz
Royo, E.M. “ Investigaciones prospectivas y secreto de las comu-
nicaciones: respuestas juridicas”, p.243 y ss.

4 Segun la Resolucion del Parlamento Europeo de 12 de marzo
de 2014, , se trata de programas que permiten la vigilancia masiva
de ciudadanos mediante el acceso directo a los servidores centra-
les de las empresas estadounidenses lideres en internet ( programa
PRISM) , el analisis de contenido y metadatos ( programa Xkeys-
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la resolucidn del Parlamento Europeo del 12 de marzo
de 2014, sobre el programa de vigilancia de la Agen-
cia Nacional de Seguridad de los Estados Unidos, los
organos de vigilancia en diversos Estados Miembros
y su impacto en los Derechos Fundamentales de los
ciudadanos de la Unién Europea y en la cooperacion
trasatlantica en materia de justicia y asuntos de inte-
rior (P7_TA(2014)0230 )*, en que refiere al impacto
de la vigilancia masiva, para senalar que las medidas
de seguridad incluidas las de la lucha contraterrorista
han de sujetarse a las obligaciones en materia de dere-
chos fundamentales incluidas las relacionadas con la
intimidad y proteccion de datos. Destaca asimismo la
Resolucion, que en un memorando del 7 de enero de
2014, la propia Agencia de Seguridad de los Estados
Unidos puso de manifiesto la ineficacia de la vigilan-
cia masiva de datos para la prevencion de actos terro-
ristas, que los servicios de inteligencia de las socie-
dades democraticas estan sujetos a una rendicion de
cuentas democratica y al control judicial y han de usar
los poderes y capacidades que se ponen a su disposi-
cion dentro de los limites legales impuestos por los
derechos fundamentales, la democracia y el Estado de
Derecho, y condena la recopilacion de datos generali-
zada, extensa y sistematica que se ha llevado a cabo.
Finalmente, presenta una serie de Recomendaciones
como un plan de prioridades y un “Habeas corpus di-
gital europeo —proteger los derechos fundamentales
en una era digital-" con ocho acciones concretas esta-
bleciendo también un plan de seguimiento.

La incidencia de las nuevas tecnologias también
se deja sentir en el campo de la respuesta penal con la
preocupante introduccion de la inteligencia artificial
y el uso de algoritmos en orden a condicionar las la-
bores de determinacion de las penas, la aplicacion de
medidas de seguridad y la procedencia de la libertad
condicional que se viene imponiendo en el sistema de
justicia de los Estados Unidos y se pretende exportar
a otros sistemas juridicos®.

core) la elusion del cifrado en linea ( BULLRUN) el acceso a re-
des informatica y telefonicas y a datos de localizacién, y algunos
programas de la Agencia de inteligencia britanica GCHQ , como la
actividad preliminar de vigilancia ( programa Tempora) , el progra-
ma de descifrado (Edgehill) , los ataques selectivos con intermedia-
rios contra sistemas de informacion )( programas Quantumtheory y
Foxacid) y la recopilacion y retencion de 200 millones de mensajes
de texto al dia ( programa Dishfire).

4 El texto integro se puede consultar en la pagina del Parla-
mento  Europeo  http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.
do?reference=P7-TA-2014-0120

4 Sobre esta cuestion vid. ampliamente Romeo Casabona,
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Las mismas condiciones que hacen del ciberespa-
cio un motor del progreso, son utilizadas con fines
maliciosos, alentadas por la proteccion que propor-
ciona el anonimato. Internet y las redes sociales pue-
den ser utilizados perversamente como medios de
influencia y poder, el espionaje pasa a ser ciberespio-
naje facilitado enormemente con el cambio de esce-
nario, y surgen las llamadas Amenazas Persistentes
Avanzadas (aprTs), que en general funcionan a modo
de espias instalados en los sistemas para apoderarse
de informacion durante un cierto periodo y pueden
afectar tanto a empresas como al sector publico, in-
cluso a gobiernos, las amenazas hibridas , entendidas
como acciones coordinadas y sincronizadas dirigidas
a atacar las vulnerabilidades sistémicas de los Estados
democraticos y las instituciones, mediante ciberata-
ques, manipulacion de informacion o elementos de
presion econdmica.

La cibercriminalidad se concibe en la reciente-
mente aprobada Estrategia Nacional de Ciberse-
guridad como problema de seguridad ciudadana, y
comprende todas las “actividades ilicitas cometidas
en el ciberespacio que tienen por objeto los elemen-
tos, sistemas informaticos o cualesquiera otros bienes
juridicos, siempre que en su planificacion, desarrollo
y ejecucion resulte determinante la utilizacion de he-
rramientas tecnoldgicas” incluyendo ciberterrorismo,
ciberdelito o hacktivismo. Destaca Subijana Zunzu-
negui que los ilicitos cometidos en el ciberespacio
tienen cuatro caracteristicas especificas: “se cometen
facilmente; requieren escasos recursos en relacion al
perjuicio que causan; pueden cometerse en una juris-
diccion sin estar fisicamente presente en el territorio
sometido a la misma; y se benefician de lagunas de
punibilidad que pueden existir en determinados Esta-
dos, los cuales han sido denominados paraisos ciber-
néticos, debido a su nula voluntad politica de tipificar
y sancionar estas conductas”.** Los grupos terroristas
aprovechan vulnerabilidades del ciberespacio para

C.M. “Riesgo, procedimientos actuariales basados en inteligencia
artificial y medidas de seguridad”. Revista Penal 42, julio 2018.
p.166 y ss. Vid. también Mir6 Llinares, F. “Inteligencia artificial
v justicia penal: mds alla de los resultados lesivos causados por
robots”. Revista de derecho penal y criminologia, 20 , 2018. p. 87
y ss. y De la Cuesta Aguado, P. “La ambigiiedad no es progra-
mable: racionalizacion normativa y control interno en inteligencia
artificial”. Revista Aranzadi de Derecho y proceso penal, 44, 2016,
p 165y ss.

4 Subijana Zunzunegui, J.1., “El ciberterrorismo: una perspec-
tiva legal y judicial” Eguzkilore, Nimero 22. San Sebastian, 2008,
p. 171
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sus ataques, actividades de radicalizacion, financia-
cion, adiestramiento o propaganda. La ciberdelin-
cuencia opera con esquemas del crimen organizado,
amparada por el anonimato que proporciona el nuevo
espacio y el empleo de criptomonedas para el comer-
cio de bienes y servicios ilicitos, la extorsion el fraude
y la falsificacion de medios de pago, estd a la orden
del dia. De igual modo, el blanqueo de capitales y
el fraude fiscal son fuente de ingresos para el crimen
organizado que se vale de las nuevas tecnologias para
favorecer su actividad. El hacktivismo aprovecha el
sistema para realizar ataques con motivaciones ideo-
logicas de gran impacto mediatico.

Especial atencion merecen por su efecto desesta-
bilizador las campafias de desinformacion mediante
la difusion de noticias falsas aprovechando el efecto
multiplicador de las redes sociales, como medio de
ataque a Estados, organizaciones internacionales,
personajes publicos e incluso procesos electorales. Y
asimismo, dado el creciente valor de la informacion
digital, el uso de los datos personales que circulan en
la red para multiples finalidades incluido el comercio
de datos, pone en riesgo la privacidad, la confiden-
cialidad de los datos y la libertad informatica de las
personas.

Apunta en su introduccion la Enc 2019% que se
ha de tener en cuenta la concepcion del ciberespacio

4 Sin duda recuerda incidentes como los protagonizados por
la Compania Cambridge Analytica y su intervencion en las ulti-
mas campafas electorales de Estados Unidos, Argentina y en el
Referéndum para la salida de Reino Unido de la Unién Europea,
mediante la explotacion de datos personales obtenidos de millones
de usuarios de Facebook. Recientemente en julio 2019 la Comisién
Federal de Comercio de Estados Unidos ha sancionado a Facebook
con una multa de 5.000 millones de doélares por compartir datos
de millones de usuarios con la Compania Cambridge Analytica.
El Tribunal Constitucional espafiol declar6 en la ya citada STC
76/2019, de 22 de mayo contrario a la Constitucion y nulo el apar-
tado 1 del articulo 58 bis de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio,
del régimen electoral general, incorporado a esta por la disposi-
cion final tercera, apartado dos, de la Ley Organica 3/2018, de 5
de diciembre, de proteccion de datos personales y garantia de los
derechos digitales, que disponia “Utilizacion de medios tecnologi-
cos y datos personales en las actividades electorales. /.La recopila-
cion de datos personales relativos a las opiniones politicas de las
personas que lleven a cabo los partidos politicos en el marco de
sus actividades electorales se encontrara amparada en el interés
publico unicamente cuando se ofrezcan garantias adecuadas. Parte
el TC de asumir que el precepto constituye una injerencia en el de-
recho fundamental a la proteccion de datos personales garantizado
por el articulo 18.4 CE. El Reglamento (UE) 2016/679 General de
Proteccion de Datos no excluye que los Estados puedan autorizar
la recopilacion de datos personales sobre las opiniones politicas en
el marco de actividades electorales, si bien esa autorizacion esta ex-
presamente condicionada al establecimiento de “garantias adecua-

como vector de comunicacion estratégica, que puede
ser utilizado, como ya reconocia la ESN 2017, para
influir en la opinién publica y en la forma de pensar
de las personas a través de la manipulacion de la in-
formacion, de las campaias de desinformacion o las
acciones de caracter hibrido.

El objetivo de la ciberseguridad es hoy, en términos
de la Estrategia de Seguridad Nacional de 2017 “ga-
rantizar un uso seguro y responsable de las redes y los
sistemas de informacidén y comunicaciones a través
del fortalecimiento de las capacidades de prevencion,
deteccion y respuesta a los ciberataques potenciando
y adoptando medidas especificas para contribuir a la
promocién de un ciberespacio seguro y fiable” y ello
pasa por fomentar la cultura de la ciberseguridad im-
plicando a toda la sociedad, por impulsar la industria
de ciberseguridad promoviendo la investigacion, el

das”, disponiendo su considerando 56: “Si, en el marco de activi-
dades electorales, el funcionamiento del sistema democratico exige
en un Estado miembro que los partidos politicos recopilen datos
personales sobre las opiniones politicas de las personas, puede au-
torizarse el tratamiento de estos datos por razones de interés pl-
blico, siempre que se ofrezcan garantias adecuadas” . Concluye el
TC, estimando el recurso promovido por el Defensor del Pueblo ,
que se han producido tres vulneraciones del art 18.4 CE en relacion
con el 53.1 CE en cuanto la ley no ha identificado la finalidad de la
injerencia para cuya realizacion se habilita a los partidos politicos,
ni ha delimitado los presupuestos ni las condiciones de esa injeren-
cia, ni ha establecido las garantias adecuadas que para la debida
proteccion del derecho fundamental a la proteccion de datos perso-
nales reclama la doctrina constitucional, por lo que se refiere a la
recopilacion de datos personales relativos a las opiniones politicas
por los partidos politicos en el marco de sus actividades electorales.
Las tres vulneraciones “ autonomas e independientes entre si, todas
ellas vinculadas a la insuficiencia de la ley y que solo el legislador
puede remediar, y redundando las tres en la infraccion del mandato
de preservacion del contenido esencial del derecho fundamental
que impone el articulo 53.1 CE, en la medida en que, por una parte,
la insuficiente adecuacion del precepto cuestionado a los requeri-
mientos de certeza crea, para todos aquellos a los que recopilacion
de datos personales pudiera aplicarse, un peligro, en el que reside
precisamente dicha vulneracion y, por otra parte, la indetermina-
cion de la finalidad del tratamiento y la inexistencia de «garantias
adecuadas» o las «minimas exigibles a la Ley» constituyen en si
mismas injerencias en el derecho fundamental de gravedad similar
a la que causaria una intromision directa en su contenido nuclear”.
Y asimismo razona que “Las garantias adecuadas deben velar por
que el tratamiento de datos se realice en condiciones que aseguren
la transparencia, la supervision y la tutela judicial efectiva, y deben
procurar que los datos no se recojan de forma desproporcionada y
no se utilicen para fines distintos de los que justificaron su obten-
cion. La naturaleza y el alcance de las garantias constitucionalmen-
te exigibles en cada caso dependeran de tres factores: el tipo de
tratamiento de datos que se pretende llevar a cabo; la naturaleza de
los datos; y la probabilidad y la gravedad de los riesgos de abuso
y de utilizacion ilicita que, a su vez, estan vinculadas al tipo de
tratamiento y a la categoria de datos de que se trate.”
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desarrollo y la innovacion, asi como la cooperacion
internacional.

Los principios rectores de la Seguridad Nacional,
unidad de accion, anticipacion, eficiencia y resilien-
cia, se trasladan al ciberespacio. En este campo resulta
esencial la unidad de respuesta ante posibles inciden-
tes para asegurar una accion coordinada, rapida, que
limite al maximo los tiempos de respuesta y eficaz; ha
de primar la prevencion sobre la reaccion. En tiempos
de crisis economica resulta fundamental optimizar los
recursos implicados. El fomento de la resiliencia es-
pecialmente en lo que afecta a los sistemas e infraes-
tructuras criticas es clave para la Seguridad Nacional.
Merece en este punto destacar iniciativas como las de
Estonia que desde 2014 iniciaba los trabajos prepa-
ratorios de las “embajadas de datos”, esto es centros
de datos situados en infraestructuras nacionales en
Estados aliados, con réplicas de los sistemas TiC y las
bases de datos criticas para asegurar la continuidad
del funcionamiento del pais en caso de contingencias
como invasion, ciberataque o catastrofe natural®®.

El objetivo general de crear un uso seguro y fia-
ble del ciberespacio protegiendo los derechos y li-
bertades y promoviendo el progreso econémico se
desarrolla en la estrategia de 2019 en cinco objetivos
especificos: seguridad y resiliencia de las redes y los
sistemas de informacién y comunicaciones del sec-
tor publico y de los servicios esenciales; uso seguro
del ciberespacio frente a su uso ilicito o malicioso;
proteccion del ecosistema empresarial y social y de
los ciudadanos; cultura y compromiso con al ciber-
seguridad y potenciacion de las capacidades huma-
nas y tecnologicas; y seguridad del ciberespacio en
el espacio internacional. Para la consecucion de ta-
les objetivos se trazan una serie de lineas de accion
y medidas concretas que pasan por el refuerzo de las
capacidades ante las amenazas, mediante la mejora de
la capacidad de deteccion y analisis, la potenciacion
de la cooperacion de los sectores publico y privado,
incluso de organismos internacionales competentes,
la intensificacion de la inteligencia y el agil intercam-
bio de informacion en orden a lograr una alerta tem-
prana que permita acciones preventivas o en su caso,
respuestas tempranas, introduciendo Ttiles sistemas
de evaluacion, e intensificando la inteligencia y el

4 Sobre esta cuestion se puede consultar el articulo “Estonia
y las embajadas de datos “ de Fojon Chamorro.E , publicado en
“Ciberseguridad y Ciberdefensa” el 5 de julio de 2017 Blog.real-
institutoelcano.org/estonia-y-las-embajadas-de-datos
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AL CIBERCRIMINALIDAD as nciales emprana que
permita acciones preventivas o en su caso , respuestas
tempranas , introduceindo sisrapido intercambio de
informacion con fines de prevencion.

4. Conclusion

Asistimos a un momento de transformacion perma-
nente en todos los aspectos de la vida de la mano del
imparable desarrollo tecnologico que, obviamente, tie-
ne repercusiones en el ambito del derecho que se pre-
sentan como desafios que no pueden abordarse desde
las perspectivas ni con los instrumentos tradicionales,
y exigen, mas que nunca, un esfuerzo coordinado a
nivel mundial que implique a todos los Estados y a
todas las sociedades en orden a lograr que este nuevo
espacio en que inevitablemente nos desarrollamos sea
un lugar seguro y fiable, sin renunciar a las conquistas
que supone el Estado de Derecho.
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RESUMEN: La reforma del 10 de febrero de 2017 introdujo en el codigo penal polaco nuevos tipos de de-
litos, llamados delitos de facturas, consistentes en la falsificacion, alteracion o uso de facturas falsas o
alteradas relacionados con los fraudes fiscales.
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ABSTRACT: The reform of 10 February 2017 introduced into the Polish penal code new types of offences,
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La responsabilidad penal por la falsificacion o alteracion de facturas como herramienta de lucha contra el fraude

fiscal en el derecho penal polaco

1. Introduccion

Mediante la ley del 10 de febrero de 2017 de refor-
ma de la ley—Cddigo penal y algunas otras leyesl se
introdujeron al codigo penal polaco del 6 de junio de
19972 preceptos que tipifican la falsificacion de factu-
ras como delito que comprende:

Falsedad material, o sea, falsificacion o alteracion
de factura con el fin de usarla como auténtica en cuan-
to a las circunstancias de hecho que puedan tener im-
portancia para determinar el importe de pago de natu-
raleza publica o su devolucion o de la devolucion de
otro pago de naturaleza fiscal, o bien el uso de tal fac-
tura como auténtica. La criminalizacion de este tipo
de la conducta ha de ser un arma eficaz para la lucha
contra el fraude del impuesto sobre el valor afadido
(IVA), que se refiere al impuesto debido y al impuesto
calculado, asi como a la devolucion del impuesto (art.
270a c.p.p);

Falsedad intelectual, relativa a la emision de fac-
tura o facturas que contengan el importe total cuyo
valor o valor conjunto es significativo, que certifican
falsedad en cuanto a las circunstancias de hecho que
puedan tener importancia para determinar el importe
de pago de naturaleza publica o su devolucion o de la
devolucién de otro pago de naturaleza fiscal, o bien el
uso de tal factura o facturas (art. 271a c.p.p.).

Estos delitos son llamados delitos de facturas3.

El legislador considerd que, independientemente
de la necesidad de prevenir tales practicas mediante
la regulacion fiscal y procedimiento administrativo,
asi como penal fiscal4, es imprescindible también lu-
char contra este fendémeno de fraude del IVA median-
te herramientas penales. “Se trata de que —tal como se
destaca en los fundamentos de la reforma— este tipo
de conducta, que tienden a obtener ilegalmente recur-
sos financieros a costa del presupuesto del Estado se
convirtiesen en nada rentables y la pena respectiva-
mente grave tuviese valor disuasivo para los delin-

' Dz.U. z 2017r., poz. 244, en adelante como ,,la reforma”.

2 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (tj. Dz. U. z
2018 r., poz. 1600 ze m), en adelante como ,,c.p.p.”

3 V. Konarska-Wrzosek, Invoice-related crimes: their significan-
ce, legal classification and place in the system of Polish criminal
law, Tus Novum 2017, nim. 2, p. 83; A. Lach, (en): Kodeks karny.
Komentarz, V. Konarska-Wrzosek (dir.), Varsovia 2018, p. 1234; L.
Wilk, Nowe typy tzw. przestepstw fakturowych w kodeksie karnym,
(en): O stabilno$¢ kodeksu karnego w $wietle realidw. Ksigga jubi-
leuszowa prof. S. Hoca, D. Mucha (dir.), t. I, Opole 2018, p. 281.

4 En Polonia, aparte del codigo penal, existe el codigo penal fis-
cal que recoge delitos y faltas fiscales.
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cuentes profesionales. Esta claro que las personas
que cometen delitos penales fiscales en mayor grado
que los autores de delitos penales planifican sus ac-
ciones, haciendo un particular balance de pérdidas
y ganancias relacionadas con la comision del delito.
Las sanciones previstas por estos actos por el codigo
penal-fiscal no son suficientes, en particular en caso
cuando causan importante disminucion de ingresos
del presupuesto™. La emision de factura o de recibo
de forma indebida o el uso de tal documento consti-
tuye el delito fiscal previsto en al articulo 62 § 1 del
codigo penal-fiscal® sancionado con pena de multa
de hasta 720 cuotas diarias, o con la pena de priva-
cion de libertad por tiempo no inferior que un afio, o
con estas dos penas simultaneamente. Dicho cddigo
prevé la multa desde 10 hasta 720 cuotas diarias (art.
23 § 1 c.p.f.). La introduccion al coédigo penal polaco
de los delitos mencionados arriba es una confirma-
cion de la postura existente en la doctrina segun la
cual los delitos contra la Tesoreria del Estado es un
producto de una larga evolucion legislativa’.

2. Bien juridico protegido

El articulo 270a se encuentra en el capitulo XXXIV
del codigo penal titulado “Delitos contra veracidad
de documentos”, lo que indica que el legislador lo
incluye en los preceptos que protegen la veracidad
de documentos. Esta ubicado directamente después
del precepto que tipifica falsificacion o alteracion de
documento con el fin de usarlo como auténtico o el
uso de tal documento como auténtico (art. 270 c.p.p.),
que queda considerado como protector de la seguri-
dad de trafico juridico que se basa en la confianza en

3 Uzasadnienie rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy
- Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw ( druk sejmowy nr
888) https://www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/druk.xsp?nr=888 (fecha
de acceso: 1 de julio de 2019).

¢ Ustawa z dnia 10 wrzesnia 1999 r. Kodeks karny skarbowy
(. Dz. U. 22018 ., poz. 1958 ze zm.), en adelante como ,,c.p.f.”)

7J. C. Ferré Olivé: The crime of tax fraud in Spain, lus Novum
2018 num. 4, p. 8.



Doctrina

documento?®, o de la veracidad del documento®, o de
la confianza publica en documentos en cuanto a su
autenticidad y honestidad'®, asi como de derechos y
relaciones juridicas cuya existencia o falta de exis-
tencia certifica el documento en cuestion.!! Teniendo
en cuenta la ubicacion del articulo 270 y 270a en el
mismo capitulo, cerca de si mismos y gran similitud
entre ellos, habria que estimar, que protegen el mis-
mo bien juridico. Asi lo trata la doctrina que admite
que articulo 270a c.p.p. tiene por el bien juridico prin-
cipal la veracidad de facturas en el sentido material
(autenticidad)'?, y por bien juridico lateral —efectuar
pagos publicos de manera correcta® o el interés pa-
trimonial del presupuesto de Estado en cuanto a pa-
gos de caracter tributario'*—. Tal determinacion de
bien juridico principal es contraria a ratio legis del
articulo 270a c.p.p. expresado en los fundamentos del
proyecto de reforma, tratandose de “lucha contra el
fenomeno de fraude del IVA mediante el uso de herra-
mientas juridico-penales”. La falsificacion de facturas
constituye una forma de fraude del impuesto sobre el
valor afiadido, por lo tanto la tipificacion de tal con-
ducta tiende a eliminar facturas falsas o alteradas que
sirvan como medio basico para el fraude fiscal. Asi
resulta claramente de los fundamentos de la reforma,
ya que se destaca que “centrandose en la penalizacion
de delitos contra documentos (veracidad de facturas),

8 J. Piorkowska-Flieger, (en): Kodeks karny. Komentarz, T.
Bojarski (dir.), Varsovia 2006, p. 539; R. Zawlocki, (en): Kode-
ks karny. Czg$¢ szczego6lna, Komentarz do artykutow 222-316, A.
Wasek (dir.), R. Zawtocki (dir.), t. II, Varsovia 2010, p. 763; M.
Mozgawa, (en): Kodeks karny. Komentarz, M. Mozgawa (dir.),
Varsovia 2017, p. 831; wyrok SN z dnia 3 czerwca 1996 r., [ KKN
24/96, Prokuratura i Prawo-wktadka 1997, nim. 2, poz. 5; wyrok
SN z dnia 4 grudnia 2002 r., III KKN 370/00, Prokuratura i Prawo-
wktadka 2003, nam. 7-8, poz. 6.

% J. Piorkowska-Flieger, (en): Kodeks karny...p. 539; W. Wro-
bel, (en): Kodeks karny. Czgs¢ szczego6lna. Komentarz do art. 117-
277 kk., A. Zoll (dir.), t. II, Varsovia 2013, p. 1537; T. Razows-
ki, (en:): Kodeks karny. Czgs¢ szczegélna. Komentarz, J. Giezek
(dir.), Varsovia 2014, p. 1013; M. Zelichowski, (en): Kodeks karny.
Komentarz. Art.222-316, M. Krolikowski (dir.), R. Zawtocki (dir.),
t. II, Varsovia 2017, p. 516; A. Lach, (en): Kodeks karny... p. 1209;
postanowienie SN z dnia 24 maja 2011 r., Il KK 13/11, LEX ntim.
847132.

10 A. Herzog, (en): Kodeks karny. Komentarz, R. A. Stefanski
(dir.), Varsovia 2018, p. 1679; M. Galazka, (en): Kodeks karny.
Komentarz, A. Grzeskowiak (dir.), K. Wiak (dir.), Varsovia 2019,
p. 1333.

"' A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Varsovia 2010, p. 577.

12'V. Konarska-Wrzosek, Invoice-related crimes....p. 86.

'3 A. Lach, (en): Kodeks karny....p.1216.

4 A. Herzog, (en): Kodeks karny....p. 1685; M. Gatazka, (en):
Kodeks karny...p. 1339.

se puede obtener el resultado que consiste en aniqui-
lar la herramienta mas importante que sirve para el
fraude del IVA”.

La tipificacion de este delito en el codigo penal y
no en el codigo penal fiscal del 10 de septiembre de
1999, se debe a la voluntad de sancionar este delito
con una pena bastante grave. Se dice expressis verbis
en los fundamentos de la reforma que “Si castigamos
estos hechos Unicamente con sanciones resultantes
del Codigo penal fiscal, entonces no seria suficiente,
en particular cuando producen importantes disminu-
ciones de ingresos del presupuesto”. El codigo penal
fiscal regula conjuntamente cuestiones sustanciales,
procesales y ejecutivas relativas a la responsabilidad
por delitos y faltas fiscales. Es una norma auténoma e
independiente del codigo penal de 1997 y del codigo
de faltas de 197115 que regulan responsabilidad por
delitos y faltas comunes. En el codigo penal fiscal la
pena agravada (art. 38 § 2 c.p.f.) no puede exceder de
10 afios (art. 28 § 2 c.p.f.). Se acentta la funcién pre-
ventiva del derecho penal, ya que las penas graves han
de disuadir sobre todo a los potenciales delincuentes
y la funcion represiva, expresada en la necesidad de
imponer penas graves a los delincuentes.

Por lo tanto, por el bien juridico principal hay que
considerar intereses patrimoniales de la Tesoreria del
Estado y por el bien juridico lateral — veracidad de
facturas. Con razon se destaca en la literatura que en
tal caso el bien juridico individual prevalece al bien
juridico genérico, ademas, la proteccion de veracidad
de facturas no tiene caracter completo si no es limi-
tado a las circunstancias de hecho relevantes fiscal-
mente'®. Quedan protegidas las facturas verba legis
“en cuanto a las circunstancias de hecho que puedan
tener importancia para determinar el importe de pago
de naturaleza publica o su devolucioén o de la devo-
lucidon de otro pago de naturaleza fiscal” (art. 270a §
1 c.p.p.). La carga de penalizacion fue trasladada del
fraude fiscal a la falsificacion de facturas que consti-
tuyen un momento anterior'’. No se puede aprobar la
postura que estima que el bien juridico principal con-
siste en veracidad de documentos y no en intereses
patrimoniales del Estado, ya que los llamados delitos

15 Ustawa z dnia 20 maja 1971 r. Kodeks wykroczen (tj. Dz. U.
22019 1, poz. 821 ze zm.).

16 M. Zelichowski, (en): Kodeks karny, cit. p. 526.

17 M. Utracka, Przestepstwa fakturowe: czy sa przestgpstwami
przeciwko wiarygodnosci dokumentow?, Czasopismo Prawa Kar-
nego i Nauk Penalnych 2018, num. 3, p. 99.
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de facturas estan incluidos en el codigo penal y no en
el codigo penal fiscal'®.

3. Tipos de delitos

El delito de falsificacion o alteracion de factura tiene:
a) tipo basico (art. 270a § 1 c.p.p.); b) 2 tipos agra-
vados (art. 270a § 2, art. 277a § 1 c.p.p.); ¢) 2 tipos
privilegiados (art.270a § 3, art. 277a § 2 c.p.p.).

1. Tipo basico

El delito en tipo basico consiste en falsificar o alterar
factura, con el fin de usarla como auténtica, en cuanto
a circunstancias de hecho que puedan tener importan-
cia para determinar el importe de pago de naturaleza
publica o su devolucion o de la devolucion de otro
pago de naturaleza fiscal o bien el uso de tal factura o
facturas (art. 270a § 1 c.p.p.). El importe en la factura
falsificada o alterada es indiferente.

2. Tipos agravados

Dicho delito tiene dos tipos agravados, las agravantes
son: a) es el importe total de la factura o facturas fal-
sificadas (art. 270a § 2 y art. 277a § 1 c.p.p.) o bien b)
cuando el autor obtiene una fuente estable de ingre-
sos proveniente de estos delitos (art. 270a § 2 c.p.p.).
Segtin los autores de estos articulos, “se aplicarian
en principio a los miembros de los grupos criminales
mas grandes, cuya actividad produce consecuencias
negativas mas graves para los intereses patrimoniales
de la Tesoreria del Estado”. Estos preceptos compren-
den fraudes mas graves cometidos por grupos crimi-
nales organizados.

Se trata de importe total, cuyo valor es superior
a quintuplo del importe que determina el patrimonio
de valor muy grande (art. 270a § 2 c.p.p.) o 10 ve-
ces superior al importe que determina el patrimonio
de valor muy grande (art. 277a § 1 c.p.p.). Se trata
de importe incluido en una o juntamente en mas que
una factura. El patrimonio de valor muy grande —de
acuerdo con la definicion contenida en el articulo 115
§ 6 c.p.p.— es el patrimonio cuyo valor a la hora de

8 A. Liszewska, Odpowiedzialno$¢ karna za wystawienie
faktury w sposob nierzetelny lub uzywanie takiej faktury po nowe-
lizacji Kodeksu karnego, Przeglad Podatkowy 2017, num. 9, p.17-
23.
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cometer el delito es superior a 1 000 000 PLN'. Por
lo tanto, en el articulo 270a § 2 c.p.p se trata de im-
porte que exceda 5 000 000 PLN y en el articulo 277a
§ 1 c.p.p. —importe que exceda 10 000 000 PLN—. El
importe total comprende el valor de bienes entrega-
dos o servicios prestados, incluidos en la operacion,
sin el importe del impuesto (el valor de venta neto) y
el importe de impuesto de la suma de valor de venta
neto (art. 106e ap. 1 puntos 11-15 de la ley del 11 de
marzo de 2004 del impuesto sobre el valor afiadido®).
Esta compuesto por la suma de valor de venta neto y
el impuesto de esta suma. Tal importe ha de estar en
la factura falsa, es indiferente el valor real de bienes o
servicios, ni el valor de posible o real disminucion de
pago publico en perjuicio de la Tesoreria del Estado?.
Se trata de una posibilidad potencial, no del uso real
de la factura falsa para calculos fiscales.

La fuente estable de ingresos constituye actividad
durante cierto periodo de tiempo, emprendida con el
fin de obtener ingresos regulares, incluso cuando el
autor del delito, aparte de la actividad delictiva tiene
otro fuente de ingresos y la actividad delictiva pro-
porciona unicamente ingresos adicionales?. La fuen-
te estable de ingresos tiene lugar cuando la actividad
delictiva es la tnica fuente de ingresos y también
cuando es una fuente adicional, pero regular. La for-
ma en la cual se percibe ingresos es crucial; ha de ser
contraria al ordenamiento juridico vigente, duradera
y reiterada. El importe de ingresos no es importante,
ni el objetivo para el cual el delincuente destina bene-
ficio econémico procedente del delito. Estos ingresos

1 Un délar americano equivale aproximadamente a unos 3,8
PLN, un euro equivale aproximadamente a unos 4,3 PLN.

2 Dz.U. z2018r., poz. 2174 ze zm.

2 M. Mozgawa, (en): Kodeks karny, p. 837; M. Galazka, (en):
Kodeks karny....p. 1341.

22 Wyrok SN z dnia 4 maja 1970 r., IV KR 295/69, OSNPG
1970, nam. 7-8, poz. 95; wyrok SN z dnia 20 grudnia 1971 r., KR
249/71, OSNKW 1972, nim. 5, poz. 87; wyrok SN z dnia 29 maja
1980 r., I KR 100/80, Gazeta Prawnicza 1980, nim. 20, p. 403;
wyrok SN z dnia 20 sierpnia 1981 r., I KR 103/81, Nowe Prawo
1982, ntim. 9—10, p. 201—204; wyrok SN z dnia 18 pazdziernika
1985 r., RW 862/85, OSNKW 1986, ntim. 7-8, poz. 52; wyrok SN
z dnia 3 lutego 1989 r., IV KR 3/89 (no publicada); W. Swida,
(en): I. Andrejew, W. Swida, W. Wolter, Kodeks karny z komen-
tarzem, Varsovia 1973, p. 663—664; E. Ptywaczewski, (en): A.
Marek, E. Ptywaczewski, A. Peczeniuk, Kradziez i paserstwo mie-
nia prywatnego, Varsovia 1985, p. 214; J. Bafia (en): J. Bafia, K.
Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz, t. II, Varso-
via 1987, p. 314—315; O. Gorniok, (en): System prawa karnego.
O przestgpstwach w szczegolnoscei, I. Andrejew (dir.), L. Kubicki
(dir.), J. Waszczynski (dir.), t. IV, parte. II, Varsovia—Cracovia—
Gdansk—+1.6dz 1989, p. 454—455.



Doctrina

no tienen que satisfacer todas las necesidades vitales
del delincuente, pueden satisfacerlas parcialmente, lo
importante es que sean ingresos estables procedentes
del delito®. Es indiferente el destino posterior de es-
tos recursos obtenidos ilegalmente?. La estabilidad
de ingresos significa su invariabilidad, durabilidad y
continuidad®. El tiempo durante el cual se obtiene be-
neficios ilegales no es importante, pero puede ser una
circunstancia que afecte la dimension de la pena®. El
requisito para que sean ingresos estables no significa
que ha de ser actividad exclusiva o principal o que
proporcione ingresos de importancia significante para
el delincuente?. El sujeto hace del delito la fuente es-
table de ingresos cuando comete delito reiteradamen-
te con cierta regularidad y obtiene de ello ingresos
sistematicos®®. La jurisprudencia entiende que “Si el
acusado durante el periodo de cinco meses, en espa-
cios cortos, aprovechandose de torpeza de victimas,
causaba que disponian de su patrimonio en su perjui-
cio, entonces no cabe duda alguna que hizo de estos
fraudes una fuente estable de ingresos™”.

Se trata de beneficios provenientes no de cualquier
delito, sino del delito determinado en el articulo 270a
c.p.p., dado la interpretacion teleologica®.

En cuanto a tipo agravado por esta circunstancia,
es imposible alegar adicionalmente el articulo 65 § 1
c.p.p. que prescribe la agravacion extraordinaria de

2 B. Kolasinski, Dyrektywy wymiaru kary wobec sprawcow
okreslonych w art. 65 k.k., Prokuratura i Prawo 2002, nim. 5, p.
42-43.

2 Wyrok SA w Szczecinie z dnia 7 lutego 2018r., I[1 AKa 94/17,
LEX num. 2601467; wyrok SA w Katowicach z dnia 28 lipca 2016
r., Il AKa 277/16, LEX num. 2115428; wyrok SA w Krakowie z
dnia 28 kwietnia 2016 r., I AKa 48/16, LEX num. 2155392; wyrok
SA w Poznaniu z dnia 9 czerwca 2015 r., I AKa 70/15, LEX niim.
2122478; wyrok SA w Krakowie z dnia 31 marca 2015 r., I AKa
34/15, LEX num. 1796982; wyrok SA w Krakowie z dnia 2 lipca
2014 r., I1 AKa 62/14, LEX nim. 1610156.

» Wyrok SA w Katowicach z dnia 3 listopada 2016 1., I AKa
211/16, LEX ntim. 2310582.

26 Postanowienie SN z dnia 27 lipca 2017 r., IV KK 233/17,
LEX ntm. 2382430; postanowienie SN z dnia 8 stycznia 2015
r., V KK 165/14, OSNKW 2015, num. 6, poz. 49; wyrok SA w
Warszawie z dnia 20 grudnia 2016 r., Il AKa 195/16, LEX num.
2196141.

2 Wyrok SA w Krakowie z dnia 12 lipca 2017r., [ AKa 143/17,
LEX ntim. 2521568.

2 Wyrok SA w Krakowie z dnia 31 marca 2015 r., II AKa
34/15, KZS 2015, ntim. 4, poz. 84; wyrok SA we Wroctawiu z dnia
6 marca 2014 r., I AKa 31/14, LEX num. 1454680.

» Wyrok SA we Wroctawiu z dnia 11 marca 2016 r., II AKa
46/16, LEX nam. 2023588.

3 M. Mozgawa, (en): Kodeks karny....p. 837- 838.

la pena para el delincuente que comete delitos para
obtener fuente estable de ingresos®'.

3. Tipo privilegiado

El delito en tipo privilegiado comprende el caso de
menor importancia que se refiere tanto al tipo basico
como a ambos tipos agravados (art. 270a § 3, art. 277a
§ 2 c.p.p.). El caso de menor importancia del delito es
considerado por la doctrina como tipo privilegiado de
delito®, pero hay algunos autores que estiman que el
caso de menor importancia constituye una directiva
de imposicion de la pena®.

El caso de menor importancia se caracteriza por el
menor grado de nocividad social** debido a predomi-
nio de elementos positivos de caracter objetivo-sub-
jetivo®. Sobre el caso de menor importancia deciden
elementos objetivos y subjetivos del hecho, consi-
derando en particular elementos que son caracteris-
ticos para el tipo de delito en cuestion (concepcion
compleja)®. La doctrina destaca que las circunstan-

3I'T. Sroka, (en): Kodeks karny. Czgs$¢ szczegdlna, Komentarz
do art. 212-277d, t. II, W. Wrobel (dir.), A. Zoll (dir.), Varsovia
2017, p. 730-731; A. Lach, (en): Kodeks karny....p. 1217.

32M. Wasek, Glosa do wyroku Sadu Apelacyjnego w Lublinie
z dnia 8 sierpnia 1996 r., Il AKa 91/96, Prokuratura i Prawo 1997,
num. 5, p. 65-71; K. Banasik, Typ uprzywilejowany czynu zabro-
nionego, Prokuratura i Prawo 2013, num. 9, p. 45-56; E. Plebanek,
Wypadek mniejszej wagi — kilka uwag na temat charakteru ins-
tytucji, ,,e-Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2011,
num. 5, p. 81-98; P. Bogacki, Wypadek mniejszej wagi jako typ
uprzywilejowany przestgpstwa rozboju Monitor Prawniczy 2014,
nam. 16, p. 851-852, J. Brzezinska, Kilka uwag o ,,wypadku mniej-
szej wagi”, Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego. t. XXXI, Wroctaw
2014, p. 37-51; B.J. Stefanska, Wypadek mniejszej wagi w polskim
prawie karnym, Tus Novum 2017, nim. 1, p. 51 -53.

3 P. Lewczyk, Wypadek mniejszej wagi w polskim kodeksie
karnym (uwagi de lege lata i postulaty de lege ferenda), Proku-
ratura i Prawo 2008, num. 7-8, p. 28-38; P. Lewczyk, Glosa do
wyroku SN z dnia 26 listopada 2008 r., II KK 79/08, Orzecznictwo
Sadow Polskich 2010, nim. 3, poz. 34; M. Derlatka, Spoteczna
szkodliwo$¢ a definicja przestepstwa, Prokuratura i Prawo 2006,
num. 6, p. 123-127.

3% La definicion del delito en el derecho penal polaco: Hecho
humano, prohibido por la ley, antijuridico, culpable, con el grado
de nocividad social superior al irrelevante. Este tltimo elemento
es subjetivo. Si el juez estima que grado es irrelevante, entonces,
no hay delito. A la hora de valorar el grado de la nocividad social,
el juez tiene en cuenta: tipo y caracter del bien violado, tamafio de
dafio ocasionado o inminente, forma y circunstancias de la comi-
sion del hecho, importancia de las obligaciones infringidas por el
delincuente, asi como la forma de dolo, motivacion, tipo de normas
de precaucion infringidas y grado de su infraccion (art. 115 § 2 ¢
p-p.)

33 W. Kubala, Wypadek mniejszej wagi, Wojskowy Przeglad
Prawniczy 1972, nim. 3, p. 328.

3% W. Wolter, Uprzywilejowane typy przestgpstw, Panstwo
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cias que se refieren a la parte objetiva y la parte sub-
jetiva de hecho que caracterizan totalmente el conte-
nido de hecho permiten cuantificar correctamente el
grado de peligrosidad social del hecho y considerarlo
como caso de menor importancia®’. Los elementos
objetivos comprenden, sobre todo, el tipo de bien que
ataca el delito y el tamafio del dafio ocasionado o in-
minente al bien juridico protegido, asi como la forma
de actuacion del sujeto, tiempo y lugar de comision
de hecho, por ejemplo, durante una catastrofe natural.
Los elementos subjetivos constituyen principalmente
el dolo y sus formas, por ejemplo, dolo premedita-
do (dolus praemeditatus), dolo repentino (dolus re-
pentinus) e imprudencia, por ejemplo, negligencia,
asi como moviles, motivos y objetivos del autor.
Se trata unicamente de circunstancias que afectan la
apreciacion del grado de nocividad social del hecho®.
Para admitir que el hecho concreto constituye el caso
de menor importancia no son relevantes las circuns-
tancias relativas a las propiedades y condiciones per-
sonales del autor, reparacion del dafio por el acusado;
estas circunstancias solo afectan a la dimension de la
condena®.

i Prawo 1976, nim. 1-2, p. 109; T. Bojarski, Odmiany pods-
tawowych typow przestepstw w polskim prawie karnym, Varsovia
1982, p. 145; postanowienie SN z dnia 13 czerwca 2002 r., V KKN
544/2000, OSNKW 200, niim 9-10, poz. 73; postanowienie SN z
dnia 21 sierpnia 2008 r., V KK 257/08, LEX num. 449083; pos-
tanowienie SN z dnia 15 lipca 2008 r., III KK 162/08, LEX ntim.
452387; postanowienie SN z dnia 10 grudnia 2008 r., II KK 235/08,
OSNwSK 2008, nim. 1, poz. 2540; wyrok SA w Biatymstoku z
dnia 16 listopada 2000 r., IT AKa 161/2000, KZS 2001, nim. 10,
poz. 33;

37 R.A. Stefanski, Okolicznoéci uzasadniajace przyjecie
~wypadku mniejszej wagi”, Prokuratura i Prawo 1996, ntim. 12,
p. 129

3% B. J. Stefanska, Wypadek mniejszej wagi...p. 54-55.

3 R.A. Stefanski, Okoliczno$ci uzasadniajace...p. 125; K.
Buchata, Glosa do wyroku SN z dnia 9 pazdziernika 1996 r., V
KKN 79/96, Panstwo i Prawo 1997, niim. 9, p. 111 y ss.; T. Hajduk,
Wypadki przestepstw mniejszej wagi, Prokuratura i Prawo 2002,
num. 5, p. 57 y ss.; K. Banasik, Wypadek mniejszej wagi w prawie
karnym, Prokuratura i Prawo 2008, num. 3, p. 48 y ss.; E. Plebanek,
Materialne okreslenie przestgpstwa, Varsovia 2009, p. 146 y ss.

4 Uchwata skladu siedmiu s¢dziow z dnia 15 lipca 1972
r., VI KZP 42/70, OSNKW 1971, nam. 11, poz. 163; uchwata
potaczonych Izb Karnej i Wojskowej SN z dnia 22 grudnia 1978 r.
VII KZP 23/77, OSNKW 1979, ntim. 1-2, poz.1, wyrok SN z dnia
9 pazdziernika 1996 r., V. KKN 79/96, OSNKW 1997, num. 34,
poz. 27; uchwata SN z dnia 15 lipca 1971 r., VI KZP 42/70, OS-
NKW 1971, nim. 11, poz. 63; uchwata SN z dnia 22 grudnia 1978
r., VI KZP 23/77, OSNKW 1979, num. 1-2, poz. 1, wyrok SN z
dnia 18 lutego 1981 r., V KRN 333/80, OSNPG 1982, nim. 1, poz.
5; wyrok SN z dnia 9 pazdziernika 1996 r., V KKN 79/96, OSP
1997, nim. 10, poz. 7; wyrok SN z dnia 15 pazdziernika 1996 r.,
IV KK 247/96, Prokuratura i Prawo - wktadka 1997, nim. 4, poz.
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Para admitir el caso de menor gravedad en cuanto
a delitos del articulo 270a § 2 c.p.p. puede ser im-
portante sobre todo el tamafio del dafio patrimonial
relacionado con la falsificacion, alteracion o uso de la
factura o falta del dafio. En los fundamentos de la re-
forma se sefiala que: “en casos concretos puede ocu-
rrir que a pesar de que el valor total en la factura sea
valor significante o grande, el beneficio patrimonial
antijuridico obtenido de esta manera es relativamen-
te bajo. Entonces, en tal situacion atipica, se podra
utilizar el precepto que prevé el tipo privilegiado del
hecho —caso de menor importancia (...)—. La califi-
cacion relacionada con el caso de menor importancia
puede tener lugar independientemente del importe
mencionado en la factura, ya que puede haber casos
en los que la emision de factura por el importe de va-
rios millones no causara importantes consecuencias
negativas”.

4. Tipo objetivo

El delito del articulo 270a § 1 c.p.p. puede cometerse
de varias formas. Las acciones consisten en: 1) falsi-
ficar factura; 2) alterar factura; 3) usar factura falsa o
alterada como auténtica. En los dos primeros casos no
es necesario usarla, es suficiente su falsificacion o al-
teracion con el fin de usarla como auténtica. El tercer
caso no requiere el resultado, por ejemplo, en forma
de devolucion de lo debido de caracter fiscal.

1. Falsificacion de factura

La falsificacion de la factura consiste en su emision
por otra persona que la persona autorizada para ello.
La factura es falsa también cuando no viene de la
persona en cuyo nombre se emite*'. La factura tiene
apariencia de autenticidad con el fin de dar la impre-
sion que su contenido viene del emisor, mientras que
realmente no es asi*’. Se trata de preparar la factura
guardando apariencias que viene de la persona autori-
zada, o sea, es falsificada, imita la factura auténtica®.

5, wyrok SN z dnia 4 kwietnia 1996 r., V KKN 79/96, Prokuratura
i Prawo - wktadka 1997, num. 10, poz. 7.

#'Wyrok SN z dnia 27 listopada 2000 r., III KKN 233/98, Pro-
kuratura i Prawo - wktadka 2001, num. 5, poz. 4.

42 Wyrok SN z dnia 5 wrzesénia 2000 r., Il KKN 569/97, Proku-
ratura i Prawo - wktadka 2001, nim. 2, poz. 6; wyrok SN z dnia
9 stycznia 2013 r. , V KK 97/12, Prokuratura i Prawo - wktadka
2013, niim. 4, poz. 5.

4 Wyrok SN z dnia 24 pazdziernika 2013 r., IIT KK 373/13,
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Es indiferente si la persona, cuya firma ha sido falsi-
ficada en la factura sabia o no de esto, o prestd o no
su consentimiento.* No es importante la forma de su
falsificacion, por ejemplo, puede ser preparada con el
uso de la fotocopiadora®.

2. Alteracion de factura

Alteracion de factura consiste en efectuar por la per-
sona no autorizada modificaciones en el documento
original, dotarla de otro contenido que original. El
autor del delito modifica el contenido de factura au-
téntica existente**. No es necesario que los cambios
sean duraderos o inamovibles*.

3. Uso de la factura falsa o alterada

El uso de la factura falsa o alterada significa presentar
tal factura a otra persona, 6rgano, institucion, organi-
zacion. No tiene que ser utilizada por el sujeto, puede
ser también utilizada por otra persona®,

4. Sujeto pasivo de delito

El sujeto pasivo de delito es la factura. Este elemento
queda definido en el articulo 115 § 14a c.p.p. La defi-
nicion remite al articulo 2 punto 31 de la ley del 11 de
marzo de 2004, del impuesto sobre el valor afiadido.
Seglin este precepto, se trata de documento en papel o
electronico que contenga datos requeridos por la ley
y normas dictadas en virtud de la ley. La factura elec-
tronica es la factura en forma electronica emitida y re-
cibida en cualquier formato electronico (art. 2 punto
32 de la ley del impuesto sobre el valor anadido). La
factura —de acuerdo con el articulo 106e ap. 1 puntos
1-15 del impuesto sobre el valor afiadido— debe con-

LEX num. 1386041; wyrok SN z dnia 10 maja 2007 r., IV KK
109/07, Prokuratura i Prawo - wktadka 2008, num. 1, poz. 8.

4 Wyrok SN z dnia 9 wrzesénia 2002 r., V KKN 29/01 Prokura-
tura i Prawo - wktadka 2003, num. 2, poz. 5.

4 Postanowienie SN z dnia 28 lutego 2008 r., V KK 238/07,
Biuletyn Prawa Karnego 2008, niim. 5, poz. 1.2.12.

4 Wyrok SN z dnia 5 wrzesnia 2000 r., II KKN 569/97, Proku-
ratura i Prawo - wktadka, niim. 2, poz. 6.

47 Postanowienie SN z dnia 19 marca 2003 r., IIIl KKN 207/01,
LEX nam. 78408.

4 Uchwata SN z dnia 17 marca 2005 r., [ KZP 2/05, OSNKW
2005, nim. 3, poz. 25; wyrok SN z dnia 20 kwietnia 2005 r., [Il KK
190/04, LEX nim. 167315; postanowienie SN z dnia 21 czerwca
2007 r., III KK 122/07 , Biuletyn Prawa Karnego 2007, ntim. 15,
poz. 1.2.16.

tener: 1) la fecha de emision; 2) el nimero siguiente
en el marco de una o mas series que identifica la fac-
tura de manera inequivoca; 3) nombres y apellidos o
denominacioén del sujeto y del adquirente de bienes o
servicios y sus direcciones 4) numero, en virtud del
cual el contribuyente queda identificado para las ne-
cesidades del impuestos; 5) numero, en virtud del cual
el adquirente de bienes o servicios queda identificado
para fines del impuesto o el impuesto del valor afiadi-
do, bajo el cual recibid bienes o servicios; 6) fecha de
entrega de bienes o de su fin o fecha de prestacion de
servicio o fecha de entrega de dinero, si tal fecha que-
da determinada y es diferente a la fecha de emision
de factura; 7) nombre (tipo) de bienes o servicios; 8)
medida y cantidad (nimero) de bienes entregados o
el ambito de servicios prestados; 9) precio de unidad
de bienes o de servicios sin el importe de impuesto
(precio de unidad neto); 10) importe de cualquier des-
cuento o reduccion de precio, incluyendo descuento
por el pago anticipado, a no ser que esta incluido en el
precio de unidad neto; 11) valor de bienes entregados
o servicios prestados comprendido en la operacion sin
el importe del impuesto (valor de venta neto) 12) tasa
del impuesto; 13) suma de valor de venta neto, dividi-
do en la venta sometida a tasa concreta del impuesto
y venta exenta del impuesto; 14) importe de impuesto
de la suma de valor neto de venta dividido en venta
sometida a cada tasa de impuesto y venta exenta del
impuesto; 15) importe total de lo debido. No se trata
solo de la factura relativa al impuesto sobre el valor
anadido, sino también de la factura relativa a otros
pagos publicos.

En el contexto del articulo 270a § 1 c.p.p., es re-
levante solo la factura que contenga datos falsos en
cuanto a las circunstancias de hecho que puedan tener
importancia para determinar el importe de pago de
naturaleza publica o su devolucion o de la devolucion
de otro pago de naturaleza fiscal. En cuanto al pago
de naturaleza publica, se trata de datos que afecten al
importe a pagar o a ser devuelto, en el caso de otro
pago, se trata solo de su devolucién. Como ejemplo
pueden considerarse: cantidad de unidades de bienes
o el ambito de servicios prestados, su precio. Se tra-
ta de tales facturas, cuyo contenido puede afectar la
determinacion de importe de pagos publicos o su de-
volucién o importe de otros pagos de naturaleza fiscal
o de su devolucion®. Son solo estos datos que po-

4 A. Lach, (en): Kodeks karny....p. 1217.
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tencialmente son importantes para la determinacion
del importe de pago publico, por ejemplo, que puedan
llevar a la disminucién del impuesto debido o bien
a su devolucion indebida® o a la devolucion de otro
pago de naturaleza fiscal. No poseen tal caracter: el
nimero siguiente asignado en el marco de una o mas
series que identifica la factura de manera inequivoca.
El juicio, si la circunstancia en cuestion tiene impor-
tancia para determinar el importe de pago no se puede
hacer in abstracto, solamente es posible la valoracion
de las circunstancias de caso concreto (in concreto).

El pago publico es el pago estatal, local que sea
objeto de delito o falta fiscal; el pago estatal es el im-
puesto que constituye el ingreso para el presupuesto
del Estado, el pago en concepto de liquidacion de do-
tacion o subvencion o pago aduanero, el pago local
—el pago que constituye el ingreso de unidad local te-
rritorial o el pago en concepto de liquidacion de dota-
cion o subvencion (art. 53 § 26 c.p.f.). Lo es también
el pago que constituye el ingreso del presupuesto ge-
neral de las Comunidades Europeas o del presupuesto
gestionado por las Comunidades Europeas o en su
nombre, conforme con la normativa del derecho de la
Unién Europea que vincula la Republica de Polonia
que sea objeto del delito o falta fiscal (art. 53 § 26a
c.p.f).

No se requiere la produccion de resultado alguno;
son delitos de mera actividad, ponen en peligro abs-
tracto los ingresos y recursos financieros del Estado®'.

5. Sujeto activo

El autor de este delito tanto en el tipo basico como
sus variantes puede ser cualquier persona; el sujeto
queda determinado mediante el pronombre “El que”.
Son delitos comunes (delicta communa). Puede tra-
tarse tanto de la persona autorizada o no autorizada
para emitir facturas.

5. Tipo subjetivo

La conducta delictiva en forma de falsificar o alterar
factura tiene por objetivo su uso como auténtica. Esto
significa que el delito en estas formas puede ser co-
metido solo con el dolo directo colorado (cum dolo
directo colorato). En este aspecto es un delito direc-

3% M. Mozgawa, (en): Kodeks karny....p. 836.
S1'V. Konarska-Wrzosek, Invoice-related crimes...p.88.
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cional®?. En la literatura se limita este dolo en general
al dolo directo que, en mi opinion, carece de funda-
mentos®>,

La accion “con el fin de su uso como auténtica”
pertenece a los elementos del delito, por lo tanto, no
contiene los elementos de este delito la conducta del
sujeto que falsifica o altera la factura para otros fines
que los indicados en la ley. La autenticidad de la fac-
tura esta relacionada con la veracidad de origen de su
contenido procedente de la persona que sea emisor y
no con el contenido expresado por tal documento®.

Para cometer el delito mediante la accion que con-
siste en usar la factura falsa como auténtica es sufi-
ciente el dolo eventual®.

La limitacion de la parte subjetiva a la parte dolosa
significa que el sujeto ha de ser consciente que falsifi-
ca o altera la factura o la usa como auténtica.

6. Concurso de normas

El articulo 270a § 1- 3 c.p.p. puede estar en concurso
con el articulo 286 § 1 y 3 c.p.p. que tipifica el delito
de estafa’ y con el articulo 296 § 1-3 c.p.p., que tipi-
fica el abuso de confianza®’. En principio, el articulo
270a c.p.p. no esta en concurso con el articulo 270 §
1 c.p.p. que tipifica la falsificacion o alteracion de un
documento o el uso de tal documento como auténtico.
Este ultimo precepto queda excluido en virtud de la
regla que excluye la multitud de juicios en forma de
lex specialis derogat legi generali. La factura es un
documento®®, pero cumple con los requisitos determi-
nados en el articulo 270 a § 1 c.p.p. Si la falsificacion
o alteracion de la factura se refiere a las circunstan-
cias que no cumplen con los requisitos sefialados en
el articulo 270? c.p.p., entonces serd de aplicacion el
articulo 270 c.p.p.* También es posible el concurso
del articulo 270a c.p.p. con el articulo 303 c.p.p. que

2 V. Konarska-Wrzosek, Invoice-related crimes...p. 86 — 87.

3 M. Zelichowski, (en): Kodeks karny....p. 529. M. Gatazka,
(en): Kodeks karny....p. 1340.

3 Wyrok SN z dnia 5 kwietnia 2016 r., IV KK 405/15, Prokura-
tura i Prawo - wktadka 2016, num. 6, poz. 3.

55 A. Lach, (en): Kodeks karny.....p. 1216; M. Mozgawa, (en):
Kodeks karny....p. 837; M. Zelichowski, (en): Kodeks karny....p.
529; A. Herzog, (en): Kodeks karny....p. 1687-168; M. Gatazka,
(en): Kodeks karny....p. 1340.

56 A. Lach, (en): Kodeks karny...p. 1217.

7'M .Mozgawa, (en): Kodeks karny...p. 839.

8 Wyrok SA w Bialymstoku z 17.07.2012 r., IT AKa 128/12,
LEX nam. 1235996.

9 M. Galazka, (en): Kodeks karny....p. 1340.
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tipifica el delito de no llevar o llevar indebidamente la
documentacion de actividad economica®.

7. Sanciones

El tipo basico de este delito (art. 270a § 1 c.p.p.) esta
sancionado con la pena de privacion de libertad desde
seis meses hasta ocho afios, el tipo privilegiado (art.
270 § 3 c.p.p.) con pena de multa, pena de restriccion
de libertad®' o privacion de libertad hasta dos afios. El
tipo basico de falsificacion o alteracion de documen-
to o el uso de tal documento como auténtico, que se
refiere a varios tipos de documentos prevé sanciones
mucho mas leves, o sea multa, pena de restriccion de
libertad o privacion de libertad de tres meses hasta
cinco afos (art. 270 § 1 c.p.p.)

Particularmente graves son sanciones por tipos
agravados. El tipo previsto en el articulo 270a § 2
c.p.p. estd sancionado con la pena de privacion de li-
bertad por el periodo no inferior a tres afios y el tipo
determinado en el articulo 277a § 1 c.p.p. con la pena
de privacion de libertad por el tiempo no inferior a
cinxo afios o con la pena de 25 afios de privacion de
libertad. Estos delitos son crimenes, ya que de confor-
me con el articulo 7 § 1 c.p.p. el crimen es un hecho
sancionado con la pena de privacion de libertad por
el periodo no inferior a tres afios o con la pena mas
grave. La gravedad de la pena incrementa junto con
el aumento de importes contenidos en la factura o en
las facturas®. En los fundamentos de la reforma se
argumenta la gravedad de penas constatando que “la
actividad consistente en el fraude del IVA que, dado
a su tamafio podra incluso amenazar —debido a la di-
namica de incremento de disminuciones— la estabili-
dad del presupuesto del Estado se sitlia en la misma
fila con los delitos mas graves contra la Republica de
Polonia”. Estas sanciones ciertamente son excesivas.

La doctrina con acierto observa que esta argumen-
tacion no justifica sanciones tan severas que infrin-
gen el principio de proporcionalidad expresado en el
articulo 31 ap. 3 de la Constitucion de la Republica
de Polonia®. Ademas, el legislador agravo sustancial-

% T. Sroka, (en): Kodeks karny.... p. 733

" La pena de restriccion de libertad consiste en trabajos en be-
neficio de la comunidad (de 20 a 40 h. al mes) o bien en retencion
del 10 % al 25 % de remuneracion mensual. Se impone desde 1 mes
hasta 2 afios (art. 34y 35 c.p.p.)

2 1. Wilk, Nowe typy....p. 284.

% M. Mozgawa, (en): Kodeks karny....p. 839.

mente las penas por comportamientos que anticipan
el fraude fiscal que es el objetivo de delincuentes; se
invierte la proporcion®. La criminalizacion de falsi-
ficacion o alteracion de factura comprende de hecho
actos preparatorios y en caso de uso de la factura o
facturas falsas — la tentativa de atentado contra ingre-
sos del Estado®.

De esta manera se viola axiologia y cohesion in-
terna del codigo penal en cuanto a valoracion de bie-
nes juridicos, ya que se castiga mas duro a los autores
de delitos contra el patrimonio que los que atacan la
vida y salud o libertad personal y sexual. Los delitos
contra documentos se castigan de manera similar que
el homicidio (art. 148 c.p.p.), con la pena mas grave
que el autor de delito de trata de seres humanos (art.
189 a c.p.p.) o violacion con crueldad particular (art.
197 § 4 c.p.p.)%. El grado de proteccion de veraci-
dad de documentos no deberia ser analogico al grado
de proteccion de tales bienes mas apreciados como
la vida humana ante la exterminacion (art.118 §1 y
2 c.p.p.), u otros crimenes contra la humanidad (art.
118a c.p.p.), existencia independiente o integridad te-
rritorial de nuestro pais (art. 127 ¢.p.p.)?”. Ademas, los
limites bastante altos de la pena minima infringen el
poder discrecional del juez que debe de tener amplias
posibilidades de individualizacion de la pena, depen-
diendo del grado de la culpa y nocividad social de
hecho, lo que se percibe como una forma de discipli-
nar a los jueces y coaccionarles a imponer las penas
minimas determinadas. No importa si la preparacion
de la factura falsa actiia en perjuicio o a favor de la
persona que sea un supuesto emisor, ni si dicha perso-
na consintio, por ejemplo, la falsificacion de su firma
en el documento®®.

El legislador tuvo plena conciencia de la intromi-
sion en la cohesion de sanciones previstas en la parte
especial del codigo penal, alegando en los fundamen-
tos de la reforma que “las sanciones por hechos re-
lativos a delitos que se refieren a los pagos de gran
valor total mencionados en las facturas ubican estos
hechos entre los delitos sancionados con las penas
mas graves en el sistema penal polaco, tales como

% L. Wilk, Nowe typy...... p. 287.

% V. Konarska-Wrzosek, Invoice-related crimes...p. 88.

6 K. Radzikowski, Nowelizacja kodeksu karnego i kodeksu
karnego skarbowego w zakresie tzw. przestepstw fakturowych,
Przeglad Podatkowy 2017, num. 3, p. 34-46.

7V, Konarska-Wrzosek, Invoice-related crimes...p. 89.

8 A. Lach, (en): Kodeks karny....p. 1211.
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homicidio (art. 148 § 1 y 2 c.p.p.), delitos contra la
paz o humanidad y delitos de guerra (p.¢j. art. 118 §
2 c.p.p., art. 122 c.p.p.). De acuerdo con el principio
de proporcionalidad previsto en el articulo 31 ap. 3 de
la Constitucion de la Republica de Polonia, la restric-
cion del ambito de goce de libertades constitucionales
y derechos puede establecerse solo por la ley y solo
cuando es necesaria en el estado democratico para su
seguridad u orden publico o bien para la proteccion
del medioambiente, salud y moralidad publica o li-
bertad y derechos de otras personas. De este principio
resulta que el legislador, a la hora de introducir res-
tricciones en el ambito de disfrute de las libertades y
derechos constitucionales, ha de comprobar la exis-
tencia de la real necesidad de efectuar esta intromi-
sion. Por otro lado, este principio debe interpretarse
como requisito de emplear medidas legales que sean
eficaces, o sea, realmente adecuadas para conseguir
objetivos propuestos por el legislador. La necesidad
de medidas adoptadas por el legislador tiene funda-
mento en la proteccion de valores determinados de la
forma o el grado que no podria conseguirse mediante
la adopcion de otras medidas(...). La cuestion basica
consiste en hacer ver que las pérdidas de la Tesore-
ria del Estado ocasionadas por los fraudes relativos
al IVA son muy altas y notadas de forma significante
por el sistema presupuestario del Estado —los pagos
no ingresados al presupuesto del Estado ascienden a
decenas de mil millones PLN—.

A los autores de estos delitos se les puede impo-
ner, aparte de la pena de privacion de libertad (desde
un mes hasta 15 afos), la pena de multa. El Tribunal
puede condenar a la pena de multa, aparte de tal pena,
cuando el delincuente cometid el hecho con el fin de
obtener beneficio econdomico u obtuvo el beneficio
econdmico (art. 33 § 2 c.p.p.). No es posible imponer
la multa en caso de condena —en virtud del articulo
277a § 1 c.p.p.— a la pena de 25 afios de privacion de
libertad, porque el articulo 33 § 2 c.p.p. se refiere a la
pena prevista en el articulo 32 punto 3 c.p.p.; la pena
de 25 afios de privacion de libertad esta prevista en el
articulo 33 punto 4 c.p.p.

Los autores de estos delitos por regla general ac-
taan con el fin de obtener el beneficio econdomico y
las circunstancias de la comision del hecho pueden
justificar la imposicién de pena de multa. Esta pena
se impone en el sistema de cuota/dia. Se determina el
numero cuotas y el importe de una cuota; si la ley no
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dispone otra cosa, el nimero minimo de cuotas es 10
y el maximo 540 (art. 33 § 1 c.p.p.). A la hora de fijar
el importe de la cuota, el tribunal toma en cuenta los
ingresos del sujeto, sus condiciones personales, fa-
miliares, relaciones patrimoniales y posibilidades de
trabajo; el importe de una cuota no puede ser inferior
a 10 PLN ni superior a 2.000 PLN (art. 33 § 3 c.p.p.).
En caso de autores de estos delitos, excepto tipos pri-
vilegiados, el nimero de cuotas asciende a 3 000 (art.
277b c.p.p.). Teniendo en cuenta que el importe de
la cuenta ha de establecerse entre 10 y 2 000 PLN,
la multa maxima ascenderia a 6 000 000 PLN. Con
acierto la doctrina denomina este importe como multa
extraordinaria®. En los fundamentos de la reforma el
aumento de este limite se justifica con la necesidad
de relacionar profundamente las consecuencias eco-
némicas de la condena con el dafio ocasionado por los
delincuentes. Este argumento es poco convincente, ya
que el articulo 33 § 2 c.p.p. que constituye la base
para imponer la multa no la relaciona con el dafio,
sino con accion, con el fin de obtener beneficios eco-
némicos o su obtencion. Si bien es verdad que en caso
de obtencion del beneficio econdmico, la Tesoreria
del Estado sufrira dafio, pero no habra dafio cuando el
sujeto actua con el fin de obtenerlos.

El limite maximo incrementado de la multa no se
aplica a la multa prevista como sancion alternativa
por los delitos privilegiados (art. 270a § 3 y art. 277a
§ 2 c.p.p.). El articulo 277b c.p.p. no hace referencia
a estos preceptos, sino a los preceptos que prescriben
el tipo basico (art. 270a § 1 c.p.p.) y tipos cualificados
(art. 2702 § 2 y art. 277a § 1 c.p.p.).

El legislador dio prioridad a la prevencion general,
pretende desanimar a potenciales delincuentes a hacer
este tipo de actos. Con la gravedad excepcional de la
penas tanto en la forma de gravedad abstracta, como
de las penas impuestas individualmente se pretende
disminuir estos delitos. Esta tendencia es ilusoria. Lo
confirma un estudio realizado entre 1 306 fiscales y
funcionarios de servicios encargados de lucha contra
esta delincuencia. Casi 39% indicd, como antidoto a
estas actuaciones delictivas, que hay que introducir
tales cambios legales que no vayan de forma simple
agravar las penas contando con impacto para la pre-
vencion general debido a las penas severas, sino que
se centren en la lucha contra los motivos de actua-
ciones delictivas. Tales cambios tendrian por objetivo

V. Konarska-Wrzosek, Invoice-related crimes...p. 89.
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eliminar preceptos y regulaciones que, debido a sus
vicios, dejan amplio campo de actuacion a grupos de-
lictivos organizados. A la pregunta, si la agravacion
de las penas por delitos de caracter financiero-tribu-
tario, por ejemplo, del articulo 277a c.p.p. disminuira
el volumen de delitos relativos al fraude de la devo-
lucion indebida del impuesto sobre el valor anadido,
mas de 54% respuestas fueron negativas’.

8. La rebaja extraordinaria de la pena

Para romper la complicidad delictiva se prevé la posi-
bilidad de la rebaja extraordinaria de la pena o incluso
el desistimiento de imponer la pena a los delincuentes
que colaboraron con los 6rganos de persecucion. Las
condiciones de aplicacion de estas instituciones de-
penden del tipo de delito cometido.

La aplicacion de la rebaja extraordinaria de la
pena al autor del delito en el tipo basico (art. 270a
§ 1 c.p.p.) y agravado por el valor del importe total
superior a 5 000 000 PLN o por convertir la comision
de delitos en fuente de ingresos estables (art. 270a § 2
c.p.p.), depende de: 1) la solicitud dirigida por el fiscal
al tribunal 2) notificacion al 6rgano de persecucion de
delitos sobre la comision de tal delito y revelacion de
todas circunstancias importantes del delito; 3) indica-
cion de hechos relacionados con el delito cometido y
sus autores, antes de que lo supo el o6rgano (art.277¢c
§ 1 c.p.p.). En caso se cumplan estos requisitos, el
tribunal queda obligado a rebajar extraordinariamente
la pena. Esta rebaja es obligatoria, ya que el articulo
277¢ § 1 c.p.p. prescribe que “El tribunal (....) aplica
la rebaja extraordinaria de la pena”.

El Tribunal puede rebajar extraordinariamente la
pena al autor del delito agravado por el valor debido
total superior a 10 000 000 PLN (art. 277a § 1 c.p.p.),
quien, aparte de cumplir los requisitos mencionados
arriba, devolvio el beneficio economico obtenido del
delito en su total o en parte importante (art. 277¢ § 3
c.p.p.). En este caso la rebaja extraordinaria de la pena
es facultativa, depende de la decision del tribunal.

La rebaja extraordinaria de la pena consiste en im-
poner la pena por debajo del limite minimo de la pena
prevista o bien imponer la pena mas leve. La rebaja

™ M. Kotdys, Zwalczanie przestgpczosci zwiazane] z
wyludzeniem nienaleznego zwrotu podatku VAT w opinii prokura-
toréw, Prokuratura i Prawo 2018, num. 1, p. 44 y 51.

extraordinaria de la pena consiste en imponer por el
delito:

- Del articulo 270a § 1 c.p.p., la pena de multa
o la pena de restriccion de libertad (art. 60 § 6
punto 4 c.p.p.);

- Del articulo 270a § 2 c.p.p., la pena de priva-
cion de libertad no inferior a un tercio del limite
minimo de la pena prevista, o sea, no inferior a
un afio (art. 60 § 6 punto 2 c.p.p.);

- Delarticulo 277a § 1 c.p.p. la pena de privacion
de libertad no inferior a un tercio del limite mi-
nimo de la pena prevista, o sea, no inferior a un
afio y seis meses (art. 60 § 6 punto 2 c.p.p.).

Es posible desistir de la imposicion de la pena al
autor del delito en tipo basico (art. 270a § 1 c.p.p.)
y agravado por el valor del importe total superior a
5000 000 PLN o por convertir la comision de delitos
en fuente de ingresos estables (art. 270a § 2 ¢.p.p.), y
ambos tipos privilegiados (art. 270a § 3 y art. 277a §
2 c.p.p.), quien cumple los requisitos de la facultativa
rebaja extraordinaria de la pena mencionados arriba
(art. 277¢ § 2 c.p.p.).

La rebaja extraordinaria de la pena se aplica o se
puede aplicar también al sujeto que tras la incoacion
del procedimiento revela a los érganos de persecu-
cion de delitos todas las circunstancias importantes
del delito que conoce, los que el 6érgano no conoce e
indica hechos relacionados con el delito cometido y
sus autores (art. 277d c.p.p.). Se trata del sujeto que
antes no haya notificado al 6rgano de persecucion de
delitos la comision de delito, o sea antes de que este
organo recibi6 informacion sobre este delito, sino lo
hace después de incoacion de procedimiento, relevan-
do adicionalmente las circunstancias mencionadas
arriba. La rebaja extraordinaria de la pena es posi-
ble solo cuando el 6rgano de persecucion de delitos
todavia no haya recaudado informacién sobre todas
las circunstancias importantes del delito. Se requiere
que el delincuente revele verba legis “todas circuns-
tancias importantes del delito que conoce, los que el
organo no conoce” (art. 277d c.p.p.).

El tipo del delito decide si la rebaja extraordinaria
de la pena es obligatoria o facultativa. En caso de este
sujeto, no es posible el desistimiento de imponer la
pena, ya que el legislador considera que el sujeto que
no haya notificado al 6rgano competente el delito que
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cometid, no merece el privilegio del desistimiento de
imponer la pena’.

No cabe la posibilidad de la rebaja extraordinaria
de la pena ni el desistimiento de imponer la pena en
caso del autor de delito que constituye el caso de me-
nor importancia del articulo 270a § 3 o articulo 277a
§ 2 c.p.p. que ha revelado, tras la incoacion del pro-
cedimiento, circunstancias de delito y otros hechos
relacionados y sus autores.

9. Conclusiones

1. La reforma del 10 de febrero de 2017 introdujo al
codigo penal polaco nuevos tipos de delitos, llama-
dos delitos de facturas: 1) falsificacion o alteracion de
factura con el fin de usarla como auténtica en cuanto
a las circunstancias de hecho que puedan tener im-
portancia para determinar el importe de pago de na-
turaleza publica o su devolucion o de la devolucion
de otro pago de naturaleza fiscal, o bien el uso de tal
factura como autentica (art. 270a c.p.p); 2) emision de
factura o facturas que contengan el importe total cuyo
valor o valor conjunto es significativo, que certifican
falsedad en cuanto a las circunstancias de hecho que
puedan tener importancia para determinar el importe
de pago de naturaleza publica o su devolucién o de la
devolucidén de otro pago de naturaleza fiscal, o bien el
uso de tal factura o facturas (art. 271a c.p.p.).

2. Dado que el artivulo 270a se encuentra en el
capitulo XXXIV del codigo penal “Delitos contra
veracidad de documentos”, la doctrina considera que
bien juridico principal es la veracidad de facturas en
el sentido material (autenticidad), y el bien juridico
lateral — efectuar pagos publicos de manera correc-
ta. Teniendo en cuenta el ratio legis del articulo 270a
c.p.p. que consiste en la lucha contra el fenomeno
de fraude del IVA mediante el uso de herramientas
juridico-penales y por tanto la tipificacion de tal con-
ducta tiende a eliminar facturas falsas o alteradas que
sirvan como medio basico para el fraude fiscal, por el
bien juridico principal hay que considerar intereses
patrimoniales de la Tesoreria del Estado y por el bien
juridico lateral —debido a ubicacion de este precepto
en el capitulo XXXIV c.p.p.— veracidad de facturas.

3. El delito de falsificacion o alteracion de factura
tiene: a) tipo basico (art. 270a § 1 c.p.p.); b) 2 tipos
agravados (art. 270a § 2, art. 277a § 1 c.p.p.); ¢) 2

"I M. Mozgawa, (en): Kodeks karny.....s 857.
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tipos privilegiados (art.270a § 3, art. 277a § 2 c.p.p.).
El elemento agravante lo constituye: a) el importe
total de la factura o facturas falsificadas (art. 270a §
2 yart. 277a § 1 c.p.p.), o bien, b) cuando el autor
obtiene una fuente estable de ingresos proveniente de
estos delitos (art. 270a § 2 c.p.p.). Se trata de importe
que exceda 5 000 000 PLN (art. 270a § 2 c.p.p.) o el
importe que exceda 10 000 000 PLN (art. 277a § 1
c.p.p.). Los delitos en tipo privilegiado comprenden
el caso de menor importancia que se refiere tanto al
tipo basico como a ambos tipos agravados (art. 270a §
3, articulo 277a § 2 c.p.p.). Para considerar el caso de
menor importancia son decisivos elementos objetivos
y subjetivos de hecho, en particular estos elementos
que son caracteristicas de tipo de delito en cuestion.

4. La conducta delictiva en forma de falsificar o al-
terar factura tiene por objetivo su uso como auténtica.
Esto significa que el delito en estas formas puede ser
cometido solo con el dolo directo colorado (cum dolo
directo colorato). El delito cometido mediante la ac-
cion que consiste en usar la factura falsa como autén-
tica puede ser cometido también con el dolo eventual.

5. Las sanciones previstas por estos delitos son
mucho mas severas que las previstas por la falsifica-
cion de otro documento (art. 270 § 1 c.p.p.). Particu-
larmente graves son sanciones por los tipos agrava-
dos. El tipo previsto en el articulo 270a § 2 c.p.p. esta
sancionado con la pena de privacion de libertad por el
periodo no inferior a tres afos y el tipo determinado
en el articulo 277a § 1 c.p.p. —con la pena de priva-
cion de libertad por el tiempo no inferior a cinxo afios
o con la pena de 25 afios de privacion de libertad—.
Estos delitos son crimenes. Se castigan de manera si-
milar que homicidio (art. 148 c.p.p.), con la pena mas
grave que el autor de delito de trata de seres humanos
(art. 189a c.p.p.) o violaciéon con crueldad particular
(art. 197 § 4 c.p.p.). De esta manera se viola axiolo-
gia y cohesion interna del codigo penal en cuanto a
valoracion de bienes juridicos. de manera similar que
homicidio (art. 148 c.p.p.).

10. Bibliografia

Andrejew, 1., Swida, W., Wolter, W.: Kodeks karny z
komentarzem, Varsovia 1973.

Bafia J., Mioduski K., Siewierski M.: Kodeks karny.
Komentarz, t. II, Varsovia 1987.

Banasik K.: Typ uprzywilejowany czynu zabronione-
go, Prokuratura i Prawo 2013, num. 9.



Doctrina

Banasik K.: Wypadek mniejszej wagi w prawie karn-
ym, Prokuratura i Prawo 2008, num. 3.

Bogacki P.: Wypadek mniejszej wagi jako typ
uprzywilejowany przestgpstwa rozboju Monitor
Prawniczy 2014, nim. 16.

Bojarski T. (dir.): Kodeks karny. Komentarz, Varso-
via 2006.

Bojarski T.: Odmiany podstawowych typow
przestepstw w polskim prawie karnym, Varsovia
1982.

Brzezinska J.: Kilka uwag o ,,wypadku mniejszej
wagi”, Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego. t.
XXXI, Wroctaw 2014.

BuchataK.: Glosa do wyroku SN z dnia 9 pazdziernika
1996 r., V KKN 79/96, Panstwo i Prawo 1997,
nim. 9.

Derlatka M.: Spoteczna szkodliwos¢ a definicja
przestepstwa, Prokuratura i Prawo 2006, nim. 6.

Giezek J. (dir.): Kodeks karny. Czg$¢ szczegolna. Ko-
mentarz, Varsovia 2014.

Gorniok O., (en): System prawa karnego. O
przestgpstwach w szczegodlnosci, Andrejew 1.
(dir.), Kubicki L. (dir.), Waszczynski J. (dir.), t. IV,
parte. 1I, Varsovia—Cracovia—Gdansk—}1.6dz
1989.

Grzeskowiak A. (dir.), Wiak K. (dir.): Kodeks karny.
Komentarz, Varsovia 2019.

Hajduk T.: Wypadki przestepstw mniejszej wagi, Pro-
kuratura i Prawo 2002.

Kolasinski B., Dyrektywy wymiaru kary wobec
sprawcow okreslonych w art. 65 k.k., Prokuratura
i Prawo 2002, num. 5.

Kotdys M.: Zwalczanie przestgpczosci zwigzanej z
wyludzeniem nienaleznego zwrotu podatku VAT
w opinii prokuratorow, Prokuratura i Prawo 2018,
num. 1.

Konarska-Wrzosek V. (dir.): Kodeks karny. Komen-
tarz, Varsovia 2018.

Konarska-Wrzosek V.: Invoice-related crimes: their
significance, legal classification and place in the
system of Polish criminal law, Ius Novum 2017,
num. 2.

Krolikowski M. (dir.) Zawtocki R. (dir.): Kodeks kar-
ny. Komentarz. Art.222-316, t. 11, Varsovia 2017.

Kubala W.: Wypadek mniejszej wagi, Wojskowy
Przeglad Prawniczy 1972, nam. 3.

Lewczyk P.: Glosa do wyroku SN z dnia 26 listopada
2008 r., IT KK 79/08, Orzecznictwo Sadow Pols-
kich 2010, nim. 3.

Lewczyk P.: Wypadek mniejszej wagi w polskim ko-
deksie karnym (uwagi de lege lata i postulaty de
lege ferenda), Prokuratura i Prawo 2008, nim. 7-8

Liszewska A. Odpowiedzialnos$¢ karna za wystawie-
nie faktury w sposob nierzetelny lub uzywanie
takiej faktury po nowelizacji Kodeksu karnego,
Przeglad Podatkowy 2017, num. 9.

Marek A.: Kodeks karny. Komentarz, Varsovia 2010.

Marek A., Ptywaczewski E. Peczeniuk E.: Kradziez i
paserstwo mienia prywatnego, Varsovia 1985.

Mozgawa M. (dir.): Kodeks karny. Komentarz, Var-
sovia 2017.

Plebanek E: Wypadek mniejszej wagi — kilka uwag na
temat charakteru instytucji, ,,e-Czasopismo Prawa
Karnego i Nauk Penalnych” 2011, niim. 5.

Plebanek E.: Materialne okreslenie przestgpstwa,
Varsovia 2009.

Radzikowski K.: Nowelizacja kodeksu karnego i
kodeksu karnego skarbowego w zakresie tzw.
przestepstw fakturowych, Przeglad Podatkowy
2017, num. 3.

Stefanska B. J.: Wypadek mniejszej wagi w polskim
prawie karnym, Ius Novum 2017, niim. 1.
Stefanski R. A. (dir.): Kodeks karny. Komentarz,

Varsovia 2018.

Stefanski R. A. : Okolicznos$ci uzasadniajace
przyjecie ,,wypadku mniejszej wagi”, Prokuratura i
Prawo 1996, nim. 12.

Utracka M.: Przestepstwa fakturowe: czy sa
przestepstwami przeciwko wiarygodnosci dokumen-
tow?, Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych
2018, num. 3.

Wasek A. (dir.), Zawlocki, R. (dir.): Kodeks karny.
Cze$¢ szczegbdlna, Komentarz do artykutow 222-316,
, t. I, Varsovia 2010.

Wasek M.: Glosa do wyroku Sadu Apelacyjnego
z dnia 8 sierpnia 1996 r., Il AKa 91/96, Prokuratura i
Prawo 1997, ntim. 5.

Wilk L.: Nowe typy tzw. przestgpstw fakturowych
w kodeksie karnym, (en): O stabilno$¢ kodeksu kar-
nego w Swietle realiow. Ksigga jubileuszowa prof. S.
Hoca, D. Mucha (dir.), t. II, Opole 2018.

Wolter W.: Uprzywilejowane typy przestepstw,
Panstwo i Prawo 1976, nam. 1-2.

Wrobel W. (dir.), Zoll A. (dir.).: Kodeks karny.
Cze$¢ szczegblna, Komentarz do art. 212-277d, t. 11,
Varsovia 2017.

Zoll A. (dir.):Kodeks karny. Czg$¢ szczegdlna.
Komentarz do art. 117-277 k.k., t. I, Varsovia 2013.

213






Universidad de Huelva

Universidad de Salamanca

Universidad Pablo de Olavide

Universidad de Castilla-La Mancha

Cétedra de Derechos Humanos Manuel de Lardizdbal

O

“INACIPE-

INSTITUTO NACIONAL DE CIENCIAS PENALES





