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Cuando la lengua se convierte en odio’
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REsuMEN: Lamentablemente casi no hay dia en el que aparezca una noticia relacionada con los delitos
de odio en sus diferentes tipologias de manifestacion que incluyen cualquier infraccion penal, ya sean
infracciones contra las personas o las propiedades, donde la victima, el local o el objetivo de la infraccion
se elija por su, real o percibida, conexion, simpatia, filiacion, apoyo o pertenencia a un grupo. En el caso
de los grupos se requiere un fundamento que radique en una caracteristica comun de sus miembros, como
su raza real o perceptiva, el origen nacional o étnico, el lenguaje, el color, la religion, el sexo, la edad, la
discapacidad intelectual o fisica, la orientacion sexual u otro factor similar.

En el presente articulo explicamos un caso muy peculiar de una denuncia por delito de odio a un
ilusionista que en una actuacion cambio del idioma catalan a la lengua espariola, porque segun él lo hacia
para dar mas miedo. Un colectivo de una asociacion se ha sentido discriminado y ha decidido interponer
una querella criminal contra el mago que estaba actuando en un programa de television de Cataluria ante
una audiencia bilingiie en su inmensa mayoria.

Mediante el concepto penal de delito de odio, analizaremos su estructura con detalle tomando sus-
tento de la mas autorizada doctrina cientifica y jurisprudencia. A lo largo del articulo planteamos una
serie de cuestiones con relacion al caso que comentamos e intentamos dar respuesta mediante una serie
de conclusiones.

PALABRAS CLAVE: delito de odio, discurso de odio, discriminacion lingiiistica, idioma y odio.
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ABSTRACT: Unfortunately, there isn't hardly ever a day when a news about hate crimes appears in their
different types of manifestation that include any criminal offense, whether they are offenses against people
or property, where the victim, the premises or the target of the offense is chosen by their, real or perceived,
connection, sympathy, affiliation, support or belonging to a group. In the case of groups, a foundation is
required that lies in a common characteristic of its members, such as their real or perceptual race, national
or ethnic origin, language, color, religion, sex, age, intellectual or physical disability, sexual orientation
or another similar factor.
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bilingual audiences.

of conclusions.
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In this article we explain a very peculiar case of a hate crime complaint against an illusionist who
changed from Catalan to Spanish language in a performance because, according to him, he did it to give
more fear. A group of an association has felt discriminated against and has decided to file a criminal com-
plaint against the magician who was performing in a Catalan television program before a vast majority of

Through the criminal concept of hating crime, we will analyze its structure in detail, based on the

most authoritative scientific doctrine and jurisprudence. Throughout the article we raise some series of
questions in relation to the case that we are commenting on and we try to answer through different series

KEyworps: hate crime, hate speech, language discrimination, language, and hate.

~

Sumario: 1. Introduccion. 2. Delimitacion y concepto. 3. Conclusiones. 4. Referencias bibliogrdficas.

El odio es un sentimiento que solo puede existir en
ausencia de toda inteligencia.

TENNESSEE WILLIAMS

1. Introduccion

Era el tercer capitulo del programa Au Pair de TV3 en
el que personajes famosos ejercen el rol de canguro
por un dia. Se trata de un contenido televisivo dirigido
a las familias y nifios que se emite en horario de prime
time en la television autondmica catalana. Los elegi-
dos en esta ocasion fueron la cantante Nina y el Mag
Lary, un conocido ilusionista catalan que en solo unos
segundos hizo estallar la polémica lingiiistica cuando
al interpretar a un dinosaurio para bromear con una
nifia de las que cuidaba, dejo de dirigirse a ella en
catalan y habld en castellano aclarandole: “Hablo en
castellano porque asi parezco mas malo”. La asocia-
cion Hablamos Espafiol® denunci6 los hechos ante la

2 Vid. Hablamos espaifiol. Disponible en: https://hispanohablan-
tes.es/quienes-somos/. Fecha de tltima consulta: 30 de agosto de
2021. “Hablamos Espailol es una asociacion apartidista sin animo
de lucro, que hemos creado personas de diferentes lugares de Espa-
fia para defender los derechos lingtiisticos de los hispanohablantes.

Rec: 20-09-2021 | Fav: 12-10-2021

Fiscalia de Barcelona al entender que “pueden ser
constitutivos de un delito de odio”.

Los hechos se produjeron al inicio del programa,
que se emiti6 el 17 de agosto, y fueron denunciados
en diferentes redes cuando el citado mago, disfrazado
de calamar gigante para asustar a la nifla, se acerca
a ella mientras pronuncia la frase: “Soy el calamar
gigante, vengo a comerme a la princesa”. Acaba la
sentencia y hace un pequefio inciso a continuacion:
“Hablo en castellano, que asi parezco mas malo”
(aBC, 2021). Vemos de entrada que algunos medios de
comunicacion difieren en si el mago interpretaba a un
dinosaurio o a un calamar gigante, pero este extremo
consideramos que no es relevante, amén del rigor pe-
riodistico que puedan tener los diferentes medios de
comunicacion.

Proponemos una politica lingiiistica homologable a las de los pai-
ses con varias lenguas oficiales, es decir, basada en la libre elec-
cion de lengua; una politica que tenga como eje los derechos de las
personas, y que estas no se pongan al servicio de la conservacion
de las lenguas.

Nuestros principios son: eleccion de lengua vehicular en la en-
sefianza, bilingiiismo en la administracion, no primar el uso de una
lengua a la competencia profesional, apertura de la cultura a los
creadores en ambas lenguas, y que los toponimos prohibidos en
espaifiol vuelvan a ser oficiales”.
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La asociacion, que preside Gloria Lago argumen-
td, amparandose en el articulo 510 del Codigo Penal
(cp) indicando lo siguiente:

... el discurso del odio no esta protegido por la libertad
de expresion ideoldgica,’ pues esta no puede ofrecer
cobijo a la exteriorizacion de expresiones injuriosas
que encierran un injustificable desprecio hacia colecti-
vos de personas con una determinada caracteristica, ya
sea racial, sexual, religiosa, lingiiistica o ideologica”.
(ABC, 2021)

Podemos observar de estos hechos que una vez
mas la diversidad lingiiistica en Espafia en lugar de
enriquecer y ser puente para aunar pueblos y culturas
se ha convertido en un elemento de confrontacion que
llega incluso a judicializarse.

2. Delimitacion y concepto

Preceptia el articulo 510.1 del cp la pena base de pri-
sion de uno a cuatro afios y multa de seis a 12 meses
para tres clases de conductas dirigidas contra un gru-
po, una parte del mismo o contra una persona determi-
nada por razén de su pertenencia a aquel, por motivos
racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia,
religion o creencias, situacion familiar, la pertenencia
de sus miembros a una etnia, raza o nacion, su origen
nacional, su sexo, orientacion o identidad sexual, por
razones de género, enfermedad o discapacidad. Esos
comportamientos punibles son:

a. Publicamente fomentar, promover o incitar di-
recta o indirectamente al odio, hostilidad, dis-
criminacion o violencia.

b. La produccion, elaboracion, posesion con fina-
lidad de distribucion, facilitacion a terceras per-
sonas del acceso, distribucion, difusion o venta
de escritos o cualquier otra clase de material
o soportes que por su contenido sean idoneos
para fomentar, promover, o incitar directa o in-
directamente al odio, hostilidad, discriminacion
o violencia contra aquellos grupos o personas y
por los motivos indicados.

3 El TEDH viene considerando que la libertad de expresion no
puede ofrecer cobertura al llamado discurso del odio (ver, en tal
sentido, las ssTebH de 8 de julio de 1999, Ergogdu e Ince contra
Turquia; de 4 de diciembre de 2003, Giindiiz contra Turquia; y de 6
de julio de 2006, Erbakan contra Turquia).

c. “Publicamente nieguen, trivialicen gravemente
o enaltezcan los delitos de genocidio, de lesa
humanidad o contra las personas y bienes pro-
tegidos en caso de conflicto armado, o enaltez-
can a sus autores, cuando se hubieran cometido
contra un grupo” o persona perteneciente al
mismo y por los motivos mencionados, pero
siempre y cuando de este modo “se promueva
o favorezca un clima de violencia, hostilidad,
odio o discriminacion contra los mismos”.

El apartado 2 asigna las penas de prision de seis
meses a dos afios y multa de seis a 12 meses para:

a. La lesion de la dignidad de las personas me-
diante acciones que entrafien humillacién, me-
nosprecio o descrédito de alguno de los grupos
objeto de proteccion y referidos en el apartado
anterior; y los actos de produccion o distribu-
cion de material idoneo por su contenido para
lesionar la dignidad de las personas.

b. El enaltecimiento o justificacién por cualquier
medio de expresion o de difusion de los delitos
cometidos contra los grupos o personas y por
los motivos discriminatorios definidos; se im-
ponen las penas del apartado 1 cuando de este
modo se promueva o favorezca un clima de vio-
lencia, hostilidad, odio o discriminacion contra
los mencionados grupos.*

Los apartados 3 y 4 del articulo 510 incluyen agra-

vaciones de las penas (en principio: mitad superior) si

* Concordancias: articulo 1.1 de la Constitucion espafiola (CE)
que protege la igualdad como valor superior; también asi el art. 14
CE, los derechos de los extranjeros del articulo 13 de nuestra carta
magna, y en especial hay que hacer referencia al articulo 20 que
protege la libertad de expresion e informacion y los articulos 53 y
54 sobre garantias de los derechos fundamentales. En cuanto al Co-
digo Penal tenemos concordancias con el articulo 18 que castiga la
provocacion a delinquir, el agravante de discriminacion del articulo
22.4 cp, también el articulo 174 que castiga la tortura y los articulos
208 a 210 sobre las injurias.

Hay concordancia también con los delitos contra los trabaja-
dores del articulo 304 del Codigo Penal y con el 512 del mismo
cuerpo legislativo, que consiste en denegar una prestacion profe-
sional de modo discriminatorio. También hay concordancia con el
articulo 515.5 del Codigo Penal, que castiga a las asociaciones que
promueven la discriminacién. Concuerda también con el articulo
607 del Codigo Penal, que castiga el genocidio, y el 611.6 en rela-
cién con la segregacion racial en un conflicto armado. También hay
que mencionar la Ley Organica 4/2000 de 11 de enero sobre los
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion
social reformada por la Ley Organica 2/2009 de 11 de diciembre.
Concuerda también con la Ley 14/1986 de 25 de abril, General de
Seguridad de Sanidad.
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los hechos se realizan con determinada publicidad (a
través de un medio de comunicacion social —el caso
del Mago Lari’ se produjo en hora de prime time por
medio de Internet o usando tecnologias de la infor-
macién, de manera que sean accesibles a un elevado
nimero de personas—) o si son idoneos para alterar
la paz publica o crear un grave sentimiento de inse-
guridad o temor entre los integrantes del grupo. El
apartado 5 prevé la inhabilitacion especial educativa
o docente; y el apartado 6 implementa una clausu-
la de disminucion judicial de las consecuencias del
ilicito penal: el borrado o inutilizacion judiciales de
los libros, documentos o soportes objeto del delito,
o la retirada de contenidos si se cometi6 gracias a las
tecnologias de la informacion, o el bloqueo del acceso
al portal de Internet.

El régimen de la responsabilidad de las personas
juridicas se contiene en el articulo 510 bis del Codigo
Penal. El art. 510 bis cp dispone que:

Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31
bis una persona juridica sea responsable de los delitos
comprendidos en los dos articulos anteriores, se le im-
pondra la pena de multa de dos a cinco afos. Atendidas
las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y
tribunales podran asimismo imponer las penas recogidas
en las letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33.

En este caso sera igualmente aplicable lo dispuesto
en el nimero 3 del articulo 510 del Codigo Penal.

Se trata de una prevision normativa que se co-
rresponde con lo indicado en los articulos 5 y 6 pm
2008/913/a1, tanto en lo relativo a la propia respon-
sabilidad penal de las personas juridicas (art. 5) como
a las sanciones que les puedan ser impuestas (art. 6).

Entendemos que nada tiene de positivo el entrar en
diatribas, sobre todo politicas, que lo tinico que hacen

’ Vid. Josep Maria Lari Vilaplana (Barcelona, 1973), mas cono-
cido por su nombre artistico, Mag Lari, es un ilusionista espafiol.
https://maglari.com/.

 En este punto es necesario remitirse a los criterios expues-
tos en la Circular 1/2016, de 22 de enero, sobre la responsabilidad
penal de las personas juridicas conforme a la reforma del Codigo
Penal efectuada por Ley Organica 1/2015, asi como en las diversas
sentencias del Ts que han ido conformando los parametros genera-
les para la aplicacion de esta novedosa forma de responsabilidad
penal. En tal sentido pueden citarse las ssts n.° 154/2016, de 29 de
febrero; 221/2016, de 16 marzo; 516/16, de 13 de junio; 252/17,
de 6 de abril; 583/17, de 19 de julio; 668/2017, de 11 de octubre;
737/2018, de 5 de febrero de 2019; y 742/2018, de 7 de febrero
de 2019.

es distanciar y provocar enfrentamientos estériles ale-
jados de lo que es la racionalidad y el sentido comun.
Situaciones como la que relatamos merecen ser ana-
lizadas sin apasionamientos y con el debido sosiego
para valorar si realmente podemos estar o no ante una
comision delictiva del articulo 510 del Coédigo Penal
espaiiol.

En cuanto al concepto de delito de odio, podemos
decir que son aquellos delitos que castigan las con-
ductas que pueden vulnerar algunos de los mas rele-
vantes derechos que la Constitucion garantiza a todo
individuo, como el derecho a la igualdad del articulo
14 cE, y el derecho de reunion del articulo 21 ck.

Segun Boeckmann y Turpin-Petrosino, la defini-
cion de delitos de odio (hate crime) que usan distintos
Estados que recogen esta figura en sus legislaciones
coincide en identificar estos como actos criminales
que se cometen basandose en un prejuicio, es decir,
comprenden dos elementos basicos: uno, que el acto
constituya una infraccion penal; dos, que sea produc-
to de un prejuicio del autor hacia la victima por per-
tenecer a un colectivo vulnerable al odio. Es decir,
la victima (o el objetivo) se elige intencionadamente
por el autor por su pertenencia (real o presunta) a un
colectivo que consideramos desde este punto de vista
especialmente protegido.’

Hay que matizar que discurso de odio y delitos
de odio no son siempre conceptos equivalentes. De
hecho, ciertos discursos de odio pueden ser reprocha-
bles desde una perspectiva extrapenal, pero no dar
lugar a un delito de odio, como indica la Oficina para
las Instituciones Democraticas y los Derechos Huma-
nos (opiHR) de la Organizacion para la Seguridad y la
Cooperacion en Europa (ocsg), “las palabras ‘delitos
de odio’ y ‘motivacion de odio’ pueden inducir a error
si las entendemos de forma literal”.

De forma muy acertada, Alcacer Guirao (2010)
asevera que:

. el “discurso de odio” es un término cargado emo-
cionalmente y utilizado, en muchas ocasiones, con una
finalidad persuasiva, configurandose su ambito de signi-
ficado en funcion de las valoraciones e intenciones del
hablante de censurar una determinada clase de discurso
y de excluirlo, de ese modo, de lo que se considera so-
cial o juridicamente licito. (pp. 5y ss.)

7 Cfr. Boeckmann, R. J. y Turpin-Petrosino, C. “Understanding
the Harm of Hate Crime”, Journal of Social Issues, 2002.
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Y claro esta que la carga emocional, si bien es algo
humanamente normal, perjudica a lo que debe consti-
tuir un analisis juridico.

Se considera que existe discurso de odio también
cuando cabe esperar, razonablemente, que como efec-
to del uso de ese discurso en particular se cometan
esos actos delictivos. Se considerara una imprudencia
cuando quepa esperar razonablemente que se pro-
duzca este efecto. Segun se indica en el texto, esta
interpretacion es coherente con la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), en
aquellos supuestos en los que se han impuesto san-
ciones penales para las expresiones utilizadas cuando
se sabia que podian exacerbar una situacion ya ex-
plosiva.®

Landa Gorostiza (2012) advierte que el entendi-
miento del discurso es una labor que se ha de rea-
lizar a través de casos que se iran resolviendo, es
decir, de la praxis, que nos demostrara una serie de
patrones similares.

Siguiendo a Gomez Rivero (2021), el concepto de
odio es indeterminado, entendido como la generacion
de un estado de antipatia y aversion que tiene mo-
viles discriminatorios con el riesgo de que su inter-
pretacion pueda suponer una restriccion de la libertad
ideologica y de expresion.

El Tribunal Constitucional de nuestro pais en sen-
tencia de 7 de noviembre de 2007 declard que era
constitucional el castigo de la justificacion publica del
genocidio cuando con ella se busque una provocacion
al odio que represente un peligro cierto de generar un
clima de violencia y hostilidad que puede concretar-
se en actos especificos de discriminacion. Ello puede
verse en el fundamento juridico ntimero 9:

Para ello sera necesario que la difusion publica de las
ideas justificadoras entre en conflicto con bienes consti-
tucionalmente relevantes de especial trascendencia que
hayan de protegerse penalmente. Asi sucede, en primer
lugar, cuando la justificacion de tan abominable delito
suponga un modo de incitacion indirecta a su perpetra-
cion. Sucedera también, en segundo lugar, cuando con
la conducta consistente en presentar como justo el delito
de genocidio se busque alguna suerte de provocacion al
odio hacia determinados grupos definidos mediante la
referencia a su color, raza, religion u origen nacional o

8 Vid. Zana v. Turquia N.° 18954/91, 25 de noviembre de 1997
y Siirek v. Turquia N.° 26682/95, 8 de julio de 1999.

étnico, de tal manera que represente un peligro cierto
de generar un clima de violencia y hostilidad que puede
concretarse en actos especificos de discriminacion.

Camara Arroyo (2017) ya afirmaba que los delitos
de odio no existian como tal con esta nomenclatura
entre los penalistas, si bien ello no significaba que no
existieran crimenes fundamentados en la intolerancia
y la marginacion de colectivos muy concretos. Se ha-
blaba entonces de delitos culturalmente condiciona-
dos (Vazquez Gonzalez, 2010) delitos de tendencia,
etcétera.

Por su parte, Fuentes Osorio (2017) desarrolla el
concepto de odio en su dimension lingiiistica aten-
diendo a tres elementos relevantes: un sentimiento
aversivo del autor sobre un sujeto (o sujetos), el deseo
de que sufra un dafio, una indeterminacion: del mo-
tivo de la aversion, del dafio y su alcance, del sujeto
afectado.

Segun apunta Tamarit Sumalla (2016), los tipos
penales recogidos en el articulo 510 cp forman parte
de los delitos de odio, que son una opcién del legis-
lador para adelantar la proteccion ante agravios con
una intervencion penal. En este mismo sentido, Go-
mez Rivero (2021) apunta sobre este adelantamiento
de la proteccion penal que existen problemas de inde-
terminacion de las barreras de punicion que se mani-
fiestan también en las conductas que son objeto de la
incitacidon, como la discriminacion, el odio, la hostili-
dad y la violencia. Actualmente el concepto de delito
de odio no es cuestion pacifica entre la doctrina.

Estos delitos de odio consisten en la realizacion
que materializa una conducta que expresa odio o dis-
criminacion hacia un grupo social. En esta tipologia
de delitos hay una caracteristica diferencial, que es
que las victimas son de un grupo determinado proce-
dente de una adscripcion social buscada ex professo.
(El Mago Lari se estaba dirigiendo a un grupo social
en concreto de forma deliberada?

Como ha expresado el TEpH, “el odio no requiere
un determinado acto de violencia o acto criminal”,
pudiendo cometerse a través del lenguaje. Asi, ya ad-
vierte la sts 846/2015, de 30 de diciembre, como en
todos los delitos de expresion “subyace un conflicto
entre el interés protegido por la norma penal y las li-
bertades de expresion y, en su caso, ideoldgica: es un
problema de equilibrios y ponderacion que no admite
respuestas simplistas”.
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Como expone el memorandum explicativo de la
Ecr1, General Policy Recommendation N.° 15 on com-
bating hate speech,’ el discurso de odio:

... tiene que ver con distintas formas de expresion diri-
gidas contra una persona o grupo de personas por mo-
tivo de sus caracteristicas personales o estado, de la
persona o grupo de personas, y la accion contra ello
no implica necesariamente la imposicion de sanciones
penales.

El discurso de odio esta dirigido a la destruccion
de los derechos y libertades establecidos en la Con-
vencion o a su limitacion en mayor medida que la
prevista en la misma (Quesada Alcala, 2015), y esta
definicion ha sido adoptada tanto por el TEDH como
por nuestros tribunales nacionales. Se trata, ademas,
de un concepto autdbnomo, ya que no se encuentra
vinculado por la clasificacion al respecto que realizan
los tribunales internos.

Siguiendo a Gémez Rivero (2021), la conducta a
castigar consiste en fomentar, promover, incitar di-
recta e indirectamente al odio, hostilidad, discrimi-
nacién o violencia, siempre que sea con publicidad.
Asi pues, se trata de una conducta que esta a medio
camino entre la discriminacion efectiva y los actos
previos a la incitacion, como podria ser la elabora-
cion o la posesion de material que sea idoneo para la
misma y que entrarian en la esfera del apartado B de
este tipo penal.

Estamos con Rey Martinez (2015) cuando afirma
que “es un error que se interprete el concepto de dis-
curso de odio a partir del concepto de delitos de odio”.

Sefiala la sts 4/2017 de 18 de enero que:

... no todo mensaje inaceptable o que ocasiona el nor-
mal rechazo de la inmensa mayoria de la ciudadania ha
de ser tratado como delictivo por el hecho de no hallar
cobertura bajo la libertad de expresion. Entre el odio que
incita a la comision de delitos, el odio que siembra la
semilla del enfrentamiento y que erosiona los valores
esenciales de la convivencia y el odio que se identifica

9 El Tribunal Constitucional —STC 235/2007, de 7 de noviem-
bre—, califica como el discurso del odio (hate speech), es decir,
la alabanza o justificacion de acciones terroristas, que no puede
ampararse dentro de la cobertura otorgada por el derecho a la liber-
tad de expresion o ideologica en la medida en la que el terrorismo
constituye la mas grave vulneracion de los derechos humanos de
aquella comunidad que lo sufre.

con la animadversion o el resentimiento, existen mati-
ces que no pueden ser orillados por el juez penal con
el argumento de que todo lo que no acoge la libertad de
expresion resulta intolerable y, por ello, necesariamente
delictivo.

Una definicion mas definida la encontramos en la
Recomendacion 97(20) sobre el discurso del odio del
Comité de Ministros del Consejo de Europa, en la que
se define el hate speech como:

... todas las formas de expresion que difundan, inciten,
promuevan o justifiquen el odio racial, la xenofobia, el
antisemitismo u otras formas de odio basadas en la in-
tolerancia, incluyendo la intolerancia expresada por el
nacionalismo agresivo y el etnocentrismo, la discrimi-
nacion y la hostilidad contra las minorias, los migrantes
y las personas de origen inmigrante.

Tomando como base las palabras del Consejo de
Europa, podriamos definir la intolerancia como “el
rechazo a las personas que no comparten nuestras
condiciones personales”.!

Del mismo modo que la recomendacion de la Ecri,
el Plan de Accion también introduce algunos criterios
de inferencia (a los que denomina literalmente prue-
ba) para diferenciar el delito de odio del discurso de
intolerancia no punible, con el tenor literal siguiente:
“el contexto, el orador, la intencion del orador, el con-
tenido y forma del discurso, el alcance y la magnitud
de la expresion, y la posibilidad de que se produzca
un dafo asi como su inminencia”.

No podemos olvidar aqui cual era el contexto en
el que se desarrollaron los hechos protagonizados
por el Mago Lari. El debate ha de llevarse a cabo en
concreto —examen del caso— y no en abstracto —
discusion a nivel de principios—: comprobar si se
han respetado las limitaciones marcadas por el Co-
digo Penal, limitaciones que segun el tenor literal de
nuestra Constitucion y de los textos internacionales
existen y que reconocen —no podia ser de otra for-
ma— tanto tribunales nacionales como internaciona-
les (entre muchas otras, sTEpH de 20 de octubre de
2015, asunto M Bala M Bala ¢/ Francia: condena a

10 Definicion tomada de la Web oficial del Consejo de Europa,
disponible en: https://www.coe.int/es/web/compass/council-of-eu-
rope (Fecha de ultima consulta: 19 de septiembre de 2021).
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raiz de un espectaculo publico donde se humillaba a
las victimas del holocausto judio).

La Organizacion para la Seguridad y la Coope-
racion en Europa (OSCE)" en su Decision n.° 4/03,
conceptualiza los delitos de odio como:

... toda infraccion penal, incluidas las cometidas con-
tra las personas o la propiedad, donde el bien juridico
protegido, se elige por su, real o percibida, conexion,
simpatia, filiacion, apoyo o pertenencia a un grupo. Este
grupo se basa en una caracteristica comun de sus miem-
bros, como su “raza”, real o percibida, el origen nacio-
nal o étnico, el lenguaje, el color, la religion, la edad, la
discapacidad, la orientacion sexual, u otro factor similar.

La posibilidad que pueda existir en la incitacion
de forma indirecta ruptura segun la doctrina con una
garantia constitucional: se trata del llamado fest de
Brandenburg V. Ohio de 1969. Aqui el Tribunal Su-
premo norteamericano llegd a afirmar que el Estado
solo puede prohibir el apoyo moral a la comision de
delitos cuando el mismo: primero, se dirija a incitar
directamente la comision de conductas ilicitas, y, se-
gundo, sea idoneo para incitar a tales acciones. Esto
tuvo una repercusion directa en el TEDH, que interpre-
t6 el articulo 10.2 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos en el sentido de indicar que, para que sea
legitima una injerencia de este tipo en la libertad de
expresion,'? debemos encontrarnos ante una conducta
que incite a la comision de delitos de manera tal que
aumente de forma real el riesgo de la comision.

No podemos olvidar que la jurisprudencia del TEDH
ha reconocido que la libertad de expresion debe am-
parar no solo las ideas recibidas favorablemente o

' La Organizacion para la Seguridad y la Cooperacion en Euro-
pa (0scE) es el mayor organismo regional de seguridad. Fue creado
con el objetivo de prevenir, gestionar y remediar los conflictos en
Europa y su entorno. La osck tiene su origen en la Conferencia
sobre la Seguridad y la Cooperacion en Europa (cscE), celebrada
en Helsinki en 1975.

12 El TeDH, desde la sentencia Handyside contra Reino Unido,
de 7 de diciembre de 1976, reitera que “la libertad de expresion
constituye uno de los fundamentos esenciales de una sociedad
democratica y una de las condiciones primordiales de su progreso
y del desarrollo de cada uno (ssTepH Castells contra Espafia, de 23
de abril de 1992 [paragrafo 42], y Fuentes Bobo contra Espaiia,
de 29 de febrero de 2000 [paragrafo 43])”. En parecidos térmi-
nos se ha expresado posteriormente, con cita de las anteriores, la
stc 112/2016, de 20 de junio, pudiendo verse los antecedentes de
nuestra jurisprudencia constitucional ya en la stc n.° 291/1991,
de 13 de diciembre (caso Ledn Degrelle/Violeta Friedman) y
176/1995, de 11 de diciembre (Caso Makoki).

consideradas inofensivas o indiferentes, sino también
las que hieren, chocan o inquietan.” Nuestra doctrina
constitucional ha mantenido un criterio similar: el que
una expresion sea ofensiva no resulta ser razén sufi-
ciente para prohibir determinadas expresiones.'*

Evidentemente que nos encontramos en una esfera
de indeterminacion y adelantamiento de la proteccion
penal que quizas no respeta el principio de ultima
ratio y de intervencion minima.

En el caso del Mago Lari que aqui nos ocupa, en-
tendemos que se cuestiona que podrian entrar en co-
lision el derecho a la libertad de expresion del artista
ex art. 20.1 de la Constitucion Espafiola:'s “1. Se re-

13 stEDH de 23 de septiembre de 1988 (Lediheux), stepH de 23
de abril de 1992 (Cas tells), stepu de 24 de febrero de 1997 (Haes
y Gijsels), de 8 de julio de 1999 (Siirek Baskaya y Okguoglu) y 29
de septiembre de 1999 (Oztiirk).

14 st 174/2006, de 5 de junio. Mas concretamente, la stc
235/2007, de 7 de noviembre, expone: “la libertad de expresion
es valida no solamente para las informaciones o las ideas acogi-
das con favor o consideradas inofensivas o indiferentes, sino tam-
bién para aquellas que contrarian, chocan o inquietan al Estado o
a una parte cualquiera de la poblacion”. En esta misma linea la stc
177/2015 contintia exponiendo que este caracter institucional de-
termina que la jurisprudencia constitucional haya establecido que
la libertad de expresion comprende la libertad de critica “aun cuan-
do la misma sea desabrida y pueda molestar, inquietar o disgustar a
quien se dirige, pues asi lo requieren el pluralismo, la tolerancia y
el espiritu de apertura, sin los cuales no existe sociedad democrati-
ca”; y que la libertad de expresion vale no solo para la difusion de
ideas u opiniones “acogidas con favor o consideradas inofensivas
o indiferentes, sino también para aquellas que contrarian, chocan
o inquietan al Estado o a una parte cualquiera de la poblacion”, ya
que en nuestro sistema “no tiene cabida un modelo de ‘democracia
militante’, esto es, un modelo en el que se imponga, no ya el res-
peto, sino la adhesion positiva al ordenamiento y, en primer lugar,
a la Constitucion [...] El valor del pluralismo y la necesidad del
libre intercambio de ideas como sustrato del sistema democratico
representativo impiden cualquier actividad de los poderes publicos
tendente a controlar, seleccionar, o determinar gravemente la mera
circulacion publica de ideas o doctrinas” [FJ 2 b)].

15 En concordancia con el articulo 10 CEDH Convenio para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales: “1. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion.
Este derecho comprende la libertad de opinion y la libertad de reci-
bir o de comunicar informaciones o ideas, sin que pueda haber inje-
rencia de autoridades publicas y sin consideracion de fronteras. El
presente articulo no impide que los Estados sometan a las empresas
de radiodifusion, de cinematografia o de television a un régimen de
autorizacion previa.

2. El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y res-
ponsabilidades, podra ser sometido a ciertas formalidades, condicio-
nes, restricciones o sanciones previstas por la ley, que constituyan
medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad
nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa
del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de
la moral, la proteccion de la reputacion o de los derechos ajenos,
para impedir la divulgacion de informaciones confidenciales o para
garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial”.
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conocen y protegen los derechos: a) A expresar y di-
fundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones
mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio
de reproduccion”, y por otra parte vemos que la aso-
ciacion denunciante habla de “... la exteriorizacion
de expresiones injuriosas que encierran un injustifi-
cable desprecio hacia colectivos de personas...”. Es
decir, la asociacion se muestra como victima de inju-
rias ex art. 208 del cp, que no podemos olvidar que se
encuentra ubicado en el Titulo XI (Delitos contra el
honor). Ademas, la susodicha asociacion afirma que
hay un desprecio hacia un colectivo de personas, que
cabe entender que son todos los hispanohablantes.

El articulo 20.1 de la Constitucion espaiiola, como
derecho fundamental que es, tiene una proteccion re-
forzada que se concreta en:

1. Cualquier ciudadano puede recabar la tutela de
los derechos recogidos en el articulo 20 de la
Constitucion espafola, ante los Tribunales or-
dinarios, por un procedimiento basado en los
principios de preferencia y sumariedad (art.
53.2 de la Constitucion Espaiiola).

2. Cualquier ciudadano puede acudir, tras el cum-
plimiento de los requisitos y tramitaciones es-
tablecidas para ello, al recurso de amparo ante
el Tribunal Constitucional para la proteccion
de los derechos recogidos en el articulo 20 de
la Constitucion (art. 53.2 y art. 161.1.b de la
Constitucion Espaiiola).

3. Cabe el recurso de inconstitucionalidad contra
las Leyes y disposiciones normativas con fuer-
za de ley que vulneren los derechos recogidos
en el articulo 20 de la Constitucion Espafiola
(articulo 53.1 y articulo 161.1.a) de la Constitu-
cion Espaiiola).

4. El Defensor del Pueblo se encuentra designado,
en virtud de lo establecido en el articulo 54 de
la Constitucion espafiola, como alto comisio-
nado de las Cortes Generales para la defensa
de los derechos recogidos en el Titulo I de la
Constitucion, encuadrandose el articulo 20 de
la Constitucion dentro del mencionado Titulo 1.

5. Soélo por ley, que en todo caso debera respetar
el contenido esencial de los derechos recogidos
en el articulo 20 de la Constitucion Espaiiola,
podra regularse el ejercicio de estos derechos
(art. 53.1 de la Constitucion Espaiiola).

6. El desarrollo normativo de los derechos reco-
gidos en el articulo 20 de la Constitucion Es-
pafiola, debe realizarse mediante Ley Organica
(art. 81.1 de la Constitucion Espaiiola), que
requiere un especial consenso parlamentario
al exigirse, para su aprobacion, modificacion
o derogacion, mayoria absoluta del Congreso
(art. 81.2 de la Constitucion Espaiiola).

7. Se prohibe la adopcion de Decretos-Leyes que
afecten a los derechos recogidos en el articulo
20 de la Constitucion Espafiola (al igual que a
cualquier otro derecho, deber o libertad recogi-
da en el Titulo I de la Constitucion), aun en los
supuestos de extraordinaria y urgente necesidad
en los que, para la regulacion de otras materias,
si resulta procedente recurrir a los Decretos-
leyes (art. 86.1 de la Constitucion Espafiola).

8. El articulo 20 de la Constitucion Espaiiola (al
igual que ocurre con los demas preceptos del
Capitulo II del Titulo I de la Constitucion) vin-
cula directamente a las Administraciones Publi-
cas (sin necesidad de mediacion del legislador
ordinario ni de desarrollo normativo alguno),
tal y como se desprende de la STC 80/1982.

9. Cualquier modificacién de la regulacion que
establece la Constitucion Espafiola para los
derechos recogidos en su articulo 20 deberia
canalizarse a través de la via de reforma cons-
titucional gravada que establece el articulo 168
de la Constitucion Espafiola y que requiere de
un gran consenso social ya que exige la apro-
bacion de la correspondiente propuesta por
mayoria de dos tercios de cada camara parla-
mentaria (Congreso de los Diputados y Sena-
do), la posterior disolucion de las Cortes Ge-
nerales, la posterior celebracion de Elecciones
generales, la nueva ratificacion de la propuesta
de modificacion por mayoria de dos tercios de
las camaras parlamentarias formadas tras las
correspondientes elecciones y, por ultimo, la
ratificacion de la propuesta de modificacion
mediante referéndum.

Como muy bien indica Gémez Sanchez (2018),
existe una importancia fundamental de la libertad de
expresion en relacion a la configuracion y el desarro-
llo de una sociedad democratica. En muchas de estas
sociedades en las cuales la libertad de expresion ocu-
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pa un lugar muy relevante en el elenco de los dere-
chos fundamentales —relevancia que, por otro lado,
ha sido destacada tanto por las jurisdicciones consti-
tucionales como por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos—,'® se ha sefialado que es imprescindible
en orden a permitir una opinioén publica libre como
elemento capital de un sistema democratico.

El marco normativo europeo viene disefiado fun-
damentalmente por la Decision Marco 2008/913/5a1
del Consejo relativa a la lucha contra determinadas
formas y manifestaciones del racismo y la xenofobia
mediante el derecho penal. Esta norma obliga a los
Estados a definir como infracciones penales determi-
nados actos, tales como:

a) la incitacion publica a la violencia o al odio contra un
grupo de personas o contra un miembro de dicho grupo,
definido en relacion con la raza, el color, la religion o
creencia, la ascendencia o el origen nacional o étnico.

Hay un amplio acervo de normativa internacional
que sanciona la discriminacion por razoén de naci-
miento, raza, sexo, religion, opinidon o cualquier otra
condicion social, pues constituye uno de los derechos
fundamentales de la persona. Sobre la discrimina-
cion, Gomez Rivero (2021) postula que el castigo de
la incitacion a la misma es mas amplio que el de la
real discriminacion, en tanto que no todas las con-
ductas de discriminacion son objeto de castigo, pues
puede resultar que se puede sancionar la provocacion
a una discriminacion que no se castigaria penalmente
si llegara a concretarse.

Asi, en relacion al articulo 2 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 10 de diciem-
bre de 1948:

Toda persona tiene todos los derechos y libertades pro-
clamados en esta Declaracion, sin distincion alguna de
raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion. Ade-
mas, no se hard distincion alguna fundada en la condi-
cion politica, juridica o internacional del pais o territorio
de cuya jurisdiccion dependa una persona, tanto si se
trata de un pais independiente, como de un territorio
bajo administracion fiduciaria, no autonomo o sometido
a cualquier otra limitacion de soberania.

1 Entre otros, casos Handyside, de 7 de dic. de 1976; Sunday
Times, de 26 de abril de 1979, y Castells.

Asimismo, el articulo 7 del mismo instrumento le-
gal sefiala que:

Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion,
derecho a igual proteccion de la ley. Todos tienen dere-
cho a igual proteccion contra toda discriminacion que
infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a tal
discriminacion.

El articulo 2.3 del Pacto Internacional de los Dere-
chos Civiles y Politicos de 1966 reza:

3. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se
compromete a garantizar que:

a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconoci-
dos en el presente Pacto hayan sido violados podra in-
terponer un recurso efectivo, aun cuando tal violacion
hubiera sido cometida por personas que actuaban en
ejercicio de sus funciones oficiales;

b) La autoridad competente, judicial, administrativa o
legislativa, o cualquiera otra autoridad competente pre-
vista por el sistema legal del Estado, decidira sobre los
derechos de toda persona que interponga tal recurso, y a
desarrollar las posibilidades de recurso judicial;

¢) Las autoridades competentes cumpliran toda decision
en que se haya estimado procedente el recurso.

Por su parte, el articulo 14 del Convenio para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Liber-
tades Fundamentales de 1950 indica en relacion a la
prohibicion de discriminacion que:

El goce de los derechos y libertades reconocidos en el
presente Convenio ha de ser asegurado sin distincion
alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color,
lengua, religion, opiniones politicas u otras, origen na-
cional o social, pertenencia a una minoria nacional, for-
tuna, nacimiento o cualquier otra situacion.

El articulo 10 de la Constitucion espafola, en rela-
cion a la normativa anteriormente indicada, precep-
tha que:

La dignidad de la persona, los derechos inviolables que
le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad,
el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fun-
damento del orden politico y de la paz social.

Las normas relativas a los derechos fundamentales y
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a las libertades que la Constitucion reconoce se interpre-
taran de conformidad con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacio-
nales sobre las mismas materias ratificados por Espaia.

Y el fundamental articulo 14 de nuestra carta mag-
na reza de la siguiente forma:

Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda pre-
valecer discriminacion alguna por razén de nacimiento,
raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion o
circunstancia personal o social.!”

Asimismo, es necesario el cumplimiento de lo dis-
puesto en la sentencia del Tribunal Constitucional de
7 de noviembre de 2007, que declaré inconstitucional
la tipificacion penal de la difusion por cualquier me-
dio de ideas o doctrinas que nieguen o justifiquen el

17 Como muy bien indican Galvez Munoz (2003) y Sieira Mu-
cientes (2011) “El principio de igualdad ante la ley y la prohibicion
de discriminacion es una vieja aspiracion del ser humano que fue
recogida con entusiasmo por el movimiento constitucional del si-
glo xvir que marcd el fin del Antiguo Régimen. Se convirti6 en una
de las principales reivindicaciones de los revolucionarios liberales,
especialmente de los franceses, hasta el punto de que su proclama-
cion forma parte de la divisa del Estado surgido de la Revolucion
Francesa (‘Libertad, igualdad, fraternidad’).

Espaiia, inserta desde muy pronto en este movimiento juridico-
politico, permaneci6 en ¢l de forma discontinua, dandose lugar a en
etapas mas o menos largas de poder personal, y por tanto no plas-
mo, sin embargo, de forma expresa este ideal en sus Constituciones
hasta bien entrado el siglo xx. Lo hizo con la Constitucion repu-
blicana de 1931, que en su articulo 2 proclamaba la igualdad ante
la ley de todos los espafioles, mientras que el articulo 25 recogia
la prohibicion de discriminacion por determinadas circunstancias
(naturaleza, filiacion, sexo, clase social, riqueza, ideas politicas y
creencias religiosas).

En las Constituciones vigentes anteriores solo se observan con-
creciones aisladas de esta genérica aspiracion. Asi, casi todas las
Constituciones espafiolas del siglo xix recogen la declaracion de
que todos los espafioles pueden acceder a los empleos y cargos
publicos segiin su mérito y capacidad (articulo 5 de la Constitu-
cion de 1837, articulo 5 de la Constitucion de 1845, articulo 27 de
la Constitucion de 1869 y articulo 15 de la Constitucion de 1876;
también lo hace, en el siglo xx, el articulo 40 de la Constitucion
republicana). Asimismo, hay que tener en cuenta que en la formula-
cion de muchos derechos que hacen las Constituciones se emplean
formulas genéricas con las que se pretende asegurar el goce de los
mismos al conjunto de los ciudadanos (‘todos los espafioles...”, ‘los
espafioles...”, ‘todo espaiiol...’, ‘ninglin espanol podra ser..’, ‘toda
persona...”, ‘nadie podra ser...’, etc.).

El articulo 14 de la Constitucion de 1978, sin otro antecedente
en el constitucionalismo espaiiol que el ofrecen los articulos 2 y 25
de la Constitucion de 1931, es, sin embargo, un precepto muy fre-
cuente en el ambito del Derecho Constitucional Comparado, tanto
histérico como actual. Los referentes mas claros son la Constitu-
cion francesa de 1958 (articulo 2.1°), la Constitucion italiana de
1947 (articulo 3) y la Constitucion alemana de 1949 (articulo 3)”.
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genocidio, porque quedaban comprendidas en el de-
recho fundamental a la libertad de expresion.

El crucial derecho constitucional a la libertad de
expresion'® contenido en el articulo 20.1 de la Consti-
tucion Espafiola ha sido definido por el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos y por nuestro Tribunal
Constitucional como uno de los pilares fundamenta-
les en los que se asienta nuestra democracia en tanto
que sociedad plural y libre que es.

Al respecto, Suarez-Mira Rodriguez (2020) sefiala
de forma muy acertada que:

Nada impide una diferencia de trato si ésta se basa en
una apreciacion objetiva de circunstancias de hecho
esencialmente diferentes, pero esa diferencia de trato es
discriminatoria si no esta justificada imparcial y razona-
blemente, o sea, si no pretende una finalidad legitima o
si falta proporcion entre los medios utilizados y aquélla.

Aunque sea posible aceptar la idea de que la preven-
cion penal no es el instrumento mas importante para
acabar con el auge de la discriminacion, vale el propo-
sito del legislador de procurar avanzar en el camino de
la igualdad real y efectiva, tratando de cumplir la tarea
que, en este sentido, impone la Constitucion a los pode-
res publicos; la incorporacion al catalogo delictivo ejer-
ce un valor simbolico y refleja claramente los valores
que la sociedad democratica estima dignos de defensa.
(p. 788)

De forma muy grafica, Camara Arroyo (2017) in-
dica que:

Sin querer restar en ningin momento importancia a esta
clase de crimenes basados en la intolerancia y la dis-
criminacion, es preciso llamar la atencion acerca de lo
novedoso que aparece el deslumbrante y pomposo tér-
mino de “crimenes o delitos de odio” para anunciar una
realidad que ha existido desde el principio de los tiem-
pos: procesos de discriminacion a determinados sujetos
o colectivos sociales" por razones ideologicas, sexuales,
étnicas, religiosas, etc. (p. 144)

18 Como en todos los delitos de expresion subyace un conflicto
entre el interés protegido por la norma penal y las libertades de
expresion y, en su caso, ideologica: es un problema de equilibrios
y ponderacién que no admite respuestas simplistas (sts 846/2015,
de 30 de diciembre).

! La negrita es mia.
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Recogemos esta cita para aquilatar el concepto de
delito de odio en el contexto en el que se produjo el
hecho denunciado protagonizado por el Mago Lari,
que fue cambiar de idioma para supuestamente “dar
mas miedo” a los nifios mientras estaba jugando lite-
ralmente con ellos. Hay que decir que el Mago Lari
avisa de que va a cambiar de idioma, pero del cata-
lan a la lengua espafola ante una audiencia que es
bilingiie. ;Se esta discriminando a un grupo de ciu-
dadanos en concreto tal y como afirma la asociacion
denunciante?

Se impone aqui en primer lugar indicar cual es el
bien juridico protegido, pues la seccion 1%, articulos
510 a 521 bis cp, regula los delitos cometidos con
ocasion del ejercicio de los derechos fundamentales
v de las libertades publicas garantizados por la Cons-
titucion.

Un sector doctrinal en Espafia ha criticado sin am-
bages los excesos de la via punitiva emprendida por
la reforma penal de 2015. En este sentido, Portilla
Contreras (2015) sostiene que estos delitos simboli-
zan el desprecio por la libertad de expresion, creencia
e ideologia. Por su parte, Serrano Gémez y Serrano
Maillo (2019) postulan que hay una cierta inseguri-
dad juridica porque en cuanto al bien juridico a pro-
teger cuando se hace referencia, por ejemplo, a situa-
cion familiar, se entiende que el legislador ha tenido
en cuenta el principio de igualdad establecido en el
articulo 14 de la Constitucion espafola. Gomez Ri-
vero (2021) sefiala que en este tipo de delitos el bien
juridico protegido es que se preserve el derecho a la
igualdad de trato sin que se tenga en cuenta la perte-
nencia a grupos sociales no dominantes y que ademas
sean mas vulnerables. Se busca proteger en realidad
a minorias que pueden ser victimas de un trato dis-
criminatorio e incluso que se lesione su derecho a la
dignidad. En este sentido la Sentencia del Tribunal
Supremo Sala segunda de 17 de diciembre de 1991
sefiala de forma contundente que:

La dignidad como rango o categoria de la persona como
tal, del que deriva y en el que se proyecta el derecho al
honor del articulo 18.1 de la constitucion espaiiola, no
admite discriminacion alguna por razén de nacimiento,
raza o sexo, opiniones o creencias. £/ odio y el desprecio
a todo un pueblo o a una etnia (a cualquier pueblo o a
cualquier etnia) son incompatibles con el respeto a la
dignidad humana, que solo se cumple si se atribuye por

igual a todo hombre, a toda etnia, a todos los pueblos.
Por lo mismo el derecho al honor de los miembros de
un pueblo o etnia, en cuanto protege y expresa el senti-
miento de la propia dignidad, resulta, sin duda lesionado
cuando se ofende y desprecia genéricamente a todo un
pueblo o raza, cudl es quiera que sean.

Segun la Memoria de la Fiscalia General del Es-
tado de 2021 (FGE, 2021: 1082) los bienes juridicos
protegidos son la igualdad ex art. 1 c, el derecho a la
no discriminacion ex art. 14 cg, y la dignidad de las
personas, ex art. 10 c. En el mismo documento se
explicita que en memorias precedentes, como la de
2019 se plantearon reformas legislativas que incluian
en el agravante 22. 4°cp el idioma y lenguas oficiales.

Laurenzo Copello (1996) entiende que la discri-
minacion implica un trato peyorativo que niega la
igualdad entre todos los seres humanos (dimension
personalista) lo que, a su vez, ataca al modelo de con-
vivencia disefiado por la Constitucion, y amenaza los
valores de pluralismo, tolerancia y respeto de las dife-
rencias, que estan en la base de nuestro Estado social
y democratico de derecho.

Landa Gorostiza (2012) y Gémez Martin (2018)
también entienden que estamos ante un delito plurio-
fensivo que tutela un bien juridico mixto individual-
colectivo, identificado como la proteccion del prin-
cipio de igualdad y de las minorias especialmente
vulnerables.

Una primera lectura interpretativa de la ratio del
precepto apunta hacia la promocion del correcto
ejercicio de derechos fundamentales relevantes en
cualquier sociedad democratica como las libertades
de expresion y opinion (art. 20 CE), reuniéon y mani-
festacion (art. 21 cE) y asociacion (art. 22 cE). Sin
embargo, desde la perspectiva del sujeto pasivo del
delito, el eje sobre el que pivota el precepto es, como
hemos indicado ut supra, la prohibicion de la discri-
minacion como derecho auténomo derivado del dere-
cho a la igualdad, reconocido en el articulo 14 cE. La
igualdad y la no discriminacion se configuran como
el presupuesto para el disfrute y ejercicio del resto
de derechos fundamentales, como muestra su ubica-
cion sistematica en el portico del Capitulo II (“De los
derechos y libertades”), dentro del Titulo Primero de
nuestra carta magna, dedicado a los “Derechos y De-
beres Fundamentales”.?°

20 Cfr. Fiscalia General del Estado, Circular 7/2019, de 14 de
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Es importante resaltar aqui que la consideracion de
la igualdad como valor superior del ordenamiento ju-
ridico (art. 1.1 cE), es decir, como pilar sobre el que se
asienta toda la estructura de garantias, no es exclusiva
de nuestro texto constitucional.

Cabe aqui preguntarse si en el caso que nos ocupa
hay una lesion a la dignidad, y por ende al honor de
la audiencia del programa Au pair, que al ser de la
television publica catalana (TV3), lo mas normal es
que lo vean y escuchen personas bilingiies.

Como ha expresado el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos (TebH),”' “el odio no requiere un
determinado acto de violencia o acto criminal”, pu-
diendo cometerse a través del lenguaje. ;Fue el caso
del Mago Lari?

En relacion a la tipicidad subjetiva es preciso que
exista un movil de discriminacion y de un animus pro-
vocativo (Tamarit Sumalla: 2016, 1982). (El mago al
cambiar de idioma buscaba de forma premeditada y
maliciosa discriminar a todo un colectivo de hispa-
noparlantes? Pensemos que en Catalufa los nifios en-
tienden y se desenvuelven perfectamente en catalan y
en la lengua espafiola, idiomas que en las escuelas se
enseflan con total normalidad.

Serrano Gémez y Serrano Maillo (2019) entienden
que se trata de una serie de delitos de caracter doloso
y que se excluye el dolo eventual.

Sobre el elemento subjetivo del injusto, Camara
Arroyo (2017) es del parecer que tiene serias dudas
de que un delito de expresion que se integre en los
denominados delitos de odio pueda ser cometido por
imprudencia, pudiéndose admitir con criterios que
cumplan los requisitos jurisprudenciales que lo dife-
rencien de la imprudencia consciente, la modalidad
dolosa eventual, exigente de un alto nivel de probabi-
lidad de que aparezca el dafio.

En nuestro cp queda excluida la comision impru-
dente ex art. 12 cp, al no haberse tipificado expresa-
mente en ninguna de las conductas que podemos con-
siderar como delitos de odio.

De la recomendacion de la cri, el Plan de Accion
también introduce algunos criterios de inferencia para
diferenciar el delito de odio del discurso de intole-
rancia no punible, con el tenor literal siguiente: “el

mayo, sobre pautas para interpretar los delitos de odio tipificados
en el articulo 510 del Cédigo Penal, disponible en: https://www.
boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2019-7771, fecha de tltima
consulta: 3 de septiembre de 2021.

2 stepH de 16 de julio de 2009, Féret vs. Bélgica.
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contexto, el orador, la intencion del orador, el conte-
nido y forma del discurso, el alcance y la magnitud de
la expresion, y la posibilidad de que se produzca un
dafio, asi como su inminencia”.

Los delitos de odio “ni se deben, ni se pueden in-
terpretar como meros episodios aislados, al margen
de un contexto de clima social de intolerancia hacia
personas diferentes a las que niega” (Ibarra, 2016: 5).
Vemos que el Mago Lari si protagoniza un hecho ais-
lado en un programa en concreto, no tratindose de
una funcion teatral que se vaya repitiendo dia tras dia
en un lapso temporal amplio, y tampoco existe en Ca-
talufia un clima social de intolerancia contra la ciuda-
dania que decide hablar en lengua espafiola.

El sujeto activo puede serlo cualquiera, y por lo
tanto estamos ante un delito de caracter comtin. No-
tese que el delito podra cometerse incluso entre per-
sonas de la misma ideologia, religion, creencias, raza,
etc. Hemos de pensar que incluso cabe la posibilidad
de que una persona reniegue de su religion, raza, etc.,
y provoque a otros para crear una situacion de odio
que termine en discriminacion. Estamos de acuerdo
con Gémez Rivero (2021) cuando afirma que en este
delito pueden entrar los comportamientos de un edi-
tor, librero, el director de la publicacioén que difunde
los comentarios a favor de actividades discriminato-
rias efectuadas por un tercero, o que publica libros,
revistas, articulos, etc., que recojan alabanzas ideas
o bien opiniones?* favorables hacia conductas discri-
minadoras.

El sujeto pasivo serd aquel grupo que tiene una
adscripcion social concreta que le convierte en vic-
tima. ;Los nifios que escuchaban las aventuras del
Mago Lari pertenecian a una adscripcion social con-
creta?

Si se comparan las victimas de otro tipo de delitos
que no tienen el componente de la discriminacion, las
victimas de los delitos de odio muestran una tenden-
cia a sufrir elevados indices de ansiedad, inquietud,
nerviosismo, autoestima baja, insomnio, ¢ incluso
depresion. En definitiva, estas victimas sufriran una
pérdida muy considerable de bienestar en sus vidas,

22 En la sts 676/2009, de 5 de junio, se recuerda como en otras
ocasiones (sts 820/2016, de 2 de noviembre) que no se trata de
criminalizar opiniones discrepantes, sino de combatir actuaciones
dirigidas a la promocion publica de quienes ocasionan un grave
quebranto en el régimen de libertades y dafio en la paz de la comu-
nidad con sus actos criminales, atentando contra el sistema demo-
cratico establecido (sts 221/2017, de 29 de marzo).
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algo dificilmente cuantificable, pero si que se podra
comprobar por la sintomatologia.

En el caso del Mago Lari, ¢las victimas sufriran
este tipo de dolencias?

Segtn algunos autores (Tamarit Sumalla, 2016),
en estos delitos se impone una situacion de jerarquia y
dominio que victimiza por odio a unos grupos socia-
les determinados buscados de forma deliberada para
recordar que estan sometidos a un poder hegemonico
que recuerda quien es quien realmente tiene el poder.

De Urbano Castrillo (2020) sefiala que lo que se
propone con este delito es la tutela del obligado res-
peto al que es diferente, que es una consecuencia del
principio de igualdad, al tiempo que se someten las li-
bertades de expresion, y en general las libertades inte-
lectuales, al superior imperio de la dignidad de todos
los ciudadanos y se lanza de este modo un mensaje de
convivencia.

En el caso del Mago Lari, /se concreta esta situa-
cion de jerarquia y dominio frente a un grupo social?

Estamos ante un tipo penal de peligro, pues para su
realizacion es ya suficiente que se cree una situacion
de peligro que se transmite a través del discurso del
odio,” que comporta, y valga la redundancia, una si-
tuacion peligrosa tendente a producir dafios recogidos
en toda la normativa ut supra comentada. En esta li-
nea también Serrano Gomez y Serrano Maillo (2019)
son del parecer que la consumacion se produce por
el mero hecho de promover o incitar a la discrimina-
cion, al odio, hostilidad, discriminacién o violencia
contra grupos o asociaciones en los supuestos previs-
tos y penados en el articulo 510.1 del Codigo Penal,
no siendo necesario que se produzca resultado lesivo
alguno. De Urbano Castrillo (2020) es del parecer que
estamos ante un delito de mera actividad y que no se
necesita que se obtenga el resultado buscado.

En relacion al concurso con otras normas se debera
de aplicar el articulo 8.1 cp, que prevé el principio de

2 Dado que el ejercicio de los derechos esta sujeto a que se
desarrollen dentro de los limites constitucionales propios de la so-
ciedad democratica en la que se ejercen, no puede prescindirse de
una evaluacion sobre la presencia o no de excesos en su disfrute.
Y en ese andlisis, tanto el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos (ssTebH de 8 de Julio de 1999, Siirek vs. Turquia, y de 4 de
Diciembre de 2003, Miisliim vs. Turquia), como el Tribunal Cons-
titucional (stc 235/2007, de 7 de Noviembre) y esta misma sala
(ssts 812/2011, de 21 de julio o 4/2017, de 18 de enero) vienen
destacando que el llamado discurso del odio, entendido como la
alabanza o justificacion de acciones terroristas, no merece la cober-
tura de derechos fundamentales como la libertad de expresion (art.
20 cE) o la libertad ideoldgica (art. 16 CE).

especialidad, y cuando se aplique este u otro precep-
to especial, no podra aplicarse, ademas, la agravante
contenida en el articulo 22.4 del Codigo Penal.

Es importante resaltar que la Asociacion de Jue-
zas y Jueces para la Democracia se pronunciaron a
favor de la reforma del articulo 510 del Codigo Penal
a fin de delimitar que solo pueda haber sancion pe-
nal cuando las conductas del sujeto activo puedan dar
lugar a perturbaciones del orden publico o que sean
amenazadoras, abusivas o insultantes. ;Se cumple
aqui la situacion real que produjo el Mago Lari?

3. Conclusiones

Sobre si el Mago Lari se estaba dirigiendo a un grupo
social en concreto de forma deliberada, entendemos
que no ha lugar, puesto que estaba dirigiéndose a una
audiencia televisiva muy amplia en un horario de pri-
me time. Puede gustar mas o menos la actuacion que
estaba llevando a cabo el ilusionista, pero hemos de
descartar que se dirigiese a un grupo social en concre-
to, que lo podria haber hecho haciendo ad exemplum
referencia a la etnia gitana, al colectivo magrebi, a
ciudadanos no catalanes, etc. No hay elementos de los
que se infiera que el ilusionista apuntase a un colec-
tivo determinado, y es por todo ello que entendemos
que los nifios que estaban escuchando las aventuras
del Mago Lari no pertenecian a una adscripcion social
concreta.

En cuanto al contexto del acto, nos encontramos
con un programa de television dirigido a las familias
en horario de maxima audiencia. Podemos afirmar
que se trataria de un programa de amplio espectro,
en el que se busca la maxima audiencia para captar al
maximo farget de anunciantes y, por ende, patrocina-
dores en este caso de la television publica autonomica
TV3, perteneciente a la Corporacion Catalana de Me-
dios Audiovisuales.*

2 La Corporacion Catalana de Medios Audiovisuales12
(cema; en catalan, Corporacié Catalana de Mitjans Audiovisuals)
es un ente publico de comunicaciones de caracter autonéomico de
Catalufia, dependiente de la Consejeria de la Presidencia del Go-
bierno de Catalufa, encargado de producir y difundir productos
audiovisuales velando por la normalizacion lingiiistica y cultural
catalana. Fue creada en 1983 y hasta 2007 se llamé Corporacion
Catalana de Radio y Television (ccrrv). La ccma es miembro de
la Federacion de Organismos de Radio y Television Autonémicos
(rorTA). La ccma estd compuesta por la Television de Cataluiia
y Catalunya Radio, que operan la television y la radio, respec-
tivamente.
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En relacion al posible conflicto entre la libertad de
expresion del Mago Lari y el honor de la asociacion
denunciante, que se siente discriminada, entendemos
que hay que ponderar que se trata de un momento de
la actuacion en el que el ilusionista lo que hace es
cambiar de un idioma a otro solamente para llamar a
la atencién de los nifios que le estaban escuchando, y
por supuesto también pretendia que los padres estu-
vieran atentos. No se aprecia en el cambio de idioma
un animo de injuriar contra un colectivo, pues como
hemos indicado con anterioridad, la audiencia de TV3
es bilingiie, y en Catalufia el catalan y la lengua es-
paiiola se utilizan de forma indistinta existiendo una
clara situacion de bilingliismo y no de diglosia (se-
gun la RAE: bilingliismo, en especial cuando una de
las lenguas goza de prestigio o privilegios sociales o
politicos superiores).

Sobre si en el caso que nos ocupa hay una lesion
a la dignidad, entendemos que habria en primer lugar
que realizar una valoracion sobre si realmente existe
un sujeto pasivo, es decir, un colectivo que sea la vic-
tima del supuesto delito. Pensamos que la dignidad
en el caso del mago Lari no se ve afectada, pues no
hay un colectivo o una persona en concreto a quien se
vulnere su dignidad. Habria que preguntarse si cam-
biar de idioma en una actuacion para supuestamente
causar “mas miedo” es un proceder que pueda dafiar
alguna dignidad de alguien. Realmente no se apre-
cia que haya lesion alguna a la dignidad de nadie,
pues quien estaba viendo el programa es una pobla-
cion totalmente bilingiie, como hemos indicado con
anterioridad y, por ende, no cabe la posibilidad de
agravio alguno.

Como hemos indicado anteriormente, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ya se ha pronunciado
sobre si el odio puede concretarse a través de la uti-
lizacién de una lengua en concreto. Si seria posible
perpetrar un delito de odio con la utilizacion de una
determinada lengua, pero en el caso que nos ocupa
estamos ante un mensaje que entendemos no tiene la
suficiente entidad ni mucho menos para que se infiera
que se esta transmitiendo un mensaje de odio ante una
audiencia.

Sobre si hay dolo en la conducta del ilusionista,
habria que analizar toda la actuacion al completo, y
realmente, si se ven las imagenes de la actuacion, en-
tendemos que no existe el elemento cognitivo y voli-
tivo que exige esta forma de proceder que se configu-
ra en un delito de odio.
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Como hemos explicitado, las victimas de los
delitos de odio muestran una tendencia a sufrir ele-
vados indices de ansiedad, inquietud, nerviosismo,
autoestima baja, insomnio, ¢ incluso depresion. En
el caso que nos ocupa, no creemos que pueda existir
la posibilidad de que por cambiar de idioma en un
momento concreto de una actuacion del ilusionista
ello pueda provocar algun tipo de dolencia a la au-
diencia. Sensu contrario, seria pensar de forma muy
torticera y maquiavélica, cuando no en lejania con el
sentido comun.

En cuanto a la posibilidad de que exista en este
caso, como indica Tamarit Sumalla, una situacion de
jerarquia y dominio, entendemos que un ilusionista
cuando se dirige a su publico no esta en esta situacion
ni mucho menos, pues la audiencia puede apagar el
televisor cuando quiera, neutralizando por completo
una posible situacion de sometimiento.

La asociacion de juezas y jueces para la democra-
cia ya se ha posicionado en el sentido de comprender
que las conductas de los delitos de odio por parte del
sujeto activo han de generar una situacion de posibi-
lidad real de perturbaciones del orden publico o situa-
ciones de amenaza, abuso o insulto.

Entendemos que el mago Lari, con el cambio de
idioma y el mensaje concreto que profiere, se aleja
mucho de generar una situacion de peligro de pertur-
baciones del orden publico ni de amenazas, abuso y
mucho menos insultos. A los hechos nos remitimos,
pues la realidad ha demostrado que esa actuacion no
produjo en ningiin momento algarada alguna, y se
hace muy dificil el encaje logico causa-efecto de las
amenazas, abusos e insultos.

Para terminar, solamente nos queda decir que en
esta sociedad en la que nos ha tocado vivir, existe
quizas una hiperpenalizacion de la vida, olvidando-
nos de que el derecho penal solo puede actuar bajo el
principio de ultima ratio, fragmentariedad e interven-
cién minima.

Se hace preciso en este caso que impere el sosie-
go y el rigor en la aplicacion de la ley para sin mas
dilacion aquilatar la actuacion del Mago Lari bajo el
prisma del sentido comun, pues las lenguas han de
tender puentes para la interrelacion y crecimiento de
las personas, nunca han de ser motivo de confron-
tacion, y mucho menos en una Espafia que dispone
de una democracia consolidada en un Estado social
y democratico de derecho que se ha conseguido con
enorme esfuerzo de varias generaciones.
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tivados cometidos por inmigrantes (especial refe-
rencia a la mutilacion genital femenina), Dykin-
son, Madrid, 2010.

Vazquez Iruzubieta, C., Codigo Penal comentado
(actualizado por las leyes organicas: 1/2015, de
30 de marzo y 2/2015, de 30 de marzo), Atelier,
Barcelona, 2015.



Revista Penal México

Doctrina

Num. 20, enero - junio de 2022

444

El nuevo tipo agravado de blanqueo en el ejercicio
profesional de los obligados por la normativa de prevencion,
incorporado al cédigo penal espaiiol por la Ley organica
6/2021, y los proveedores de servicios de cambio de
moneda virtual y de custodia de monederos electréonicos

-

Miguel Abel Souto Catedratico acr. de Derecho penal. Universidad de Santiago de
Compostela. Esta contribucion se integra en el proyecto RTI2018-6H-
093931-B-100 (aei/feder, ue), financiado por la Agencia Estatal de
Investigacion (Ministerio de Ciencia, Innovacion y Universidades),
Programa operativo feder 2014-2020 “Una manera de hacer Europa”.

REsuMmEN: El articulo se dedica a la exagerada expansion del delito de blanqueo de dinero, fundamental-
mente a la expansion cuando el blanqueo se produce en el marco del ejercicio de actividades profesionales
y por los proveedores de servicios de cambio de moneda virtual.
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Actualmente se han alcanzado, debido al Covid-19,!
4 600 millones de usuarios de internet, el 59.5% de la
poblacion mundial,? y la Gltima reforma penal espa-
fiola en materia de blanqueo no podia ser ajena a este
cambio. También con la pandemia se han incrementa-
do los ciberdelitos, especialmente las estafas de pro-
ductos médicos necesarios para combatirla y otras es-
tafas online,’ porque los criminales tienen que buscar
a sus victimas en el ciberespacio al no encontrarlas ya
en la calle, y los gobiernos tienen que distribuir enor-
mes sumas de dinero para hacer frente a la pandemia
con procedimientos rapidos y flexibles “que implican
un gran riesgo de corrupcién”.* La mayoria de los
beneficios de estos delitos se blanquean® y con fre-
cuencia se acude a las monedas virtuales. [gualmente,
aumentaron con el Covid-19 las ofertas de trabajo a
potenciales blanqueadores, dolosos o imprudentes,
mediante correos electronicos que prometen un facil
trabajo en casa facilitando una cuenta bancaria para
hacer transferencias o ayudando a supuestas asocia-
ciones filantropicas, huérfanas de paises del tercer
mundo o desamparadas viudas millonarias a adminis-
trar su dinero.® En este marco el recurso a las mo-
nedas virtuales, en crecimiento constante, representa
un evidente peligro en cuanto al blanqueo y el abuso
de la profesion por los proveedores de servicios tanto
de cambio de moneda virtual por moneda fiduciaria
como de custodia de monederos electronicos; para
blanquear dinero debe tener una consideracion espe-
cial, segun dispone la ultima reforma penal espafiola
sobre el blanqueo, aunque, siguiendo una linea ya ha-
bitual, el legislador aprovecho la tramitacion de una
reforma penal necesaria para introducir muchos otros
cambios perturbadores.

! Cfr. Abel Souto, M., “Money laundering, Covid-19 and new
technologies”, en Arlacchi, P./Sidoti, F. (eds.), Financial crime,
money laundering and asset recovery. Global trends, theoretical
issues and case studies, International Forum on Crime and Crimi-
nal Law, Craiova (Alma), 2021, p. 39.

2 Cfr. Galeano, S., “El ntimero de usuarios de internet en el
mundo crece un 7°3% y alcanza los 4.600 millones (2021)”, en
http://www.marketingdecommerce.net (septiembre de 2021).

3 Cfr. interpol, Covid-19 pandemic. Guidelines for law enforce-
ment, 26 march 2020, en http://www.interpol.int, pp. 14-16 (septi-
embre de 2021).

4 Gafilat, Statement on COVID-19 and its associated ML and
FT risk, 8 april 2020, en http://www.gafilat.org, p. 3 (septiembre
de 2021).

3 Cfrr. Abel Souto, M., 2021, p. 24.

6 Ibid.
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Asi las cosas, la Ley Organica (Lo) 6/2021, de
28 de abril, da otra vuelta de tuerca a la sancion del
blanqueo de dinero dentro del criticable proceso de
la “expansion™ de su castigo.® A modo de ejemplo
de “la regulacion cada vez mas expansiva”,’ se puede
sefalar lo ocurrido con los hechos previos.

La o 1/1988, de 24 de marzo, tipificd por prime-
ra vez el delito de blanqueo circunscrito exclusiva-
mente al narcotrafico. Tras la perturbadora reforma
de 23 de diciembre de 1992, con los “problemas
interpretativos™'® de una duplicada regulacion, el Co-
digo Penal de 23 de noviembre de 1995 amplio las
infracciones antecedentes a los delitos graves.! Poco
después, la Lo 15/2003, de 25 de noviembre, expan-
di6 los hechos previos a cualquier delito.’> Luego,
la reforma de 22 de junio de 2010 cred nuevos tipos
agravados cuando los bienes procedan de algunos de-
litos contra la Administracion Publica, los relativos a
la ordenacion del territorio o el urbanismo,'* amén de
castigar expresamente el autoblanqueo e incorporar
las conductas de posesion y utilizacion, sembrando
dudas de constitucionalidad,™ la Lo 1/2015, de 30
de marzo, ademas de llevar a cabo una “profunda
revision”® del decomiso, expandio el campo de los

" Corcoy Bidasolo, M., “Crisis de las garantias constitucionales
a partir de las reformas penales y de su interpretacion por los tribu-
nales”, en Mir Puig, S./Corcoy Bidasolo, M. (dirs.), Constitucion
y sistema penal, Madrid/Barcelona/Buenos Aires/Sao Paulo (Mar-
cial Pons), 2012, p. 168.

8 Vid. Abel Souto, M., La expansion penal del blanqueo de
dinero, México (Centro Mexicano de Estudios en lo Penal Tribu-
tario), 2016; del mismo autor, “The expansion of the punishment

for money laundering”, 18" World Congress of Criminology, 15 a

19 de diciembre de 2016, Nueva Delhi, pp. 1-7; del mismo autor,
“Admission of guilt in economic crimes, money laundering and
criminal responsibility of legal persons”, ponencia pronunciada
en Ekaterimburgo, el 13 de febrero de 2020, XVII International
research to practice conference Kovalyov readings. Legal recon-
ciliation: compromise or concession?, Advances in Social Science,
Education and Humanities Research, n.° 420, 2020, pp. 14-18.

® Ferré Olivé, J.C., Tratado de los delitos contra la hacienda
publica y contra la seguridad social, Valencia (Tirant lo Blanch),
2018, p. 357.

10 Lorenzo Salgado, J.M., “El proyecto de Cddigo Penal de
1992 y los delitos relativos a drogas: una valoracion critica”, en
Drogodependencias, I Introduccion, Santiago (Universidad de
Santiago de Compostela), 1994, p. 105, nota 38.

' Vid. Abel Souto, M., Normativa internacional sobre el blan-
queo de dinero y su recepcion en el Ordenamiento penal espariol,
Montevideo/Buenos Aires (B de F), 2020, pp. 268-276.

12 Cfr. Mata Barranco, N.J. de la, Derecho penal europeo y le-
gislacion espariola, Valencia (Tirant lo Blanch), 2015, pp. 127-130.

13 Cfi. Blanco Cordero, 1., El delito de blanqueo de capitales, 4*
ed., Cizur Menor (Thomson Reuters/Aranzadi), 2015, pp. 363-365.

14 Cfr. Corcoy Bidasolo, M., 2012, p. 108.

15 Lorenzo Salgado, J.M., “Directiva 2014/42/UE sobre el em-
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hechos previos del blanqueo a las antiguas faltas,'
convertidas mayoritariamente en delitos leves. Y,
por ultimo, de momento la Lo 6/2021, de 28 de abril,
transforma los anteriores tipos basicos en agravados
cuando los bienes tengan su origen en la trata de seres
humanos, la prostitucion y explotacion sexual, los de-
litos contra los ciudadanos extranjeros, la corrupcion
de menores y en los negocios.

También la Lo 6/2021, de 28 de abril,"” agrava
la pena a los sujetos obligados por la normativa de
prevencion si blanquean en el ejercicio de su activi-
dad profesional y esta agravante era la Unica exigida
por la Directiva 2018/1673, de 23 de octubre,'® so-
bre la lucha contra el blanqueo mediante el derecho
penal, pues las otras agravaciones incorporadas por
la Lo 6/2021 no resultaban obligatorias segtin la Di-
rectiva 2018/1673, la cual igualmente se ocupa de
la responsabilidad de las personas juridicas.”” Muy
poco antes, en Europa, en el marco de una sucesion
normativa sin precedentes que atenta contra la seguri-
dad juridica, la Directiva 2018/843, de 30 de mayo,?
o V Directiva contra el blanqueo, con “amplios

bargo y el decomiso de los instrumentos y del producto del delito y
la extension al blanqueo en 2015 del comiso ampliado, previsto ini-
cialmente para la criminalidad organizada transnacional”, en Abel
Souto, M./Sanchez Stewart, N. (coords.), VI congreso internacio-
nal sobre prevencion y represion del blanqueo de dinero, Valencia
(Tirant lo Blanch), 2019, p. 584.

16 Vid. Abel Souto, M., “La expansion, operada por la Ley or-
ganica 1/2015, de los hechos previos del delito de blanqueo a las
antiguas faltas”, en Abel Souto, M./Sanchez Stewart, N. (coords.),
V congreso sobre prevencion y represion del blanqueo de dinero,
Valencia (Tirant lo Blanch), 2018, pp. 157-187.

7 Vid. Ley organica 6/2021, de 28 de abril, complementaria
de la Ley 6/2021, de 28 de abril, por la que se modifica la Ley
20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil, de modificacion de la
Ley organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial y de modifi-
cacion de la Ley orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo
penal, boe, n.° 102, 29 de abril de 2021, pp. 50883-50886.

18 Vid. Directiva (UE) 2018/1673 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de octubre de 2018, relativa a la lucha contra el
blanqueo de capitales mediante el Derecho penal, Diario Oficial
de la Union Europea, L 284, 12 de noviembre de 2018, pp. 22-30.

1 Vid. Abel Souto, M., “Algunas discordancias legislativas
sobre la responsabilidad criminal de las personas juridicas en el
Codigo penal espafiol”, RGDP, n.° 35, 2021, pp. 1-62.

2 Vid. Abel Souto, M., “Blanqueo de dinero, responsabilidad
criminal de las personas juridicas y directivas de 2018, en Sanz
Hermida, A.M. (dir.), La justicia penal del siglo XXI ante el desafio
del blanqueo de dinero. 21st century criminal justice facing the
challenge of money laundering, Valencia (Tirant lo Blanch), 2021,
pp. 41-75. Existe una version inglesa de este articulo bajo el titulo
“Money laundering, criminal responsibility of legal persons and
2018 directives”, en pp. 301-334 y en Journal of Applied Business
& Economics, n.° 22,2020, pp. 205-222.

considerandos”,?! que modifica la IV Directiva de

2015, aparte de incorporar novedades en materia
de proveedores de servicios tanto de cambio de mo-
neda virtual en moneda fiduciaria como de custodia
de monederos electrdnicos,? insistio en la necesidad
de “adoptar medidas destinadas a garantizar una ma-
yor transparencia de las transacciones financieras, de
las sociedades y otras entidades juridicas, asi como
de los fideicomisos (del tipo ‘trust’) e instrumentos
juridicos de estructura o funciones analogas”.*

Esta Directiva 2018/843 también acaba de tras-
ponerse a derecho interno espafiol mediante el Real
decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, que incorpora
como nuevos sujetos obligados a los prestadores de
servicios de cambio de moneda virtual por la de cur-
so legal y a los proveedores de servicios de custodia
de monederos electronicos, crea un nuevo modelo de
identificacion de la titularidad real con un registro
unico en el Ministerio de Justicia, adapta el fichero de
titularidades financieras y el tratamiento de datos per-
sonales a la V Directiva, establece nuevas obligacio-
nes de informar del efectivo no acompanado y decla-
rar el transportado en la entrada o salida de la Unién
Europea por los que realicen actividades de transporte
profesional de fondos o medios de pago, y modifica la
intervencion temporal de medios de pago.*

Por tanto, si resultaba ineludible para el legislador
espaiiol introducir el tipo agravado que se incorpora
en el segundo parrafo del articulo 302.1, y es el que
motiva la reforma, pues esta circunstancia agravante

2! Lorenzo Salgado, J.M., “El blanqueo de dinero procedente de
los delitos descritos en los articulos 368 a 372 del CP y las nuevas
tendencias de financiacion del terrorismo advertidas por las Direc-
tivas de 20187, en Abel Souto, M./Lorenzo Salgado, J.M./Sanchez
Stewart, N. (coords.), VII congreso sobre prevencion y represion
del blanqueo de dinero, Valencia (Tirant lo Blanch), 2020, p. 459.

2 Vid. Navarro Cardoso, F., “Criptomonedas (en especial, bit-
coin) y blanqueo de dinero”, RECPC, n.° 21-14, 2019, pp. 1-45.

3 Directiva (UE) 2018/843 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 30 de mayo de 2018, por la que se modifica la Directiva
(UE) 2015/849 relativa a la prevencion de la utilizacion del siste-
ma financiero para el blanqueo de capitales o la financiacion del
terrorismo, y por la que se modifican las Directivas 2009/138/CE
vy 2013/36/UE, Diario Oficial de la Union Europea, L 156, 19 de
junio de 2018, considerando 2.

2 Vid. Real decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, de transposicion
de directivas de la Union Europea en las materias de competen-
cia, prevencion del blanqueo de capitales, entidades de crédito,
telecomunicaciones, medidas tributarias, prevencion y reparacion
de darios medioambientales, desplazamiento de trabajadores en la
prestacion de servicios transnacionales y defensa de los consumi-
dores, BOE, n.° 101, 28 de abril de 2021, apartado III, pp. 49752-
49754,y art. 3, pp. 49788-49803.
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se encuentra —junto con la comision en el marco de
una organizacion delictiva ya contemplada en nues-
tro ordenamiento— en la Directiva 2018/1673 entre
las circunstancias que “con caracter obligatorio”?
“deben” tipificarse en virtud del articulo 6.1, a cuyo
tenor “los Estados miembros adoptaran las medidas
necesarias para garantizar” que “se consideren como
agravantes” del blanqueo. Por lo anterior, la Lo 6/2021
establece la imposicion de “la pena en su mitad supe-
rior” para los sujetos obligados por la normativa de
prevencion del blanqueo cuando “cometan cualquie-
ra de las conductas descritas en el articulo 301 en el
ejercicio de su actividad profesional”; agravacion
que, segun la interpretacion literal y sistematica, no
solo alcanza a la prision sino también a la multa pro-
porcional, a diferencia de lo dispuesto en el primer
parrafo del articulo 302.1 para los tipos agravados por
pertenencia, jefatura, administracion o encargo de or-
ganizaciones dedicadas al blanqueo.

Efectivamente, aun cuando la legislacion penal es-
pafiola sea bastante mas expansiva que la Directiva
2018/1673 sobre lucha contra el blanqueo median-
te el derecho penal y no precisase muchos cambios
para cumplir con las exigencias comunitarias,”’ si era
necesaria una reforma del Codigo Penal “a mas tardar
el 3 de diciembre de 2020”,?® plazo incumplido por
el legislador pese haber sido advertido con tiempo
por Lorenzo Salgado: el articulo 303 “tendra que ser
modificado”” debido al mandato, establecido en la
letra b) del articulo 6.1 de la Directiva 2018/1673, de
considerar como circunstancia agravante “que el au-
tor sea una entidad obligada en el sentido del art. 2 de
la Directiva (UE) 2015/849, y haya cometido el delito
en el ejercicio de su actividad profesional”. Articulo
2 que no solo incluye a las entidades financieras y de

% Vidales Rodriguez, C., “Condotte integranti il delitto di ri-
ciclaggio. Osservazioni sulla Direttiva (UE) 2018/1673 del Parla-
mento europeo e del Consiglio, 23 ottobre 2018, relativa alla lotta
al riciclaggio di capitali attraverso il diritto penale”, en www.cri-
minaljusticenetwork.eu/it (septiembre de 2021), I11.2, ).

% Carpio Delgado, J. del, “Hacia la pancriminalizacion del
blanqueo de capitales en la Union Europea. Un analisis critico de
la Directiva (UE) 2018/1673 relativa a la lucha contra el blanqueo
de capitales mediante el Derecho penal”, RP, n.° 44, 2019, p. 37.

7 Vid. Matallin Evangelio, A., “;Qué ha cambiado en el con-
cepto de blanqueo con la Directiva 2018/1673, de 23 de octubre,
relativa a la lucha contra el blanqueo de capitales mediante el De-
recho penal?”, en Leon Alapont, J. (dir.), Temas clave de Derecho
penal. Presente y futuro de la politica criminal en Espana, Barce-
lona (Bosch Editor), 2021, pp. 447-494.

2 Art. 13.1, parrafo primero.

2 Lorenzo Salgado, J.M., 2020, p. 465.
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crédito, sino también a un extenso catalogo de perso-
nas fisicas y juridicas cuando actien profesionalmen-
te, que amplio la Directiva 2018/8433° y que acaba de
ser trasladado a derecho interno espaiol por el Real
decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, el cual modifica,
en el apartado 1 del articulo 2 de la Ley 10/2010 so-
bre prevencion del blanqueo, las letras b), h), k), 1),
m) y r) y afiade la z), con lo que el legislador agota
todas las letras del abecedario en el amplisimo cata-
logo, amén de reformar el apartado 4 del articulo 2,
articulo en el que se recogen los sujetos obligados por
la normativa de prevencion a los que se puede aplicar
esta nueva agravante.

Concretamente, la Ley 10/2010 desde su primera
redaccidn considera sujetos obligados:

a) alas entidades de crédito;*!

b) las entidades aseguradoras autorizadas para operar en
el ramo de vida, a las que el Real decreto-ley 7/2021
afiade los seguros relacionados con inversiones, y los
corredores de seguros en los de vida e inversiones;

¢) las empresas de servicios de inversion;

d) las sociedades gestoras de instituciones de inversion
colectiva y las sociedades de inversion cuya gestion
no esté encomendada a una sociedad gestora;

e) las entidades gestoras de fondos de pensiones;

f) las sociedades gestoras de entidades de capital-ries-
go cuya gestion no esté encomendada a una sociedad
gestora;

g) las sociedades de garantia reciproca;

h) las entidades de pago, a las que se agregaron en 2011
las entidades de dinero electronico® y en 2021 las
personas fisicas y juridicas de los articulos 14 y 15
del Real decreto-ley 19/2018, de 23 de noviembre,
de servicios de pago y otras medidas urgentes en ma-
teria financiera;

i) los que cambien moneda profesionalmente;

j) los servicios postales respecto a los giros o transfe-
rencias;

k) “las personas dedicadas profesionalmente a la inter-
mediacion en la concesion de préstamos o créditos”
y las que, sin autorizaciéon como establecimientos
financieros de crédito, desarrollen profesionalmen-

O Vid. art. 1.1.

3 Vid. Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo
de capitales y de la financiacion del terrorismo, Boe, n.° 103, 29 de
abril de 2010, pp. 37458-37499.

2 Vid. Ley 21/2011, de 26 de julio, de dinero electronico, BOE,
n.° 179, disposicion final octava.
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te actividades recogidas en la DA primera de la Ley
3/1994, de 14 de abril, remision que el Real decreto-
ley 7/2021 cambia por las previstas en el articulo 6.1
de la Ley 5/2015, de 27 de abril, de fomento de la fi-
nanciacion empresarial, y la concesion de préstamos
segun la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de
los contratos de crédito inmobiliario, aunque en una
evidente muestra de desidia legislativa el Real decre-
to-ley 7/2021 repite al final del parrafo los mismos
sujetos obligados que aparecen al principio, aqui en-
trecomillados;

1) los promotores inmobiliarios y quienes ejerzan pro-
fesionalmente actividades de agencia, comision o
intermediacion en la compraventa de bienes inmue-
bles, a los que el Real decreto-ley 7/2021 adiciona
los arrendamientos de inmuebles anuales de al me-
nos 120 000 euros y los mensuales iguales o superio-
res a 10 000 euros;

m) los auditores de cuentas, contables externos y aseso-
res fiscales, que el Real decreto-ley 7/2021 amplia a
“cualquier otra persona que se comprometa a prestar
de manera directa o a través de otras personas rela-
cionadas, ayuda material, asistencia o asesoramiento
en cuestiones fiscales como actividad empresarial o
profesional principal” —sorprendente redaccion que
convierte un mero compromiso en una profesion—;

n) los notarios y registradores;

i) los abogados, procuradores y profesionales inde-
pendientes, pero Unicamente cuando participen por
cuenta de clientes en la compraventa de inmuebles
o entidades comerciales, la gestion de fondos, valo-
res u otros activos, la apertura o gestion de cuentas,
la creacion, funcionamiento o gestion de empresas,
fideicomisos, sociedades o estructuras analogas, o
cuando actuen por cuenta de clientes en operaciones
financieras o inmobiliarias;

0) los que profesionalmente presten “a” (o “por cuen-
ta de” seglin el Real decreto-ley 11/2018)* terceros
servicios de constitucion de sociedades o personas
juridicas, direccion o secretaria de una sociedad, que
el Real decreto-ley 11/2018 cambia por funciones de
secretarios no consejeros de consejo de administra-

3 Vid. Real decreto-ley 11/2018, de 31 de agosto, de transposi-
cion de directivas en materia de proteccion de los compromisos por
pensiones con los trabajadores, prevencion del blanqueo de capi-
tales y requisitos de entrada y residencia de nacionales de paises
terceros y por el que se modifica la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas, BOE, n.° 214, art. 2.2.

p)
Q)

s)

t)
w

v)

cion o de asesoria externa, facilitar domicilio social
o direccion, funciones de socio, fideicomisario, que
en 2018 se sustituye por fiduciario, o accionista por
cuenta de otra persona, salvo las sociedades que coti-
cen en un mercado regulado, que el Real decreto-ley
11/2018 circunscribe a la Union Europea, y que estén
sujetas a requisitos de informacion conformes con el
Derecho comunitario, que en 2018 se cambia por el
de la Unidn y las normas que garanticen la adecuada
transparencia de la informacion sobre la propiedad,
o disponer que otra persona ejerza dichas funciones;
los casinos;

los comerciantes profesionales de joyas, piedras o
metales preciosos;

las personas que comercien profesionalmente con
objetos de arte o antigiiedades, a los que el Real de-
creto-ley 7/2021 afiade los intermediarios y los que
almacenen, comercien con ellos o intermedien en
puertos francos;

los que ejerzan profesionalmente las actividades del
art. 1 de la Ley 43/2007, de 13 de diciembre, de pro-
teccion de los consumidores en la contratacion de
bienes con oferta de restitucion del precio;

los depositantes, custodios o transportistas profesio-
nales de fondos o medios de pago;

las personas responsables de la gestion, explotacion
y comercializacion de loterias u otros juegos de azar,
a las que el Real decreto-ley 11/2018 adiciona la ma-
tizacion de presenciales o por medios electronicos,
informaticos, telematicos e interactivos, aunque solo
respecto de las operaciones de pago de premios en
las loterias, apuestas mutuas deportivo-benéficas,
concursos, bingos y maquinas recreativas tipo “B”,
limitacion que antes se aplicaba a todos los casos;
los que realicen movimientos de medios de pago;

w) los que comercien profesionalmente con bienes;

X)
y)

las fundaciones y asociaciones;

los gestores tanto de sistemas de pago, compensa-
cion y liquidacion de valores o productos financieros
derivados como de tarjetas de crédito o débito emiti-
das por otras entidades;

y los proveedores de servicios de cambio de moneda
virtual por moneda fiduciaria y de custodia de mo-
nederos electronicos, sujetos obligados introducidos
por el Real decreto-ley 7/2021.
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El preambulo de la Lo 6/2021, de 28 de abril, se va-
nagloria de llevar a cabo “una mejora técnica™* con
la introduccion de este tipo agravado para los obli-
gados por la normativa de prevencion cuando blan-
queen en el ejercicio de su actividad profesional. Mas
la técnica legislativa brilla por su ausencia, pues al
tratarse de una agravacion profesional deberia haber-
se ubicado en el articulo 303 del Codigo Penal, como
con acierto se habia propuesto doctrinalmente, y no
entre los tipos agravados para las organizaciones del
articulo 302.1. Ademas, el asistematico legislador de
2021 desaprovecha la reforma al no eliminar del arti-
culo 303 las aberrantes menciones a los facultativos,
trabajadores sociales, docentes o educadores,* caren-
tes de sentido en el blanqueo y que proceden de los
delitos relativos al narcotrafico, “lo cual explica, pero
no justifica, la sorprendente referencia”.*

Del extensisimo catalogo de sujetos obligados por
la normativa de prevencion a los que se puede aplicar
esta nueva circunstancia agravante, cuando blanqueen
en el ejercicio de la actividad profesional, tnicamente
me voy a ocupar ahora, por los limites a los que obli-
ga la participacion en esta revista, de los proveedores
de servicios de cambio de moneda virtual por moneda
fiduciaria y de custodia de monederos electronicos.

Obviamente, es necesario evitar los peligros que
implica la utilizacion de las nuevas tecnologias en la
comision del delito de blanqueo, los cuales exigen
una actualizacion constante de las investigaciones. En
este sentido la Directiva 2018/1673, sobre el combate
contra el blanqueo mediante el derecho penal, advier-
te que “el uso de monedas virtuales presenta nuevos
riesgos y desafios desde la perspectiva de lucha con-
tra el blanqueo”;*” pero ya unos afios antes la Direc-
tiva 2015/849, o IV Directiva,*® exigia “adaptaciones
rapidas y continuas del marco juridico™’ para respon-
der a las amenazas del uso de las nuevas tecnologias
en el blanqueo, y también la Directiva 2018/843, o

3 L0 6/2021, penultimo parrafo del preambulo.

35 Cfr. Lorenzo Salgado, J.M., 2020, p. 465, nota 73.

3¢ Lorenzo Salgado, J.M., 2020, p. 447.

37 Considerando 6.

3 Vid. Directiva (UE) 2015/849 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 20 de mayo de 2015, relativa a la prevencion de la
utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales o
la financiacion del terrorismo y por la que se modifica el Regla-
mento (UE) n° 648/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo y
se derogan la Directiva 2005/60/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo y la Directiva 2006/70/CE de la Comision, Diario Oficial
de la Unién Europea, L 141, 5 de junio de 2015, pp. 73-117.

* Considerando 28.
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V Directiva, insiste en la “necesidad de adaptarse a
las nuevas amenazas” * y de modificar la Directiva
de 2015. En la misma linea, el informe que la comi-
sion debe presentar como muy tarde el 11 de enero de
2022 sobre aplicacion de la Directiva 2018/843 tiene
que incidir en los problemas emergentes y nuevas ten-
dencias e incluir propuestas sobre monedas virtuales,
la creacion de una base de datos central para las iden-
tidades y direcciones de monedero electronico de los
usuarios accesibles para las unidades de inteligencia
financiera y los formularios de autodeclaracion de los
usuarios de monedas virtuales.*!

Ya el Gar1 en junio de 2014 elabor6é un informe
sobre monedas virtuales;* en junio de 2015 publico
unas directrices para un enfoque basado en el riesgo
respecto a las monedas virtuales;* en octubre de 2018
modificéd la recomendacion 15 para aclarar como se
aplican sus estandares a las actividades u operaciones
con activos virtuales,* y en junio de 2019 aprob6 una
nota interpretativa a la recomendacion 15% para que
las empresas que operan con criptomonedas recopilen
y compartan datos de sus clientes en las operaciones
superiores a 1 000 euros o dolares, con lo que surgie-
ron preocupaciones sobre si la tecnologia blockchain
tendra que reestructurarse o si se incrementaran los
costes de las criptomonedas*® con esta traslacion de
deberes publicos a los particulares.*’

En esta linea, la Directiva 2018/843 amplio el
ambito de aplicacion de la Directiva 2015/849 para
detectar actividades sospechosas a los proveedores
de servicios de cambio de monedas virtuales por mo-
nedas fiduciarias y a los proveedores de servicios de
custodia de monederos electronicos;* incorporacion
de “nuevos sujetos obligados™® que constituye “una

4 Considerando 6.

4 Cfy. art. 65, modificado.

2 Vid. ¥at¥, Report. Virtual currencies. Key definitions and po-
tential amL/CTF risks, june 2014, en http://www.fatf.gafi.org (septi-
embre de 2021).

B Vid. ¥at¥, Guidance for a risk-based approach virtual curren-
cies, june 2015, en http://www.fatf.gafi.org (septiembre de 2021).

4 Vid. Gar1, “Regulacion de activos virtuales”, Paris, 2018, en
http://www.fatf.gafi.org (septiembre de 2021).

4 Cfr. ¥at¥, Guidance for a risk-based approach. Virtual assets
and virtual asset service providers, june 2019, en http://www.fatf.
gafi.org, pp. 4, 55 y 56 (septiembre de 2021).

4 Cfr. Huillet, M., “El Gar1 publicara nuevas reglas para el crip-
tosector mundial que afectan a los exchanges, fondos y custodios”,
en http://www.es.coin-telegraph, 2019, p.1.

47 Vid. Abel Souto, M., 2021, p. 40.

# Cfr. considerando 8 y nuevas letras g) y h) del art. 2.

4 Lorenzo Salgado, J.M., 2020, p. 460.
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medida fundamental™? para combatir el blanqueo de
dinero y la financiacion del terrorismo.

Tanto las monedas virtuales —entre las que desta-
ca el bitcoin,’ aunque existen mas de 6 000—>2 como
los proveedores de servicios de custodia de monede-
ros electronicos se definen en los nuevos apartados 18
y 19 del articulo 3 de la Directiva, la cual advierte de
que no deben confundirse®* las monedas virtuales con
el dinero electronico, ni con las monedas de juegos,
ni con las locales.**

Es relativamente facil regular el intercambio de
criptomonedas en los proveedores que cambian mo-
nedas de curso legal por digitales o viceversa®® para
controlar al cliente en la vuelta al mundo real o al
intentar escaparse de ¢él; sin embargo, en los provee-
dores de custodia de monederos electronicos unica-
mente se tiene en cuenta la puesta a disposicion de un
servidor para alojar las claves del usuario y custodiar
los fondos almacenados en el monedero electronico
o billeteras calientes, pero no las frias o “programas
de hardware o sofiware, que permiten al usuario al-
macenar sus claves fuera de linea o con aplicaciones
dercargables”,*® con lo que los intercambios de virtual
a virtual, que suponen un evidente riesgo para el blan-
queo, quedan al margen de la normativa europea.®’

De otro lado, la Directiva no se aplica a los provee-
dores de activos virtuales, criptoactivos o fokens, que
no son monedas virtuales,”® de manera que permite
“nuevas oportunidades para el blanqueo de ganancias
con posible financiacion de actividades ilicitas”,* por
lo que deberia ampliarse, segun recomendo el GAFI, a
los activos virtuales® para abarcar la participacion y
promocién de ofertas iniciales de moneda, los inter-
cambios “entre activos virtuales y monedas naciona-

0 Idem.

1 Vid. Aranguez Sanchez, C., “El bitcoin como instrumento y
objeto de delitos”, Cuadernos de Politica Criminal, 11, n.° 131, sep-
tiembre de 2020, pp. 75-103.

2 Cfr. Gémez Iniesta, D.J., “El uso de las monedas virtua-
les y el dinero electronico en el delito de blanqueo y la directiva
843/2018”, en Abel Souto, M./Lorenzo Salgado, J.M./Sanchez
Stewart, N. (coords.), VIII congreso internacional sobre pre-
vencion y represion del blanqueo de dinero, Valencia (Tirant lo
Blanch), 2021, apartado 2.

33 Cfr. considerandos 10y 11.

% Cfr. Lorenzo Salgado, J.M., 2020, p. 461, nota 64.

% Cfr. Gomez Iniesta, D.J., 2021, apartado 3 c).

3¢ Idem.

7 Cfr. Gomez Iniesta, D.J., 2021, apartado 3 c).

58 Cfir. Lorenzo Salgado, J.M., 2020, p. 461.

59 Idem.

60 Vid. ratr, 2019, pp. 1-57.

les como actividad del mercado primario™! y entre
criptomonedas o fokens como actividad del mercado
secundario y la transferencia, liquidacion, custodia o
administracion de activos virtuales.®

Ciertamente, el legislador espafiol podria haber
ido mas alla del minimo exigido por la Directiva
2018/843 para alcanzar los tokens de utilidad —que
permiten el acceso a un producto— o de inversion —
que habilitan la propiedad—,* siguiendo al GAFI en
su nocion de activos virtuales como “representacion
digital de valor que puede ser negociado o transferido
digitalmente y que puede utilizarse como medio de
pago o de inversion”.* Pero ha perdido su oportuni-
dad al mostrarse secuaz del legislador europeo en la
modificacion de la Ley 10/2010 sobre prevencion del
blanqueo operada por el Real decreto-ley 7/2021, de
27 de abril, tanto en la definicion de moneda virtual
o “representacion digital de valor no emitida ni ga-
rantizada por un banco central o autoridad publica,
no necesariamente asociada a una moneda legalmente
establecida y que no posee estatuto juridico de mo-
neda o dinero, pero que es aceptada como medio de
cambio y puede ser transferida, almacenada o nego-
ciada electronicamente”,®® como en el concepto de
proveedores de servicios de custodia de monederos
electronicos o “personas fisicas o entidades de prestan
servicios de salvaguardia o custodia de claves cripto-
graficas privadas en nombre de sus clientes para la
tenencia, el almacenamiento o la transferencia de mo-
nedas virtuales”,% y entiende el cambio de moneda

1 Gomez Iniesta, D.J., 2021, apartado 4.

52 Idem.

% Gomez Iniesta, D.J., 2021, apartado 3 b).

4 Idem.

5 Apartado 5 del art. 1 de la Ley 10/2010, incorporado por el
Real decreto-ley 7/2021, cuya redaccion tnicamente se diferencia
del apartado 18 del art. 3 de la Directiva en el irrelevante singular
“moneda virtual”, en el uso de la disyuntiva “0” antes de “auto-
ridad”, la posicion del adverbio “legalmente”, el afiadido de una
copula y un articulo en “y que no posee el estatuto juridico”, el
cambio de “pero aceptada por personas fisicas o juridicas” por “que
es aceptada”, la sustitucion de tres infinitivos por participios y la
utilizacion del adverbio “electronicamente” en vez de la locucion
“por medios electronicos”. Ninguno de estos cambios estilisticos,
meramente formales, altera el contenido de la definicion.

% Apartado 7 del art. 1 de la Ley 10/2010, incorporado por el
Real decreto-ley 7/2021. En este caso el legislador espailol, tal vez
por aparentar que ha hecho algiin trabajo en la transposicion, cam-
bia el singular “proveedor”, del apartado 19 del art. 3 de la Direc-
tiva, por el plural “proveedores”, con las obligadas concordancias
del sustantivo “entidades”, a las que agrega alternativamente las
personas fisicas, y el verbo “prestan”, suprime una coma y a la
“salvaguardia” le agrega “o custodia”.
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virtual por fiduciaria del siguiente modo: “la compra
y venta de monedas virtuales mediante la entrega o
recepcion de euros o cualquier otra moneda extranje-
ra de curso legal o dinero electronico aceptado como
medio de pago en el pais en el que ha sido emitido”.’

Por ultimo, el Real decreto-ley 7/2021 incorpora
una disposicion adicional segunda a la Ley 10/2010,
la cual “crea™® el registro en el que deben inscribirse
los proveedores de servicios de cambio de moneda
virtual por moneda fiduciaria y de custodia de mone-
deros electronicos.

Con todo, la Directiva 2018/843 es consciente
de su debilidad, pues “no evita el anonimato”,® al
mantenerse “en gran parte del entorno de la moneda
virtual”,”® ya que “los usuarios pueden llevar a cabo
transacciones al margen”' de los proveedores de ser-
vicios con intermediarios con servidores fuera de la
Unién Europea,” por lo que las unidades de inteli-
gencia financiera, como el Servicio Ejecutivo de la
Comision de Prevencion del Blanqueo de Capitales e
Infracciones Monetarias™ en el caso espafiol: "

deben poder obtener informaciones que les permitan
asociar las direcciones de las monedas virtuales a la
identidad del propietario de la moneda virtual”” y tiene
que analizarse la posibilidad de que, voluntariamente,
los usuarios efectuen “una autodeclaracion a las auto-
ridades.”

7 Art. 1, apartado 7, de la Ley 10/2010, incorporado por el Real
decreto-ley 7/2021.

% Fernandez Teruelo, J.G., “Evolucion del derecho penal eco-
némico europeo”, en Abel Souto, M./Lorenzo Salgado, J.M./San-
chez Stewart, N., 2021, apartado 4.

% Lorenzo Salgado, J.M., 2020, p. 460.

0 Navarro Cardoso, F., 2019, p. 28.

! Considerando 9.

2 Fernandez Garcia, G., “Los riesgos de las nuevas tecnologias
para el blanqueo y el necesario mantenimiento de las ventajas de
los avances tecnologicos en la financiacion alternativa y el empren-
dimiento social”, en Abel Souto, M./Lorenzo Salgado, J.M./San-
chez Stewart, N., 2021, apartado 4.

3 Sobre el SEPBLAC y su méaxima calificacion internacional vid.
Lorenzo Salgado, J.M., 2020, pp. 460 y 461, nota 63. Vid. también
FATF, Consolidatet assessment ratings, en http://www.fatf-gafi.org
(febrero de 2021).

™ En torno a la eficacia del sistema espafiol de lucha contra el
blanqueo vid. Abel Souto, M., “FATE’S most compliant countries.
Spain’s technical compliance and effectiveness: lessons for least
compliant jurisdictions”, De Legibus, 2021, pp. 1-22.

> Considerando 9.

76 Idem.

24

Lamentablemente, la reciente normativa espafiola
de prevencion contra el blanqueo no corrige las defi-
ciencias de la Directiva 2018/843, con lo que quedan
fuera del nuevo tipo agravado para los proveedores
de servicios de cambio de moneda virtual por mone-
da fiduciaria y de custodia de monederos electronicos
cuando blanqueen en el ejercicio de su actividad pro-
fesional los proveedores de activos virtuales que no
son monedas virtuales, los proveedores de custodia
de monederos electronicos que permiten almacenar
las claves con aplicaciones descargables y los inter-
cambios de virtual a virtual, todo un campo abonado
para el blanqueo.

También, el gari recomendo reducir las transferen-
cias en efectivo mediante técnicas de gestion de fon-
dos modernas y seguras, con inclusion de un aumento
del uso de cheques, tarjetas de pago, domiciliacion
de ndminas y registro automatico de operaciones con
titulos.”” Actualmente, la recomendacion 32* exhorta
a los paises a asegurar que sus autoridades puedan im-
pedir o restringir los movimientos de dinero en efecti-
vo ante sospechas de blanqueo,” y la Convencion de
Naciones Unidas contra la corrupcion dispone que los
“Estados Parte consideraran la posibilidad de aplicar
medidas viables para detectar y vigilar el movimien-
to transfronterizo de efectivo”,” pero “sin restringir
en modo alguno la circulacion de capitales licitos”.*
También, la Directiva 2018/843 advierte que:

... las medidas tomadas deben ser proporcionales a los
riesgos®! y en el informe que la Comision debe presentar
como muy tarde el 11 de enero de 2022 se requiere una
evaluacion del respeto a los derechos y principios fun-
damentales de la Carta de Derechos Fundamentales en
la aplicacion de la Directiva 2018/843.%

En esta linea se ha dicho que el dinero en efectivo
es el medio comun de intercambio en las transaccio-

" Cfi. recomendacion 25%, FATF-1, p. 21; recomendacion 24,
FATF-VII, anexo 1.

8 Cfr. ¥at¥, International standards on combating money laun-
dering and the financing of terrorism & proliferation. The FATF re-
commendations, february 2012, en http://www.fatf-gafi.org., p. 25
y nota interpretativa a la recomendacion 32¢, pp. 99-102.

™ Instrumento de ratificacién de la Convencién de las Naciones
Unidas contra la corrupcion, hecha en Nueva York el 31 de octubre
de 2003, en BoE,n.° 171, de 19 de julio de 2006, p. 27137, art. 14.2.

80 Idem.

8! Considerando 2.

82 Cfr. letra g) del art. 65.1.
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nes criminales,® y en sentido similar el gobierno es-
pafiol —aunque pensando mas en finalidades recau-
datorias— aprobo en el Consejo de Ministros de 22
de junio de 2012 un proyecto de ley de lucha contra el
fraude fiscal que, teniendo en cuenta la experiencia le-
gislativa de otros paises comunitarios, limit6 a 2 500
euros los pagos en efectivo cuando en las operaciones
participen empresarios o profesionales,® que se sumé
al plan de control de billetes de alta denominacion,
de 500 y 200 euros.® Sobre estas limitaciones de pa-
gos en efectivo el Consejo General del Poder Judicial
puso el acento en su trasfondo tributario.®® En julio de
2021 en Espana se modifico el art. 7 de la Ley 7/2012
para reducir el limite de pagos en efectivo a 1 000
euros,’” como en Francia y en Italia, y en la India el
gobierno prohibio en 2016 los billetes de 500 y 1 000
rupias. También, con el Covid-19, el uso de dinero en
efectivo es evitado y se prefieren los medios de pago
electronicos para reducir el posible contagio por el
contacto fisico con el dinero.®® Sin embargo, tras el
aparente dogma del “caracter crimindgeno del dinero
en efectivo” se esconde un programa que supera la
lucha contra la delincuencia, permite el control del
ambito privado y margina todavia mas a los que ga-
nan menos.® Amén de que, al huir de la Caribdis del

8 Cfr. Jurado, N./Garcia, R., “El blanqueo de capitales”, en
Avilés Gomez, M. (coord.), El enriquecimiento ilicito, Alicante
(Editorial Club Universitario), 2011, p. 172.

8 Cfr. “Aprobadas las medidas para la lucha contra el fraude
fiscal”, en http://www.lamoncloa.es/ConsejodeMinistros, viernes,
22 de junio de 2012.

8 Cfi. Bore, N., “El gobierno no aclara como controlara el pago
en efectivo”, La Voz de Galicia, viernes, 13 de abril de 2012, p. 34.

8 Cfr. Consejo General del Poder Judicial, Informe al ante-
proyecto de Ley de modificacion de la normativa tributaria y pre-
supuestaria y de adecuacion de la normativa financiera para la
intensificacion de las actuaciones de prevencion y lucha contra el
fraude, 31 de mayo de 2012, en http://www.poderjudicial.es, pp.
4y5.

8 Cfr. Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencion
v lucha contra el fraude fiscal, la transposicion de la Directiva
UE/2016/1164, del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que
se establecen normas contra las practicas de elusion fiscal que
inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior,
de modificacion de diversas normas tributarias y en materia de
regulacion del juego, en Bot n.° 164, de 10 de julio de 2021, p.
82657, art. 18.

8 Cfr. Abel Souto, M., 2021, p. 41.

8 Cfr. Pieth, M., “Zur Einfithrung: Geldwischerei und ihre Be-
kédmpfung in der Schweiz”, en el mismo autor (ed.), Bekdmpfung
der Geldwischerei: Modellfall Schweiz?, Basel und Frankfurt am
Main (Helbing & Lichtenhahn), Stuttgart (Schdffer-Poeschel),
1992, p. 27. Asi también cfr. Dietzi, H., “Der Bankangestellte als
eidgendssisch konzessionierter Sherlock Holmes? Der Kampf ge-
gen die Geldwischerei aus der Optik des Ersten Rechtskonsulenten

papel moneda nos toparemos con la Escila del dinero
electronico y las monedas virtuales, pues las nuevas
tecnologias de pago y las novedosas formas de in-
version, segun se ha visto, no se hallan exentas de
riesgos que pueden frustrar la prevencion y represion
del blanqueo de dinero.

Incluso, como ha demostrado la pandemia, el CO-
VID ha afectado en muchos paises al control total
de la poblacion mediante los teléfonos moviles para
vigilar las prohibiciones de movimientos y aproxima-
cion, un control total que también pretende utilizar-
se en las investigaciones sobre blanqueo para lograr
mayor eficacia. No obstante, el control total puede
llevarnos al mundo de las telepantallas orwelianas,
a un futuro que Orwell describié en su obra /984,
de “una bota aplastando, incesantemente, el rostro
humano”.*

einer Grossbank™, en Pieth, M., 1992, p. 90; Holzinger, L., Weiss-
buch Schwarzgeld. Geldwaschen in Osterreich, Wien (Promedia),
1994, pp. 19 y 20.

90 Cfrr. Abel Souto, M., 2021, p. 41.
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a N

RESUMEN: El presente texto tiene como objeto relacionar los tres conceptos expuestos en el titulo. Para
ello, los autores hacen un recuento historico del desarrollo de los derechos de las personas en el primero
de los apartados. En el segundo, hacen un recorrido conceptual que ayuda a plantear y alcanzar el objeti-
vo del texto. Posteriormente, en los ultimos apartados, se analiza la forma en la que la discriminacion ha
sido regulada por el derecho en el mundo, en general, y en México, en particular.

PALABRAS cLAVE: Discriminacion, derechos humanos, derecho penal.

A /

. N

ABstrACT: The purpose of this text is to relate the three concepts set out in the title. To do this, the authors
make a historical account of the development of people's rights in the first of the sections. In the second,
they make a conceptual journey that helps to establish and achieve the objective of the text. Later, in the
last sections, the way in which discrimination has been regulated by law in the world, in general, and in
Mexico, in particular, is analyzed.

KEy worbps: Discrimination, human rights, criminal law.

A /

CSUMARIO.‘ 1. Contexto 2. Conceptos 3. Su regulacion en el mundo 4. Su regulacion en México 5. Analisis )

Rec: 22/07/2021 | Fav: 15/09/2021
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Apuntes sobre la discriminacion, los derechos humanos y el derecho penal

El hecho de que exista una minoria privilegiada no
compensa ni excusa la situacion de discriminacion
en la que vive el resto de sus compaiieros.

SIMONE DE BEAUVOIR

1. Contexto

La discriminacion es un fenomeno complejo que tie-
ne un impacto diferenciado en las personas. Es cier-
to que ha sido un problema que aqueja a la sociedad
desde el inicio de los tiempos y que tiene un correlato
con el desarrollo de la idea de igualdad en Occidente,
como puede desprenderse de una lectura de la obra
de Harold Berman, Law and Revolution. Recordemos
que, durante muchos afios, diversas civilizaciones
segregaron a ciertos individuos por su raza, género,
posicion social, edad, religion; ya fuera de manera
institucional o aislada.

En los ultimos afios este problema ha tomado visi-
bilidad, tanto para los derechos humanos como para
el derecho penal, ya que se torno evidente y necesaria
la idea de buscar igualdad entre las personas. Como
adelantamos, no siempre fue asi, lo cual hace eviden-
te que la lucha por los derechos humanos es una de las
vias para lograr erradicar la discriminacion.

Para entender la discriminacion es preciso echar
un vistazo al pasado. En el derecho romano, desarro-
Ilado en el seno de una sociedad esclavista, Uinica-
mente se consideraban personas quienes eran libres,
pues los esclavos eran considerados pertenencias u
objetos y, por lo tanto, carecian de derechos. Su due-
flo (patronus) era quien tenia derechos sobre ellos, y
podia otorgarles la libertad mediante la manumision,
acto juridico que los convertia en libertos, categoria
inferior a los ciudadanos libres. Podemos notar que
prevalecia un trato diferenciado, es decir, una forma
de discriminacion.

Asi, durante mucho tiempo hubo personas que no
solo eran discriminadas, sino que lo eran a tal grado
que se les negaba su humanidad y la posibilidad de
desarrollarse libre y plenamente. La esclavitud, como
practica que parte de negar el principio de igualdad,
subsistiéo en muchas partes del mundo después de la
caida del imperio romano, incluso en la Edad Media,
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periodo en el que el pensamiento cristiano permeod en
la vida politica, social y juridica de Occidente.

El orden juridico medieval partia de una premisa
fundamental: la division social y juridica a partir de
estamentos. Existian tres tipos: oratores, o los que se
dedicaban a orar (alto y bajo clero); bellatores, o los
que hacian la guerra (nobles); y labratores, o los que
trabajaban la tierra (siervos).' A cada estamento le co-
rrespondia una serie de derechos que no poseian los
otros, lo que generaba un desequilibrio juridico evi-
dente. En palabras de Regina Pérez Marquez:

... fueron, en principio, colectivos de personas afecta-
das a funciones sociales determinadas y provistas, por
ello, de estatutos juridicos apropiados. Cada uno de
ellos encerraba una pluralidad de grupos, de estatus, de
grados articulados entre si mediante una organizacion
jerarquica, y pronto pasaron a ser agrupaciones politicas
permanentes, formadas por individuos y entidades cor-
porativas dotadas de representacion, que constituyeron
en el orden medieval el rango superior y la via por donde
la mera funcionalidad social se convirtio en el eje de la
ordenacion politica. La pertenencia a un estamento traia
consigo el disfrute de determinados privilegios, deriva-
dos, unas veces, de la costumbre, otras reconocidos u
otorgados por los reyes, los sefiores, o las autoridades de
la Iglesia, mediante cartas, pactos o fueros, como conse-
cuencia de prestaciones realizadas, o bien como resulta-
do de complejas luchas reivindicativas.?

En el nuevo mundo, con el encuentro de Europa
y América, el tema no se dejo de lado y se mantuvo
con respecto a si los habitantes de las civilizaciones
precolombinas eran seres humanos al igual que los
europeos. En este contexto, fue significativa la de-
nominada Junta de Valladolid, en la que se abordd,
a través de la exposicion de posturas antagonicas, la
polémica de los naturales entres dos de las figuras
mas representativas del periodo: Juan Ginés de Se-
pulveda —abogado— y Fray Bartolomé de las Casas
—sacerdote—.

Los siglos xv1 y xvi fueron testigos de otro tipo
de discriminacion: la religiosa. A raiz del surgimiento
del protestantismo, los paises europeos se enfrasca-
ron en disputas militares que tuvieron como motivo

! Berman.

2 Pérez Marcos, Regina, “Los derechos humanos hasta la edad
moderna”, en Pasado, presente y futuro de los derechos humanos,
Gomez Gonzalez, Yolanda (coord.), México, cndh, 2004, p. 34.
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principal —muchas veces no exteriorizado en estos
términos— la religion.

A partir del siglo xviir comienza a presentarse un
viraje con respecto a la tradicion juridica heredada del
Ancien Régime en la que el pensamiento religioso y
estamental dominaba el ambito juridico. Se coloca a
la razon como fuente del conocimiento y como eje
sobre el cual se desarrollan las personas en la socie-
dad, dos elementos que seran la base del pensamien-
to ilustrado. El impacto se traduce en dos caminos:
la creacion de declaraciones de derechos —Estados
Unidos en 1776 y Francia en 1789— que otorgaran
derechos basados en la igualdad de los hombres® y
la transformacion del derecho, en especifico el penal.

Luis Prieto Sanchis, en su obra La filosofia penal
de la ilustracion, sostiene que existieron cuatro ideas
fundamentales de la filosofia penal ilustrada: 1) se-
cularizacién y racionalizacion del derecho penal, 2)
finalidad de la pena (dulcificacion), 3) principio de
legalidad y 4) reforma del derecho procesal. Estas
ideas, junto con los derechos inherentes que pro-
clamaban los instrumentos declarativos senalados,
iniciaran una nueva ruta del derecho penal y de los
derechos humanos, en donde el imperio de la ley —
principio de legalidad— tendra como rasgo caracte-
ristico la consideracion de una misma ley para todas
las personas.

A partir de estas ideas, comienza a transformar-
se la idea de aceptar legalmente la discriminacion,
rompiendo con una tradicion juridica que se presentd
durante siglos —incluso milenios— en la historia de
Occidente.

Sin embargo, no es hasta que culminé la Segunda
Guerra Mundial que surgi6 la acertada idea de que
todo ser humano tiene un cimulo de derechos que son
inherentes a €l por el simple hecho de ser persona, asi
como que estos deben ser consagrados en un instru-
mento internacional comin para todas las naciones.
Es asi como nace la Declaracion Universal de los De-
rechos Humanos, adoptada por la Organizacion de las
Naciones Unidas (onv) el 10 de diciembre de 1948.

3 Inicialmente, solo a un grupo determinado de hombres, aun-
que de manera posterior seran expansivos a todos los individuos.

2. Conceptos

A continuacién, desarrollaremos los conceptos que
consideramos se relacionan con el objetivo del pre-
sente documento.

a. Principio de igualdad

La idea de igualdad, bajo las claves con que actual-
mente la entendemos, es mas o menos reciente. Como
apuntamos, tiene su origen en el pensamiento juridico
de la ilustracion del siglo xvin y se consolida con la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en
cuyo preambulo podemos leer:

... los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado
en la Carta su fe en los derechos fundamentales del hom-
bre, en la dignidad y el valor de la persona humana y en
la igualdad de derechos de hombres y mujeres, y se han
declarado resueltos a promover el progreso social y a
elevar el nivel de vida dentro de un concepto mas amplio
de la libertad.

En este sentido, el articulo 1° del mismo instru-
mento establece que “Todos los seres humanos na-
cen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados
como estan de razon y conciencia, deben comportarse
fraternalmente los unos con los otros”.

Existen diversas posturas sobre el alcance de este
concepto. Para efectos del presente escrito, nosotros
consideramos que existen dos posturas sobre la igual-
dad. La primera de ellas nos remite a la denominada
igualdad ante la ley, que puede traducirse como una
misma ley para todas las personas. Esto implica que
las normas son de caracter general y, a menos que
exista una justificacion valida, nadie puede sustraerse
de ellas, asi como tampoco puede existir un trato di-
ferenciado en la aplicacion de la ley. La Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos contiene
diversas disposiciones que dan cuenta de este tipo de
igualdad; por ejemplo, el articulo 4° sostiene que la
mujer y el hombre son iguales ante la ley.

El derecho internacional de los derechos humanos
también ha tenido un desarrollo en esta misma linea.
Basta echar un ojo a lo previsto en el articulo 26 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos:

Articulo 26. Todas las personas son iguales ante la ley
y tienen derecho sin discriminacion a igual proteccion
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de la ley. A este respecto, la ley prohibira toda discri-
minacion y garantizara a todas las personas proteccion
igual y efectiva contra cualquier discriminaciéon por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinio-
nes politicas o de cualquier indole, origen nacional o
social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra
condicion social.

Es preciso puntualizar que el principio de igualdad
es una de las piedras angulares del derecho interna-
cional de los derechos humanos, siendo que los dos
principales pactos recogen estos derechos para com-
plementar el articulo 7° de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, relativo a la igualdad ante
la ley. En este sentido, se ve reafirmada la Carta, de
tal suerte que la igualdad ante la ley es un principio y
a la vez una norma.

Por otro lado, existe otra posicion sobre la igual-
dad consistente en considerarla como igualdad mate-
rial, que parte de la idea de que la igualdad ante la ley
es solamente el primer paso; sin embargo, no es sufi-
ciente que el Estado dicte normas no discriminatorias,
sino que debe considerar también la situacion social
en que se encuentran los individuos a quienes sera
aplicada la ley. Bajo esta concepcion, el Estado no se
limita a garantizar el principio de igualdad ante la ley,
sino que también es su deber encargarse de la remo-
cion de obstaculos socioeconomicos o de otra indole
que deriven en una situacion de desigualdad material
o real, para que el principio en cuestion pueda mate-
rializarse de manera efectiva entre los miembros de
la sociedad.

En la lectura El principio de igualdad material en
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, En-
carnacion Carmona Fuente sitiia como primer antece-
dente de una constitucion que recoge la idea de ma-
terialidad del principio de igualdad a la Constitucion
italiana de 1947, la cual establece en su numeral 3.2.
lo siguiente:

Es mision de la Republica remover los obstaculos de
orden econdémico y social que, limitando de hecho la li-
bertad y la igualdad de los ciudadanos, impiden el pleno

*Encarnacion Carmona Cuenca, “El principio de igualdad ma-
terial en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, Revista de
Estudios Politicos, Nueva Epoca, nimero 84, p. 272.
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desarrollo de la persona humana y la participacion efec-
tiva de todos los trabajadores en la organizacion politica,
econdmica y social del pais.

A manera explicativa, en la lucha por la igualdad
de género, acertadamente se comenzo6 por la salva-
guardia de los derechos de la mujer; no obstante, en-
trafia la necesidad de equidad real, igualdad de opor-
tunidades, lo cual resulta fundamental para erradicar
la desigualdad socioeconomica. Es decir, no busca un
mero reconocimiento ante la ley, sino también la ma-
terializacion del mismo.

b. Derechos humanos

Uno de los conceptos que tiene mayor impacto en el
mundo juridico contemporaneo es el relativo a los
derechos humanos, que muchas veces son denomina-
dos derechos fundamentales.® Las razones son multi-
ples, pero una que sobresale por encima de las otras
es el hecho de que son el eje angular sobre el cual se
sustentan los Estados democraticos y constituciona-
les de derecho.

Ante la diversidad de definiciones que existen
sobre la materia, para este escrito concebimos a los
derechos humanos como derechos subjetivos que tu-
telan libertades fundamentales, aseguran la igualdad
y garantizan la satisfaccion de minimos necesarios
para la vida.® Esta definicién nos acerca a una vision
universalista de este tipo de derechos, al asentar su
vinculacion con la igualdad, misma que resulta ne-
cesaria para el mantenimiento del Estado de derecho.
De manera adicional, es importante considerar que
los derechos humanos pueden ser ubicados bajo dos
supuestos, siguiendo los planteamientos de Robert
Alexy y Aharon Barak:

1. Derechos absolutos (reglas). Son aquellos que
no admiten una restriccién o una justificacion
para limitarlos; por ejemplo, ningun juicio cri-
minal podréa tener mas de tres instancias o la

° Tenemos presente que parte de la doctrina en la materia sos-
tiene una diferencia tajante entre derechos humanos y derechos
fundamentales. Nosotros no la negamos, pero consideramos que en
la practica no tiene impacto ya que en un proceso judicial pueden
usarse de manera indistinta, vision a las que nos apegamos en este
escrito.

¢ Carreon Perea, Manuel Jorge, Manual de derechos humanos,
Meéxico, INEPPA-UBLIUS, 2020, p. 19.
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prohibicioén de conductas como la tortura, des-
aparicion forzada de personas o ejecucion ex-
trajudicial.

2. Derechos relativos (principios). Admiten limi-
taciones o restricciones a su supuesto de hecho,
por ejemplo, derecho a la libertad de circula-
cion o de expresion.

c. Derecho a la no discriminacion

Como adelantamos, el articulo 1° de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos establece que to-
dos nacemos libres e iguales en dignidad y derechos,
haciendo referencia al principio de igualdad. Mientras
que el articulo 2° de la misma hace referencia al prin-
cipio de no discriminacion, al establecer: “toda per-
sona tiene los derechos y libertades proclamados en
esta Declaracion, sin distincion alguna de raza, color,
sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posiciéon eco-
ndémica, nacimiento o cualquier otra condicion...”.’
No pasa desapercibido el papel que se le brind6 a la
igualdad y a la no discriminaciéon en el documento
fundacional del sistema internacional de proteccion a
los derechos humanos.

En este sentido, la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos considera que el derecho a la igualdad
y no discriminacion abarca dos concepciones: una ne-
gativa, relacionada con la prohibicion de diferencias
de trato arbitrarias, y otra positiva, relacionada con
la obligacion de los Estados de crear condiciones de
igualdad real frente a grupos que han sido historica-
mente excluidos o que se encuentran en mayor riesgo
de ser discriminados.®

Asi, la Declaracion Universal de los Derechos Hu-
manos prevé ambas concepciones, pues se entendio la
importancia de erradicar practicas que menosprecian
a un grupo social. En este orden de ideas, la discri-
minacion es como una enfermedad que se propaga
de generacion en generacion, bajo la falsa creencia
de que existen personas “superiores” ¢ “inferiores”;

" Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Paris, Fran-
cia. Asamblea General, 10 de diciembre de 1948. Recuperado de:
https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Transla-
tions/spn.pdf

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Cuadernillo de
Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
N°14: Igualdad y no discriminacion, Costa Rica, 2019, p. 10. Re-
cuperado de: https://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/
cuadernillo14.pdf

sin embargo, es claro que este pensamiento debe ser
erradicado. Es por ello que, a partir de este y otros
instrumentos nacionales e internacionales, se ha pro-
curado buscar un ambiente de convivencia social sana
del cual todos podamos formar parte.

d. Discriminacion como tipo penal

Si recordamos la redaccion del articulo 26 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, pode-
mos apreciar que se establece un mandato preciso a
los Estados: prohibir, mediante la ley, toda forma de
discriminacion.

El mandato establecido en ese articulo es vincu-
lante para todo Estado que haya ratificado este conve-
nio internacional. En México se ha traducido en dos
vias legislativas:

1. Tipificacion del tipo penal de discriminacion en
el Codigo Penal Federal y en la mayoria de los
codigos penales sustantivos vigentes en la ma-
yoria de las entidades federativas del pais.

2. Creacion de leyes especificas en materia de
combate a la discriminacion como son la Ley
Federal para Prevenir y Eliminar la Discrimina-
cion y la Ley para Prevenir, Atender, Sancionar
y Eliminar la Discriminacion en el Estado de
Hidalgo.

e. Discriminacion por motivos de género

Historicamente, las mujeres forman parte de un grupo
en desventaja, el cual no ha logrado el pleno goce,
disfrute y ejercicio de sus derechos. La Encuesta Na-
cional en Vivienda de 2017, realizada por la Comi-
sion Nacional de los Derechos Humanos (cNDH), nos
muestra que el 71.9% de los ciudadanos considera
que en México hay discriminacién por ser mujer y
el 47.6% de la poblacion considera que la discrimi-
naciéon contra las mujeres en el pais aumento6 en el
ultimo afio.’

De acuerdo con oNu Mujeres,'? la violencia contra
mujeres y nifias es una de las violaciones de los dere-

® Comision Nacional de los Derechos Humanos, “Encuesta
Nacional en Vivienda por segmentos equidad de género”, México,
noviembre de 2017, pp. 4 y 19. Recuperado de: https://www.cndh.
org.mx/sites/all/doc/programas/mujer/8_EncuestasOpinion/Repor-
te CNDH_2017_Nacional.pdf

10 oNU Mujeres México, “Violencia Feminicida en México”,
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chos humanos mas arraigada y tolerada en el mundo;
siendo tanto la causa como la consecuencia de esto la
desigualdad y la discriminacion por motivos de gé-
nero. Es por ello que en nuestro pais se han estado
impulsando varias leyes y reformas en pro de la igual-
dad, tales como la Ley General para la Igualdad entre
Hombres y Mujeres y la Ley General de Acceso a las
Mujeres a una Vida Libre de Violencia.

La violencia que viven las mujeres a lo largo del
mundo puede ser econdmica, psicoldgica, fisica, se-
xual, en linea o digital, y trae consigo diversos deli-
tos, tales como la trata de personas, el matrimonio in-
fantil, la mutilacion genital femenina, el acoso sexual
y el ciberacoso, la violacion y el feminicidio.

Sin embargo, a pesar de los esfuerzos de activistas
que buscan eliminar la violencia de género, de acuer-
do con Ana Karen Garcia, analista de indicadores ma-
croecondmicos y de desarrollo social del periodico £/
Economista, casi tres mujeres al dia fueron victimas
de feminicidio en México durante 2019." Por ello,
nuestro Codigo Penal Federal prevé el delito de femi-
nicidio en su articulo 325, estableciendo que comete
el delito de feminicidio quien prive de la vida a una
mujer por razones de género; es decir, feminicida es
quien asesina a una mujer por el solo hecho de ser
mujer, con lo cual, ademas, podrian sentarse las bases
para hablar sobre un delito de odio.

Este y otros tipos de discriminacion, que nacen de
un estereotipo o prejuicio, traen consigo violencia y
el menoscabo de los derechos humanos. Es por ello
que el proceso de transformacion hacia una sociedad
igualitaria compete a todos los habitantes de México
y del mundo, pues no solamente los ordenamientos
juridicos pueden proteger a la sociedad, sino que los
mismos ciudadanos debemos cambiar nuestra menta-
lidad para avanzar hacia un estado de legalidad, donde
los ordenamientos juridicos no se queden en simples
palabras y cumplan efectivamente con su finalidad.

2019. Recuperado de: https://mexico.unwomen.org/es/digite-
ca/publicaciones/2019/05/infografia-violencia-feminicida-en-
mexico#view

" Garcia, Ana Karen, “;Por qué es necesario tipificar el femi-
nicidio en México?”, El Economista, 2020. Recuperado de: https://
www.eleconomista.com.mx/politica/Por-que-es-necesario-tipifi-
car-el-feminicidio-en-Mexico-20200209-0013.html
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3. Su regulacion en el mundo

En el contexto internacional, existen multiples con-
venciones internacionales y regionales destinadas a
combatir la discriminacion. La Convencion Interna-
cional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Racial, la Convencion sobre la Elimi-
nacion de Todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer y la Convencién Interamericana contra Toda
Forma de Discriminacion e Intolerancia son algunas
de ellas.

La tipificacion del delito de discriminacion no es
homogénea en Latinoamérica. Las diversas codifica-
ciones penales de la region le otorgan una definicion
distinta y rangos de penalidad dispares. Veamos algu-
nos ejemplos.

En Guatemala, se estipula de la siguiente manera:

Tabla 1.
Legislacion | Articulo 202 Bis del Codigo Penal

Se entendera como discriminacion
toda distincion, exclusion, restric-
cion o preferencia basada en moti-
vos de género, raza, etnia, idioma,
edad, religion, situacion econdmica,
enfermedad, discapacidad, estado
civil, o en cualesquiera otro motivo,
razén o circunstancia, que impidiere
o dificultare a una persona, grupo de
personas o asociaciones, el ejercicio
de un derecho legalmente establecido
incluyendo el derecho consuetudina-
rio o costumbre, de conformidad con
la Constitucion Politica de la Rept-
blica y los Tratados Internacionales
en materia de derechos humanos.

Redaccion

Prision de uno a tres afios y multa de

Penalidad | quinientos a tres mil quetzales.
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En el Pert la redaccion legislativa se encuentra

prevista asi:

Tabla 2.

Legislacion

Codigo Penal, articulo 323

Redaccion

El que, por si o mediante terceros,
realiza actos de distincion, exclusion,
restriccion o preferencia que anulan o
menoscaban el reconocimiento, goce
o ¢jercicio de cualquier derecho de
una persona o grupo de personas re-
conocido en la ley, la Constitucion o
en los tratados de derechos humanos
de los cuales el Peru es parte, basa-
dos en motivos raciales, religiosos,
nacionalidad, edad, sexo, orientacion
sexual, identidad de género, idioma,
identidad étnica o cultural, opinion,
nivel socio econdmico, condicién
migratoria, discapacidad, condicion
de salud, factor genético, filiacion, o
cualquier otro motivo

Penalidad

Pena privativa de libertad no menor
de dos ni mayor de tres afios, o con
prestacion de servicios a la comuni-
dad de sesenta a ciento veinte jor-
nadas.

Veamos el caso de Uruguay. La discriminacion se
considera como una agravante del delito de homicidio
(articulo 312), pero en el Cdodigo Penal no se utiliza
este término para referirse a las conductas que co-

munmente se engloban dentro de la discriminacion:

Tabla 3.

Legislacion | Codigo Penal, articulo 149 Bis

(Incitacion al odio, desprecio o vio-
lencia hacia determinadas personas)
El que publicamente o mediante
cualquier medio apto para su di-
fusion publica incitare al odio, al
Redaccion | desprecio, o a cualquier forma de
violencia moral o fisica contra una o
mas personas en razon del color de
su piel, su raza, religion, origen na-
cional o étnico, orientacion sexual o
identidad sexual.

Penalidad Dieciocho meses de prision.

El caso de Espafia tiene particularidades que no
encontramos en otros paises hispanoamericanos. El
articulo 314 del Codigo Penal prevé la “grave discri-
minacion” en el empleo y sanciona la conducta con
pena de prision de seis meses a dos afos. Asimismo,
en el articulo 510 se contemplan como actividades
delictivas:

a. Fomentar, promover o incitar, ya sea directa o
indirectamente, publicamente al odio, hostili-
dad, discriminacion o violencia.

b. Producir, elaborar y poseer, con finalidad de
distribuir y facilitar el acceso, distribucion, di-
fusiéon o venta, material que por su contenido
sea idoneo para fomentar, promover o incitar al
odio o discriminacion.

c. Negar, trivializar o enaltecer los delitos de ge-
nocidio, lesa humanidad o contra las personas y
bienes protegidos en caso de conflicto armado.

Existen otras conductas delictivas con menor
penalidad (seis meses a dos afios) previstas en este
mismo articulo:

d. Lesionar la dignidad de las personas a través
de actos de humillacion, menosprecio o des-
crédito.

e. Enaltecer o justificar por cualquier medio de
expresion los delitos que se hubiesen cometido
contra un grupo.
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4. Su regulacion en México

Desde el afio 2001, nuestro articulo primero constitu-
cional'? establece que:

Queda prohibida toda discriminaciéon motivada por ori-
gen étnico o nacional, el género, la edad, las discapa-
cidades, la condicion social, las condiciones de salud,
la religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el
estado civil o cualquier otra que atente contra la digni-
dad humana y tenga por objeto anular o menoscabar los
derechos y libertades de las personas.

En el afio 2011 se elevaron a rango constitucional
los derechos humanos consagrados en la Constitucion
y aquellos contenidos en los tratados internacionales
(no instrumentos) que hayan sido ratificados por el
Estado mexicano.

De esta manera, el maximo ordenamiento juri-
dico en el pais prevé la proteccion de los derechos
humanos, y prohibe cualquier tipo de discriminacién
e impone a todas las autoridades la obligacion de pro-
mover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios de uni-
versalidad, interdependencia, indivisibilidad y pro-
gresividad.

Tomando en cuenta la relevancia del derecho hu-
mano a la no discriminacion, también contamos con
la ya mencionada Ley Federal para Prevenir y Eli-
minar la Discriminacién. De acuerdo con el articulo
1° de la ley, su objeto es “prevenir y eliminar todas
las formas de discriminacién que se ejerzan contra
cualquier persona en los términos del Articulo 1 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos, asi como promover la igualdad de oportunidades
y de trato”."3

Asimismo, esta ley regula al Consejo Nacional
para Prevenir la Discriminacion (CONAPRED), orga-
nismo descentralizado, sectorizado a la Secretaria de
Gobernacion, que tiene por objeto: (i) contribuir al

12 Congreso de la Union, “Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos”, tltima reforma publicada en el por el 28 de
mayo de 2021. Recuperado de: http://www.diputados.gob.mx/Le-
yesBiblio/pdf/1_280521.pdf

13 Congreso de la Unidn, “Ley Federal para Prevenir y Elimi-
nar la Discriminacion”, ltima reforma publicada en el por el 21
de junio de 2018. Recuperado de: http://www.diputados.gob.mx/
LeyesBiblio/pdf/262 210618.pdf
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desarrollo cultural, social y democratico del pais; (ii)
llevar a cabo las acciones conducentes para prevenir y
eliminar la discriminacion; (iii) formular y promover
politicas publicas para la igualdad de oportunidades
y de trato a favor de las personas que se encuentren
en territorio nacional, y (iv) coordinar las acciones de
las dependencias y entidades del Poder Ejecutivo fe-
deral, en materia de prevencion y eliminacion de la
discriminacion.

En este orden de ideas, el CONAPRED es la institu-
cion rectora para promover politicas y medidas ten-
dientes a contribuir al desarrollo cultural y social,
para avanzar en la inclusion social y garantizar el de-
recho a la igualdad, que es el primero de los derechos
fundamentales previstos en nuestra Constitucion fe-
deral. Este organismo no sanciona, pero si aplica, en
diferentes supuestos, medidas administrativas a favor
de una cultura por la igualdad y la no discriminacion.

En materia criminal, el tipo penal de discrimina-
cion ha sido incluido de manera diversa en los dife-
rentes codigos penales de las entidades federativas,
con lo cual se busca garantizar la efectiva proteccion
de la igualdad entre los ciudadanos y castigar severa-
mente la discriminacion para evitar la reincidencia,
aunque esto puede tener impactos negativos al encon-
trar entidades federativas en donde no es sancionada.

5. Analisis

La discriminacion, en su sentido mas llano, implica
negar la igualdad que se promueve desde los derechos
humanos. Ademas de su impacto personal (quien la
resiente), debemos ser conscientes de que también
abarca un espectro publico, por lo cual es menester
tomar medidas para erradicarla. Una de ellas —aun-
que no la mas idonea— es la tipificacion de la con-
ducta en la legislacion penal de los paises o estados,
en el caso de los Estados federales.

De manera desafortunada, no encontramos una ho-
mologacion a nivel internacional sobre la tipificacion
de esta conducta, lo cual abre margenes de discrecio-
nalidad no solo en el ambito legislativo (redaccion
normativa), sino también en el referente a la forma
en como se sanciona (margen de punibilidad). Una
consecuencia que se deriva de esto es, por obvias ra-
zones, la impunidad.
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Para atender esta cuestion existen dos vias, depen-
diendo del ambito al cual habremos de referirnos. A
continuacion, se exponen los dos.

1. En el ambito internacional, la creacion de un
convenio de naturaleza internacional para com-
batir la discriminacion de manera general y no
particular. Un ejemplo que podria darle sentido
a lo anterior es la Convencion Interamericana
contra Toda Forma de Discriminacion e Intole-
rancia, pero como su nombre lo indica su ambi-
to de aplicacion es reducido.

2. En la esfera nacional, especificamente el caso
de México en el cual existe una profusion de
leyes penales, seria necesaria la creacion de un
codigo nacional penal aplicable a todo el pais o
una ley general a la manera de la existente en
materia de trata de personas, que establece tipos
penales especificos y de aplicacion en la toda la
Republica mexicana.






Revista Penal México

Doctrina

Num. 20, enero - junio de 2022

44

La necesidad de sancionar el peculado en todas sus
manifestaciones

« UNIVERSIDAD DEL PAIS VASCO (UPV/EHU),
Catedratico de Derecho Penal
Correo electronico: norbertojavier.delamata@ehu.es

Norberto J. de la Mata Barranco

REesumEN: Una correcta lucha contra la corrupcion requiere la tipificacion de determinadas conductas
lesivas de la correcta gestion del presupuesto publico. Para ello la mayoria de las legislaciones del mundo
cuenta con preceptos destinados a sancionar la apropiacion de caudales publicos. Pero no todas con-
templan la administracion desleal de los mismos ni, mucho menos, la desviacion de fondos publicos. La
sancion de ambas conductas es hoy en dia absolutamente necesaria, aunque no suficiente.

PaL4BRAS cLaAVE: Corrupcion, cohecho, peculado, malversacion, administracion desleal, fondos publicos

(&

ABSTRACT: A correct fight against corruption requires the punishment of certain behaviors harmful to
the correct management of the public budget. For this, the majority of laws in the world have provisions
aimed at sanctioning the appropriation of public funds. But not all of them contemplate their unfair admi-
nistration, much less the diversion of public funds. The sanction of both conducts is nowadays absolutely
necessary, although not sufficient.

KEey worps: Corruption, bribery, embezzlement, misappropriation, diversion of property, public funds

o /

SumArio: 1. Apuntes terminologicos sobre el concepto de corrupcion. 2. El bien juridico a tutelar en los
delitos de corrupcion. 2.1. Primera aproximacion. 2.2. Distintas propuestas. 2.3. Alguna conclusion. 3. Los
delitos de peculado, malversacion, apropiacion, administracion desleal o desviacion de fondos publicos
en el contexto de la lucha contra la corrupcion. 3.1. Apuntes sobre el bien juridico concretamente tutelado
3.2. Conductas tipicas. 3.3. Administracion desleal, desviacion de fondos y despilfarro injustificado.

* orcip 0000-0003-2308-5687. 1D Research D-3829-2018. Grupo consolidado de investigacion IT 1486-22.

Rec: 10-10-2021 | Fav: 27-10-2021

37



Revista Penal México

Num. 20, enero - junio de 2022

La necesidad de sancionar el peculado en todas sus manifestaciones

1. Apuntes terminologicos sobre
el concepto de corrupcion

El fendmeno de la corrupcion debiera interesar, desde
un punto de vista juridico-penal, no tanto, o en abso-
luto, por el enriquecimiento patrimonial que conlleva
para quienes participan de ¢€l, sino por el perjuicio que
pueda generar para intereses merecedores y necesita-
dos de tutela. Esta perspectiva no puede dejar de aten-
derse desde el derecho penal, al menos por quienes
sigan creyendo en la institucion del bien juridico —en
cuanto a su contenido material— como pilar funda-
mental en la construccion de este.

Sin embargo, esto es algo de lo que a menudo se
prescinde. Y asi se observa a simple vista si nos fija-
mos en las reformas que en esta sede se estan produ-
ciendo en buen niimero de ordenamientos juridicos y
en las invitaciones que, a nivel internacional, realizan
organizaciones de caracter supraestatal para abordar
dicho fenéomeno desde diferentes angulos, muy diver-
s0s, que lo tnico que tienen en comun es el extender
el campo de intervencion penal sin que en ocasiones se
sepa con qué justificacion.

Todavia hoy, y a pesar de nuevos campos de interés
—particularmente en el ambito politico y en el eco-
noémico, en relacion con cuestiones como la tutela de
la libre competencia, el secreto de empresa o el libre
desenvolvimiento de los mercados—, es la corrupcion
en el funcionamiento de la Administracion Publica la
que seguramente contintia mereciendo mayor atencion
por parte de los diferentes legisladores en el derecho
comparado.

En este ambito, se dice que la corrupcion se produ-
ce cuando el poder que ha sido entregado por el Estado
a una persona a titulo de administrador ptiblico —o
sea, para gestionarlo de acuerdo con los intereses ge-
nerales— no se utiliza correctamente, al desviarse su
ejercicio, defraudando la confianza de sus mandantes,
para obtener un enriquecimiento personal.! De acuer-
do, pero jen qué se traduce ese desvio del ejercicio
publico y por qué ha de responderse a él penalmente?
Si no acertamos a definir el interés que se lesiona o se
pone en peligro con ese desvio o no podemos predicar
del que se describa su susceptibilidad de tutela penal,
toda intervencion en este ambito debiera estar vetada.

! Asi, Nieto Garcia, Corrupcion en la Espaiia democrdtica, Ed.
Ariel, Barcelona, 1997, p. 7.
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Frecuentemente se insiste en la dificultad de en-
contrar un Unico bien juridico como objeto de tutela
de las distintas figuras de corrupcion en su sentido
mas estricto —de cohecho, si se prefiere, en la ter-
minologia de los cédigos penales espafiol o mexi-
cano—2, propia e impropia, del funcionario —pasi-
va— o al funcionario —activa—, especialmente por
la tipificacién de conductas, cuya legitimidad puede
cuestionarse, vinculadas mas que a la idea de una co-
rrecta gestion administrativa a cuestiones de caracter
ético en relacion con un enriquecimiento ilicito del
funcionario que también podra surgir, no obstante,
con otras muchas formas de corrupcion —en sentido
mas genérico— que no requieren una relacion ilici-
ta entre funcionario y particular —prevaricaciones,
malversaciones o peculados, concusiones o abusos en
el cargo de cualquier clase— diferentes de lo que re-
presenta en si el cohecho, y cuyo unico denominador
comun se cifra justamente en este enriquecimiento y
en el intento por evitar toda clase de colusion entre la
funcion publica y el interés privado. Pero que con los
delitos de cohecho se persiga la finalidad de eliminar
la corrupcion en la Administracion Publica no impli-
ca considerar que el bien juridico sea, por ejemplo,
el interés en evitar que los funcionarios ejerciten sus
funciones en atencion a las recompensas entregadas u
ofrecidas a los mismos, pues este puede no reunir las
caracteristicas que han de predicarse de todo objeto
de tutela penal. Habra de concretarse no ya solo, aun-
que también, qué es la corrupcion —en lo que existe
amplio consenso—, sino en qué medida —con objeto
de tutelar qué interés capaz, necesitado y merecedor
de tutela— debe intervenir frente a ella un derecho
penal en absoluto legitimado para actuar ante conduc-
tas unicamente faltas de ética o contrarias a reglamen-
taciones funcionariales.

Y aqui no ayudan, como se decia, la Convencion
Interamericana de 1996, el Convenio de la Unién Eu-
ropea de 1997, la Convencion del Consejo de Europa
de 1999, el Convenio de Naciones Unidas de 2003 o
la Decision 2003/568/JAl, cada texto con su propio
concepto de corrupcion e instando a sancionar con-
ductas de muy diferentes espectros: desde el clasico

2 Téngase en cuenta la diferente terminologia de cada ordena-
miento —o de las respectivas doctrinas— que no impide poder
distinguir en todos ellos —punibles 0 no— el cohecho denomi-
nado pasivo o corrupcion del funcionario, propio e impropio, y el
cohecho denominado activo o corrupcion al funcionario, propio e
impropio.
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cohecho, hasta el terrorismo, la financiacion ilegal o
la trata de personas.

2. El bien juridico a tutelar en los delitos
de corrupcion

2.1. Primera aproximacion

Vinculando directamente los delitos estrictos de co-
rrupcién —en sus distintas modalidades— con el pro-
pio concepto de corrupcion, ha sido recurrente consi-
derar en las definiciones que se proponen del objeto
de tutela de estos delitos —sobre todo, pero no exclu-
sivamente, en otras épocas y refiriéndose sobre todo a
la figura del cohecho— la idea de incorruptibilidad y,
desde similar perspectiva, el interés que existe en que
los funcionarios publicos no incurran en corrupcion.
Amplia acogida ha tenido también en la doctrina el
concepto de integridad.’

Con acierto, sin embargo, se ha insistido en que la
integridad del funcionario interesa en la medida en
que afecte al correcto desenvolvimiento de la funcion
que le compete,* sin que pueda argumentarse a favor
de estas posturas el que la consumacion de determi-
nadas figuras no exige la realizacion material de acto
alguno por el funcionario publico, pues tales previ-
siones pueden no responder sino a la voluntad de ade-
lantar las barreras de proteccion penal, y sin que con
ello deje de ser dicha realizacion la razon por la que se
estimen punibles las conductas descritas.

Las alusiones especificas a la idea de incorrupti-
bilidad o integridad evocan en todo caso esa caracte-
rizacion que tradicionalmente se ha venido haciendo
de los delitos cometidos por los funcionarios publicos
como delitos de infraccion de un deber, en los que
el bien tutelado se cifra precisamente en el correcto
o fiel desempefio de las funciones del cargo o en el
no quebrantamiento o dejacion de los deberes que le
son propios, como los de fidelidad, lealtad o probi-
dad, términos similares a aquellos y muy frecuentes
en muchos autores.’

3 Véanse las distintas referencias que a esta diferente termino-
logia se efectuan, con citas de numerosos autores, en De la Mata
Barranco, “El bien juridico protegido en el delito de cohecho”, en
Revista de Derecho Penal y Criminologia, n° 17,2006, pp. 91 y ss.

4 Por todos, Octavio de Toledo y Ubieto, La prevaricacion del
funcionario publico, Ed. Civitas, Madrid, 1980, p. 147.

> Ampliamente, De la Mata Barranco, La respuesta a la corrup-
cion publica, Ed. Comares, Granada, 2004, pp. 53 y ss.

Frente a ellas, y refiriendo la critica especifica-
mente al ambito del cohecho, a menudo se insiste,
sin embargo, en que este tipo de construccion cifra el
bien juridico en conceptos demasiado genéricos para
ser de alguna utilidad —de férmula vacia y genérica
incapaz de constituir un objeto de agresion auténo-
mo se hablara en la doctrina italiana—, en cuanto no
permite diferenciar los delitos de corrupcion de otros
delitos contra la Administracion® y dificulta la posibi-
lidad de ofrecer un objeto de tutela comun a las dife-
rentes figuras de cohecho’ —de ahi las matizaciones
de muchos autores, que a alguno le llevan a proponer
objetos de tutela diversos—, al margen de la recurren-
te alegacion jurisprudencial de que al particular se le
sanciona en cuanto su conducta se entiende que indu-
ce al funcionario a la infraccion de esos deberes que
le son propios.?

Como es sabido, ha sido corriente de opinion ex-
tendida en Alemania la postura que desde la teoria
del deber del cargo fundamenta el injusto de los deli-
tos de funcionarios en la infraccion del deber especi-
fico de su funcion. La referencia al mismo alude a un
deber subjetivo originado por la particular relacién
que une al funcionario con el Estado, que en ocasio-
nes se quiebra en un sentido de infidelidad, deslealtad
o traicion a la confianza que se deposita en é1.°

No obstante, es ya lugar comun en la doctrina in-
sistir en que la mera infraccion de un deber no puede
fundamentar la intervencion penal si no se pone en
relacion con el sustrato del que deriva el mismo; y, en
derecho penal, con un determinado objeto de tutela
sobre el que se proyecta la obligacion de garantizar su
indemnidad. Si la infraccion del deber se configura en
sentido subjetivo y exclusivamente desde el punto de
vista de la relacion entre el Estado y el funcionario,
la interpretacion de los tipos penales, se dira, no solo
se empobrece sino que adquiere tintes autoritarios, '
confundiéndose ademas en tal planteamiento el in-

¢ Por todos, Valeije Alvarez, “Consideraciones sobre el bien
juridico protegido en el delito de cohecho”, en Estudios Penales y
Criminolégicos, T. XVIII, 1995, p. 368.

" Destaca esta idea en Italia, Pagliaro, Principi di diritto penale,
Parte Speciale I, Delitti contro la pubblica amministrazione, nove-
na edicion, Dott. A. Giuffre Editore, Milano, 2000, p. 144.

8 Asi lo explicaba Rodriguez Puerta, El delito de cohecho, Pro-
blemdtica juridico-penal del soborno de funcionarios, Ed. Aranza-
di, Navarra, 1999, p. 47.

° Por todos, Wagner, Amtsverbrechen, Duncker & Humblot
Verlag, Berlin, 1975, p. 28.

10 Asi, Garcia Aran, La prevaricacion judicial, Ed. Tecnos,
1990, p. 37.
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cumplimiento del deber del cargo con las relaciones
de servicio y anulandose la capacidad de distinguir el
delito de la infraccion disciplinaria. '

Ha de reiterarse una vez mas la insuficiencia de
la tesis del incumplimiento de deberes para explicar
el contenido del injusto penal de los delitos contra
la Administracion, independientemente de cualquier
otra consideracion sobre cada particular objeto de
proteccion, por su propia incapacidad para ello. De
ahi que progresivamente se haya ido abriendo paso en
la doctrina la critica a que el incumplimiento de debe-
res de fidelidad y probidad en si, de hecho existentes y
relevantes, pueda constituir el contenido material del
injusto de tales delitos."

En una remision ya clasica, cabe afirmar que:

El deber del cargo no puede constituirse, en sentido
técnico juridico-penal, en objeto de proteccion penal,
ya que, en todo caso, su relevancia se establece como
concepto que existe en funcion de la proteccion de un
verdadero bien juridico [...] el sostenimiento del ‘deber
del cargo’ como objeto de proteccion de los “‘delitos de
funcionarios’ implica, ademas de una concepcion politi-
ca inaceptable, una vision formalista y abstracta del bien
juridico, incompatible con las funciones limitadoras del
ius puniendi estatal que le son comunmente atribuidas.'

Parece acertado, por ello, seguir ya de entrada las
posturas que tratan de objetivar el deber del funcio-
nario, negando que el injusto descanse en la lesion
de la relacion funcionarial y cifrandolo en el correcto
ejercicio de la funcion publica, siempre desde la pers-
pectiva de los ciudadanos, frente a los cuales el deber
de la Administracion y de sus 6rganos operativos fisi-
cos —los funcionarios o servidores publicos— cobra
auténtica relevancia penal.'*

El desvalor de la conducta tipica y, por tanto, la
relevancia de la cualidad del sujeto activo de quien se
exige aquella integridad, aquella actuacion conforme
a los deberes que le son propios, ha de interpretar-

! Expresamente, Morillas Cueva/Portilla Conteras, “Los de-
litos de revelacion de secretos, uso de informacion privilegiada,
cohecho impropio y trafico de influencias”, en Comentarios a la
legislacion penal, Dirigidos por Cobo del Rosal, Coordinados por
Bajo Fernandez, Tomo XVI, Edersa, Madrid, 1994, p. 180.

12 Véase, por todos, Octavio de Toledo y Ubieto, La prevarica-
cion, cit., pp. 218 ss.

13 Octavio de Toledo y Ubieto, La prevaricacion, cit., p. 260.

14 En estos términos, Morillas Cueva/Portilla Contreras, “deli-
tos de revelacion de secretos”, cit., p. 181.
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se desde la concrecion del bien que objetivamente se
pretende tutelar y solo puede tenerse en cuenta —y
asi ocurre en todos los delitos especiales— para aten-
der la mayor vulnerabilidad que frente a tal sujeto
presente dicho bien. De ahi que de alguna manera
pueda aludirse a la posicion de garante que debe des-
empefiar frente al mismo. La mera infraccion de un
deber, la “deslealtad”, no puede fundamentar la in-
tervencion penal si no se relaciona con el sustrato del
que deriva dicho deber, un objeto de tutela penal con-
creto de cuya indemnidad es garante el funcionario.
Cabe aceptar su relevancia, en cuanto podra derivar
en un incorrecto ejercicio de la actividad administra-
tiva. Pero de tal aceptacion no habra que deducir la
lesion del bien juridico-penal tutelado siempre que el
depositario de la funcion publica infrinja uno de sus
deberes.

De este modo, la relevancia de la infraccién de
los deberes del cargo no se cifra en la quiebra de la
fidelidad o lealtad a la condicion publica, sino en la
de la salvaguarda de un interés digno y merecedor
de proteccioén penal que compete particularmente a
quien se encuentra en situacion especial de dominio
sobre dicho interés, enmarcado en los objetivos que
caracterizan el servicio que fundamenta la existencia
de la Administracion, un servicio que debe atender a
imperativos de legalidad, objetividad y eficacia, entre
otros.!

Téngase en cuenta, por otra parte, que cuando se
habla de corrupcion, en los tltimos tiempos, también
se alude a la corrupcion privada o de los negocios,
que nada tiene que ver con lo publico, sino con la tu-
tela de otros intereses. A ello no se hara referencia en
cuanto sigue.

2.2. Distintas propuestas

Como han destacado ya numerosos autores, la deno-
minacion de los titulos que en las diferentes legisla-
ciones acogen los delitos de corrupcion —que no son
sino delitos contra la “Administracion Publica” y, en
cierta medida, “Delitos cometidos por servidores pu-
blicos”, como dira la regulacion mexicana— recoge
claramente la evolucion doctrinal sobre su contenido,
permitiendo huir de la concepcion que los reduce a

15 Véase De la Mata Barranco/Etxebarria Zarrabeitia, Mal-
versacion y lesion del patrimonio publico, Ed. Bosch, Barcelona,
1995, pp. 105y 113.
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meras infracciones de las obligaciones de los funcio-
narios para con la Administracion. No interesan las
relaciones internas que se establezcan en ella, su es-
tructuracion organica y la vinculacion del funcionario
con la institucion, sino el desarrollo de la propia fun-
cion publica que, hoy en dia, exige una acomodacion
a los parametros constitucionales que delimitan su co-
rrecta gestion vy, sin duda, desde la consideracion de-
mocratica y social del Estado al que sirve, su aspecto
prestacional.'® Con ello se subraya que toda actividad
publica esta embebida de la nocion de funcion orien-
tada a la sociedad y se posibilita un criterio de de-
limitacion respecto de las infracciones disciplinarias
propias de las relaciones administrativas internas.!”

La priorizacion del elemento de la funcion publica
por encima del elemento del deber tiene la virtud de
situar en el centro de la proteccion penal un criterio
de legitimidad material propio de la esencia del bien
juridico, que garantiza, con ello, su aspecto limitador
del ius puniendi estatal.'®

Y, ademas, esta concepcidon permite negar que
cada vez que el funcionario infrinja los deberes que
conlleva el correcto ejercicio de la funcion deba
considerarse lesionado el objeto de tutela y explicar
satisfactoriamente la agrupacion sistematica de esta
clase de delitos, en alguno de los cuales no concurre
la condicion de funcionario en el sujeto activo, pero
puede contribuir a afectar la prestacion de funciones
publicas objetivamente consideradas.

Desde esta perspectiva, ha sido frecuente, sobre
todo entre los autores alemanes, describir el bien juri-
dico protegido en los delitos de corrupcion, si bien no
de forma exclusiva, aludiendo a la quiebra de la au-
toridad estatal, la autoridad de la Administracion o la
autoridad en el ejercicio estatal de funciones publicas.
En las doctrinas espafiola e italiana sera usual referir-
se a la tutela de la buena imagen de las administra-
ciones publicas o de su dignidad y prestigio.”” Y aqui
nos referimos exclusivamente a lo que es corrupcion

1o Por todos, Cugat Mauri, La desviacién del interés general
y el trdfico de influencias, Ed. Cedecs, Barcelona, 1997, pp. 76
ss.; Olaizola Nogales, El delito de cohecho, Ed. Tirant lo blanch,
Valencia, 1999, pp. 83 y ss.; o Rebollo Vargas, La revelacion de
secretos e informaciones por funcionario publico, Ed. Cedecs, Bar-
celona, 1995, pp. 44 y ss.

17 Véase, en este sentido, Gonzalez Cussac, El delito de preva-
ricacion de autoridades y funcionarios publicos, 2* edicion, Ed.
Tirant lo blanch, Valencia, 1997, p. 23.

'8 Expresamente Cugat Mauri, trdfico de influencias, cit., p. 99.

1 Ampliamente sobre estas tesis, De la Mata Barranco, La res-
puesta a la corrupcion, cit., pp. 62 ss.

en su sentido mas estricto (al margen de otros delitos
como la prevaricacion, la malversacion o el trafico de
influencias que tienen un componente corrupto pero
que quedan abarcadas por el concepto amplio de co-
rrupcion vinculado, mas que al encuentro delictivo de
dos personas, a la idea de abuso de poder).

Las criticas que se efectian contra este tipo de pos-
turas inciden fundamentalmente en su dudosa legiti-
macion desde las concepciones actuales del derecho
penal, al ofrecer una vision autoritaria de la Adminis-
tracion a la que se concibe como fin en si misma y no
como organizacion al servicio del ciudadano, al mar-
gen de que, ademas, procuren criterios de concrecion
inseguros, genéricos, amplios o incluso vacios de
contenido para afirmar la relevancia penal de deter-
minadas conductas. Es evidente que cualquier com-
portamiento irregular del funcionario puede lesionar
o poner en peligro el prestigio de la Administracion
—depende cémo se interprete este—; pero por ello
mismo estamos ante propuestas que en absoluto sa-
tisfacen ninguno de los aspectos fundamentales que
el concepto central del bien juridico exige al ordena-
miento en orden a la precision de los limites al ius pu-
niendi estatal, al requisito de lesividad o peligrosidad
de las acciones que pretenden penalizarse y a la nece-
sidad de una correcta clasificacion, desde el punto de
vista material y valorativo, para la construccion de la
parte especial del derecho penal.?

Una construccion también tradicional en la doctri-
na alemana ha venido vinculando el objeto de tutela
de los delitos de corrupcion a la proteccion de la vo-
luntad estatal, que queda alterada o falsificada —se
dira— a través de los comportamientos corruptos, en
cuanto la actuacion de la Administracion se distan-
cia del respeto a la ley y a las decisiones que deben
producirse conforme a ella, que logicamente impide
acoger la sancion de numerosas conductas corruptas
(por ejemplo, en cohechos subsiguientes).

En todo caso, ya desde hace tiempo se insiste en la
doctrina en que en la teorizacién que inspira la nueva
perspectiva de enfoque de los delitos contra la Ad-
ministracion, en cuanto objeto de proteccion —en un
Estado de derecho, social y democratico— no se co-
rresponde ni con el conjunto organico ni con su dig-
nidad o prestigio, sino con la funcion publica como
actividad de prestacion a los administrados.

2 En estos términos Valeije Alvarez, “delito de cohecho”, cit.,
p. 354.

41



Revista Penal México

Num. 20, enero - junio de 2022

La necesidad de sancionar el peculado en todas sus manifestaciones

En tal sentido, lo que se trata de tutelar no es un
ente abstracto con independencia de su funcion juri-
dico-social, sino su correcto funcionamiento para que
pueda servir con eficacia y objetividad a los intereses
generales. No estamos por tanto solo ante un concep-
to objetivo y no subjetivo de la Administracion, sino
ante un concepto prestacional —como antes sefia-
laba— que exige delimitar sus fines y concretar los
principios que informan la adopcion de decisiones
de su competencia, respecto a lo cual el respeto a las
previsiones constitucionales es ineludible, por consi-
guiente —primando seglin el caso unos u otros—, a
los principios de coordinacién, eficacia, imparciali-
dad, jerarquia, objetividad y, por supuesto, como con-
cepto envolvente, legalidad.

Orientada la concrecion del bien juridico hacia una
vertiente objetiva en la que se tenga en cuenta la Ad-
ministracion no en si misma considerada, sino en lo
que representa en cuanto al servicio que debe prestar
a los ciudadanos, la mayoria de la doctrina actual opta
por considerar bien juridico protegido de los delitos
de corrupcion, genéricamente, al buen funcionamien-
to de la Administracion.?!

Como se afirma en la doctrina italiana, un buen
funcionamiento de la Administracion es entendido en
términos de eficacia de la accion administrativa para
la consecucion de fines publicos y asociado —en este
contexto— a la situacion de ajenidad que respecto a
intereses particulares ha de observarse en la actuacion
administrativa. Ello, se dira, permite fundamentar to-
das las hipotesis de corrupcion.

La alusion al correcto funcionamiento de la Admi-
nistracion, bien juridico categorial o finalidad tuitiva
comun segun diferentes terminologias constituye una
referencia genérica y poco indicativa del conteni-
do sustancial del injusto de cada una de las figuras
agrupadas entre los delitos “contra la Administracion
Publica”, insuficiente ademas para determinar la ne-
cesidad de tutela penal. El nicleo esencial del injusto
de cada particular tipo penal de entre los que se en-
marcan en la proteccion de la Administracion debe-
ra concretarse por ello a partir de las caracteristicas
esenciales del proceso o la funcion administrativa de
que se trate. Asi, dicho funcionamiento se convierte

2l Con ulteriores referencias, De la Mata Barranco, “Relacion
concursal entre los delitos de cohecho y prevaricacion”, en Home-
naje al Dr. Marino Barbero Santos In Memoriam, Volumen II, Ed.
Universidad de Castilla La Mancha-Universidad de Salamanca,
Cuenca, 2001, pp. 939 y ss.

4

en objeto de tutela penal cuando su afeccion se acom-
pafia de lesion a intereses que puedan cifrarse de for-
ma especifica y, aceptado exclusivamente como pun-
to de arranque para averiguar el objeto de proteccion
concreto de estos delitos, ha de sustituirse por otros
referentes mas concretos.*

Vinculado en cierta medida con las propuestas pre-
cedentes referidas a la tutela de la institucion en si,
pero también como antecedente de las tesis mas com-
partidas Gltimamente centradas en el funcionamiento
de esta, el concepto de limpieza o pureza del servicio
publico también ha sido utilizado a menudo para des-
cribir el objeto de tutela de los delitos de corrupcion.

Sin embargo, como en el caso de la tutela de la
dignidad y prestigio de la Administracion, estamos
ante posturas que prescinden del servicio que esta ha
de prestar a los ciudadanos, ofreciendo esa vision au-
toritaria a la que antes se aludia y que acertadamente
se insiste en rechazar. Pero es que, ademas, la pureza
del ejercicio de la actividad publica no debe signifi-
car otra cosa en nuestro modelo constitucional que la
actuacion en dicho ejercicio de conformidad con los
parametros que concretan juridicamente como ha de
desarrollarse el mismo.

Desde este punto de vista, en la doctrina son nu-
merosas las referencias a los principios de igualdad,
legalidad y objetividad como bienes juridicos prote-
gidos en los delitos de corrupcion —o al menos en al-
guna de sus modalidades—, alternativamente o —lo
que sera mas frecuente— conjuntamente con otros. Y,
vinculado a ellos, el de imparcialidad.

La idea de imparcialidad —asociada al concepto
de eficacia indiferente—, condicion esencial para el
correcto funcionamiento de la actividad publica se-
gun las previsiones constitucionales, se entiende en
este contexto como ausencia de interferencia en la
toma de decisiones publicas®® o como deber de los
poderes publicos de obrar con neutralidad y objetivi-
dad respecto a los intereses privados —con lo que en
realidad no es sino una manifestacion especifica de la
idea de legalidad—?*, cualquiera que sea su naturale-
za, operando como limite externo al buen funciona-
miento de la Administracion al garantizar la ausencia
de arbitrariedad y la desigualdad de tratamiento entre

22 Con ulteriores referencias, De la Mata Barranco/Etxebarria
Zarrabeitia, Malversacion, cit., pp. 102y 114.

2 Por todos, Rodriguez Puerta, delito de cohecho, cit., p. 84.

24 Véase sobre esta idea Cugat Mauri, trdfico de influencias,
cit., pp. 104 ss.



Doctrina

los sujetos destinatarios de los servicios que los po-
deres publicos vienen obligados a ofrecer a los ciuda-
danos.” Esto ha permitido incluso considerarlo bien
juridico medial para alcanzar la tutela de un derecho
fundamental como es la igualdad de todos en la ob-
tencion de prestaciones publicas.?

Es cierto que la normativizacion del interés a tu-
telar posibilita una interpretacion del delito despo-
jada de componentes éticos o morales, asi como la
exclusion —o la restriccion punitiva— de los supues-
tos en los que el citado interés no se vea seriamente
afectado. Pero, si bien se ha sefialado que el principio
de imparcialidad viene preterido o puesto en peligro
cada vez que los 6rganos de la Administracion man-
tienen relaciones o sufren influencias por parte de los
particulares fuera de las formas previstas en la ley,
existen tipos delictivos —en muchas legislaciones,
incluidas la espafiola o la peruana— que o en abso-
luto 0 no necesariamente requieren una vulneracion
del mismo, lo que ya muchos autores no pueden dejar
de reconocer, y que, aunque la imparcialidad puede
verse afectada por determinados comportamientos, 1o
sera en el mismo terreno de consideracion juridica y
probablemente con menor evidencia, que por ejemplo
la legalidad o la eficacia, segun las diferentes moda-
lidades del delito.

Realmente es dificil acertar a comprender en qué
medida, por ejemplo, un funcionario vulnera el prin-
cipio de imparcialidad cuando decide —inducido
o no— cometer un delito de falsificacion, violacion
de secretos, uso de informacion privilegiada o con-
trabando motivado por la recepcion de una dadiva y
no en cambio cuando la decision se toma por la pre-
tension de obtener un beneficio derivado de la propia
comision delictiva. La dadiva podra motivar su con-
ducta, facilitar un mayor empefo en su desarrollo o
favorecer la creacion de estructuras delictivas, pero
que desde luego no es la lesividad del principio de
imparcialidad lo que se representa como elemento a
captar por el dolo parece evidente, salvo en el caso
de aquellas actuaciones delictivas relacionadas, por
ejemplo, con delitos de prevaricacion funcionarial o
judicial o de ciertos abusos en el cargo, en funcion
de la tipificacion de cada codigo. Cuando se produzca

2 Asi, Valeije Alvarez, “delito de cohecho”, cit., p. 368.

2% Acerca de la vinculacion de este principio con el respeto al
principio de igualdad, Cugat Mauri, trdfico de influencias, cit., p.
115; Rodriguez Puerta, delito de cohecho, cit., p. 83; o Valeije Al-
varez, “delito de cohecho”, cit., p. 31.

o se pretenda alguno de aquellos delitos, parece que
sera la tutela del bien juridico que se trata de garan-
tizar con su prevision la que, con independencia de
cualquier otra consideracion, puede fundamentar la
intervencion penal —aunque sea respecto a estadios
preparatorios—, pero no la existencia de la dadivay la
supuesta parcialidad que no se concreta a qué afecta.

Incluso en aquellas figuras de corrupcion estricta
(cohecho propio) no vinculadas a la comision poste-
rior de un delito es dificil tratar de concretar en qué
consiste la quiebra o puesta en peligro del principio
de imparcialidad a que se alude en la doctrina. Las
definiciones o explicaciones que aparecen en esta, por
regla general —y creo que sin excepciones—, se aso-
cian a la toma de decisiones o actuaciones vinculadas
a comportamientos injustos o arbitrarios —prevarica-
ciones o abusos de autoridad, seglin la denominacioén
que a esta figura se da en las diferentes legislacio-
nes— que, sin embargo, pueden no dar lugar a esta
clase de delitos, por ejemplo, y en el caso de la nor-
mativa espafiola, por no representar resoluciones, no
tener estas un caracter arbitrario o no actuar el funcio-
nario a sabiendas de su injusticia. Pero es precisamen-
te esa actuacion que se condiciona a la recepcion de la
dadiva —aunque la misma no se produzca finalmente
0 no exista desde un principio intencion de realizar—
la que se tiene en cuenta para aludir a la quiebra de
la imparcialidad, sea desde una perspectiva de lesion,
sea desde la de un peligro mas o menos concreto. Y
de nuevo en tales casos no parece que sea, por tanto,
la existencia de precio en si lo que permite afirmar la
vulneracion del principio en cuestion. Sin embargo,
téngase en cuenta que en tales casos la imparcialidad
que se entiende menoscabada o puesta en peligro solo
es objeto de tutela cuando dicho precio exista, por-
que, en caso contrario, la ejecucion de un acto ilicito
pero no injusto o la omision del acto debido puede
no da lugar a respuesta penal alguna —dependera de
cada legislacion y asi ocurre en el caso espanol—,
con lo que entonces parece que lo que realmente le
importa al legislador evitar no es el acuerdo injusto o
la omision indebida, sino la ventaja patrimonial obte-
nida con ello.

Y es que, ademas, si se admite que incluso en las
modalidades impropias del delito de cohecho se pro-
tege aquella, lo que esta claro es que la imparcialidad
sufre una metamorfosis por la que se convierte en un
valor absoluto que tiene mas en cuenta la idea de fide-
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lidad del funcionario publico. Y asi podemos encon-
trarnos incluso con la incriminacion de un peligro de
peligro de peligro para la imparcialidad en la induc-
cioén a un supuesto de corrupcion impropia respecto
a un acto no ejecutado o, incluso, ante un peligro to-
davia mas remoto, en caso de admitir la sancion de
la complicidad en tales supuestos. Por todo ello, pa-
rece que cuando se recurre a la idea de imparcialidad
para definir el bien tutelado en las diferentes figuras
de corrupcion se piensa mas en aquellas modalidades
vinculadas a la conclusion de un acuerdo injusto que
es el que, en definitiva, puede conllevar su quiebra.

Por eso, con cierto componente a mi juicio de in-
fraccion de un deber —que muchos autores intentan
objetivar—, la definicion del objeto de tutela se ha
tratado de formular a menudo también desde la idea
del abuso en si en el ejercicio de la funcidn publica,
aludiendo a la confusion de intereses publicos y pri-
vados, a la utilizacion del cargo en interés propio o, si
cabe aun mas explicitamente en cuanto a lo que impli-
ca la perspectiva bilateral de la corrupcion en sentido
estricto, a la utilizacion del cargo para la obtencion de
un beneficio o lucro ilicito o a la venta de un acto a
realizar en el ejercicio del cargo.”’

Estamos ante las tesis que, expresamente referidas
a los delitos de cohecho o a figuras similares en el
ambito del enriquecimiento ilicito, han acuiiado como
bien juridico los conceptos de no venalidad o no sus-
ceptibilidad de comercio, remuneracion o compra del
desempefio de la funcion publica.?®

Tales posturas, obviamente, permiten sancionar
conductas en las que no existe un peligro concreto
para el servicio publico, como en supuestos de cohe-
cho pasivo impropio respecto de regalos recibidos en
atencion al cargo —incluso regalos de despedida—,
conductas con independencia de la intencidon que se
tenga al entregar o recibir la dadiva, conductas de
cohecho subsiguiente o conductas vinculadas a la
realizacion de actos licitos y aunque no se demues-
tre relacion alguna entre la retribucion y la actividad
del funcionario. En definitiva, cualquier hipotesis de
corrupcion, puesto que —como se ha sefnalado criti-

27 Asi, Pagliaro, parte speciale I, cit., p. 150. Ahora bien, tén-
gase en cuenta que ello también puede ocurrir sin que se atienda
retribucion alguna; sin embargo, el derecho penal no intervendra en
tales supuestos, lo que parece indicar que no sera entonces tanto la
anteposicion de unos intereses a otros lo que interesa evitar, cuanto
la aceptacion de la retribucion.

2 Ampliamente, De la Mata Barranco, La respuesta a la co-
rrupcion, cit., pp. 80 ss.
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camente— se produce un proceso de transformacion
que golpea la esencia mas caracteristica de lo que
es el cohecho, pasandose de una dimension objetiva
atenta al hecho a una dimension subjetiva mas atenta
al autor.””

Se ha afirmado en la doctrina que en todas las figu-
ras de corrupcion existe, aunque a modo de objeto de
referencia, la preocupacion por evitar la actuacion pui-
blica en interés privado, en el marco de la correccion
del servicio que los poderes publicos han de prestar
a los ciudadanos, estando presente, ademas, ese otro
particular interés del funcionario que, acaso, pueda
suscitarle la oferta que se le hace o que realmente se
muestra cuando la insta o la acoge: el enriquecimien-
to injusto con que se le tienta, busca o encuentra. Ello
parece evidente. Pero la proteccion, se dice también,
se dirige mas bien hacia uno de los factores que con
mayor eficacia puede garantizar esa ausencia de inte-
rés privado en las actuaciones publicas: la no venali-
dad del ejercicio de estas funciones.

Asi, se dira, la inexistencia de interés privado en
los actos de la funcion podra ser la ratio legis; el crite-
rio de agrupacion de las figuras delictivas en estudio,
el bien juridico de esta categoria de delitos; pero es la
no venalidad del desempefio de las funciones publi-
cas, en cuanto falta de la cualidad de vendible o ex-
puesto a la venta, lo que se constituye en bien juridico
protegido por la incriminacion de todas y cada una de
las modalidades de cohecho.

Desde esta postura, la no venalidad es el concreto
bien juridico de estos preceptos, que se lesionard en
los supuestos de recepcion o aceptacion por el fun-
cionario de lo que se le ofrece, en los de entrega por
la otra parte de lo que el funcionario le solicita o en
los de acogimiento por esa otra parte de la solicitud
misma, poniéndose en peligro en aquellos supuestos
en los que el correspondiente tipo no exija, para su
consumacion, mas que el respectivo ofrecimiento; y
en la medida en que la no venalidad abarca la mera
exposicion a la venta habra también lesion en aque-
llos casos en que el delito se consuma con la simple
solicitud del funcionario.*

Claro esta que esta concepcion permite legitimar
cualquier figura de corrupcion. La cuestion es si el

» En este sentido, Sgubbi, “Los delitos contra la Administra-
cion Publica”, en Cuadernos de Politica Criminal, 2000, p. 117.

3 En estos términos, Octavio de Toledo y Ubieto, “Derecho
penal, poderes publicos y negocios”, en Libro homenaje a Torio,
Ed. Comares, Granada, 1999, pp. 870 a 873.
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derecho penal es el instrumento adecuado de actua-
cion para tutelar esa cualidad en el ejercicio de la fun-
cion publica. Desde luego, se acomoda perfectamen-
te a muchas regulaciones (incluida la espafiola o la
mexicana, aunque con ciertas lagunas de penalidad en
ambas). Ahora bien, que el correcto funcionamiento
de la Administracion, en cualquiera de sus facetas, se
perjudique o pueda perjudicarse con conductas “inco-
rrectas” de recepcion de regalos, trascendentes o in-
trascendentes, pero sin vinculo a la ejecucion de acto
alguno —téngase en cuenta en todo caso la dificultad
de formular el propio concepto de venalidad— sin de-
finir lo que es vendible o esta expuesto a la venta es a
mi juicio cuestionable. Y, en tal caso, la proximidad
entre la idea de no venalidad —como objeto juridico
realmente protegido, al margen de la ratio legis de
estos preceptos— y las de infraccion del deber del
cargo o de prohibicion de enriquecimiento del funcio-
nario publico derivado del ejercicio de su funcién en
mi opinion es dificil de negar.

En todo caso, lo que mas ha de preocupar de ella
es la complejidad para dotar de un contenido real-
mente sustantivo a esta expresion que la aleje del
mero reproche por la obtencion de un beneficio al
que no se tiene derecho derivado del ejercicio de un
cargo publico y la virtualidad de la misma para satis-
facer el contenido material del concepto de bien juri-
dico, por la dificultad de aceptar que su quiebra pue-
da afectar a la satisfaccion de necesidades personales
cuando esa venalidad no se traduce en la adopcion
de un acuerdo perjudicial para intereses particulares,
la omision de un acto debido, su retraso o un condi-
cionamiento de la indole que sea en la obtencion de
un servicio publico. Una dificultad que, tal vez, po-
dria intentar soslayarse por la via de fundamentar la
prohibicion de instrumentalizacion del cargo no por
el enriquecimiento en si que de la misma pueda de-
rivarse, sino por la quiebra del principio de igualdad
que puede deducirse de ella si se entiende que el fun-
cionario, sin perjudicar intereses concretos, afecta a
los de todos obteniendo la ventaja economica vetada
a quien no esta en su situacion; pero ya al margen
de cualquier explicacion del delito en el ambito del
correcto funcionamiento de la Administracion.

Desde otra perspectiva diferente, una de las tesis
que mas eco ha tenido en Alemania —y de ahi, en
menor medida, en otras doctrinas— ha sido la de de-
fender como bien juridico protegido en algunos deli-

tos de corrupcion, exclusiva o alternativamente con
otros, la confianza publica o de los ciudadanos en el
correcto funcionamiento de la Administracién, en los
principios que lo informan o en las diversas cualida-
des que han de desarrollar quienes actiian en desarro-
1lo del mismo.

Pero, por una parte, la confianza de la sociedad
en el correcto funcionamiento de la Administracion
no es algo especifico del delito de cohecho, sino co-
mun a muchos de los delitos contra la Administracion
Publica; a todos, seguramente. Y, por otra, determi-
nados comportamientos no son incorrectos porque
disminuyan la confianza de los ciudadanos, sino que
disminuyen esta confianza porque son incorrectos, de
modo tal que la alusion a la misma nada dice todavia
sobre el bien juridico protegido.’! La Administracién
no podra afirmarse que funciona o no conforme a los
parametros constitucionales que legitiman su existen-
cia o, cuando menos, su actuacion, por el hecho de
que el grado de confianza en ella sea mayor o menor,
lo que depende de variables tan lejanas a lo que ha de
ser la delimitacion de un bien juridico concreto como
la mayor o menor eficacia policial o incluso la mayor
0 menor transparencia informativa.

2.3. Alguna conclusion

En definitiva, es evidente que la atencion penal que
debe merecer el fendémeno de la corrupcion obliga a
delimitar el interés que, necesitado de tutela, se en-
tiende vulnerado con el mismo, mas alla de desvalo-
raciones acerca de la reprobacion que puedan merecer
el posible enriquecimiento injustificado del funcio-
nario o servidores publicos, lo que solo es posible
analizando el perjuicio que se deriva de la actuacion
corrupta.

Es dificil, no obstante, concretar dicho perjuicio
de forma unitaria, en cuanto, aun cuando en la mayo-
ria de legislaciones todavia hoy la figura del cohecho
—en sus modalidades de corrupcion del funcionario
o al funcionario— se ubica exclusivamente entre los
delitos contra la Administracion o de los servidores
publicos, los comportamientos corruptos surgen tanto
en el sector publico como en el sector privado, afec-
tando a intereses tan diversos como la tutela de la

31 Asi, Vizueta Fernandez, Delitos contra la Administracion Pii-
blica: estudio critico del delito de cohecho, Ed. Comares, Granada,
2003, p. 209.
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competencia, el libre desenvolvimiento de los mer-
cados o la toma de decisiones sin interferencias en
procesos politicos, entre otros. Seguir manteniendo
un Gnico concepto de corrupcion para definir conduc-
tas que pueden afectar a bienes juridicos muy diver-
sos, ademas de los equivocos que puede generar, va a
suponer constatar que, si bien dicho concepto refleja
claramente la clase de conducta que pretende descri-
birse —enriquecimiento derivado de la instrumentali-
zacion ilicita de una ocupacion que se pone al servicio
de fines espurios—, no ocurre lo mismo con el desva-
lor que se le puede atribuir en cuanto el mismo ha de
vincularse al interés concretamente vulnerado.

Es dificil pretender encontrar un Gnico objeto a tu-
telar frente a las diferentes conductas de corrupcion
funcionarial.** Puede, no obstante, entenderse que su
sustantividad surge de aceptar que lo que se sanciona
en los diferentes tipos esta vinculado a la instrumen-
talizacion del cargo para la obtencion de un beneficio
econdémico.

3. Los delitos de peculado, malversacion,
apropiacion, administracion desleal o desviacion
de fondos publicos en el contexto de la lucha
contra la corrupcion

Sin ser la malversaciéon un supuesto de corrupcion
en su sentido mas estricto (como si lo es el delito de
cohecho), ;qué duda cabe de que representa un caso
claro de corrupcion en sentido amplio (no extremo),
en cuanto abuso de una situacion de poder para el
aprovechamiento de fondos publicos? Muchas veces
incluso ambas figuras iran de la mano, no tanto en la
modalidad apropiatoria de la malversacion, pero si en
la de gestion desleal en cuanto es frecuente el transva-
se de fondos publicos a privados (contrataciones irre-
gulares, etc.) con devolucion al patrimonio privado
del funcionario de parte de lo transferido, con lo que
en realidad muchas modalidades de administracion
desleal de fondos publicos son en realidad apropia-
ciones de parte de lo mal administrado.

32 Mantiene también claramente esta posicion en la actualidad
Vizueta Fernandez, delito de cohecho, cit., pp. 274 ss.
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3.1. Apuntes sobre el bien juridico
concretamente tutelado

Entre los delitos patrimoniales y los delitos contra la
Administracion Publica, el articulo 432 del Codigo
Penal espaifiol, en sus numeros 1 y 2, prevé los dos
tipos basicos de malversacion propia. Prescindien-
do aqui de un analisis detenido en torno a la discu-
sion sobre el bien juridico protegido en estas figuras
delictivas® o en torno a si tienen o no las distintas
figuras una naturaleza dual en la que, ademas, hay
que prestar especial atencion al componente de in-
fidelidad para con la correcta gestion publica (en mi
opinion, consustancial a todo supuesto de adminis-
tracion desleal),* en lo que aqui importa ahora des-
tacar, la regulacion vigente del codigo tras la reforma
operada por Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo,
por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre,* sanciona en dicho articulo, acierte
o no con ello el legislador —y yo creo que si acierta
parcialmente (insuficientemente), colmando lagunas
que obligaban a acudir al Derecho administrativo
cuando no se acreditaba la “apropiacion” y si solo la
“expropiacion” del malversador—, tanto la adminis-
tracion desleal sobre el patrimonio publico como la
apropiacion indebida de dicho patrimonio. Que con
ello se aleja el legislador de perspectivas centradas
en la idea del “deber”, en la idea de deslealtad para
con el ejercicio de la funcion publica, como a veces
se ha sefialado, no es ya tan evidente como quizas si
lo era antes de la reforma. Lo que si se produce, en
cualquier caso, €s una aproximacion a concepciones
de este delito claramente vinculadas a la idea de la
existencia de un perjuicio patrimonial, correcta y por
tanto funcionalmente bien entendido este concepto
“de lo publico”. En la legislacion mexicana, el articu-

¥ E| patrimonio publico, el procedimiento publico de gestion
de ingresos y gastos, la intervencion publica en la correcta concre-
cion de la finalidad que le es propia u otro tipo de especificaciones
perfectamente reconducibles todas ellas claramente hoy en dia, en
mi opinioén, al concepto funcional de patrimonio, en este caso, pi-
blico.

3 Muy detenidamente, De la Mata Barranco/Etxebarria Zarra-
beitia, Malversacion y lesion del patrimonio publico, cit., pp. 105
y 113.

35 En detalle, Castro Lifiares, “Novedades en el actual delito de
malversacion tras la reforma operada por LO 1/2015”, en Diario
La Ley, n® 8835, 2016. También Mir Puig, “La malversacion y el
nuevo delito de administracion desleal en la reforma de 2015 del
Codigo Penal espafiol”, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, T. 68-1, 2015, pp. 185 a 236.
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lo 223 del Codigo Penal Federal contempla los distin-
tos tipos de peculado con una diferencia sustancial,
acertada en lo que aqui interesa destacar en cuanto
sanciona la aplicacion de fondos publicos diferente
a aquella a la que estaban destinados, como también
hacia también el codigo espaiiol antes de 1995, en el
derogado articulo 397.

Los apartados XV y XIX del Preambulo de la Ley
Organica 1/2015, que explican el porqué de la refor-
ma, evitan utilizar el término malversacion, que, sin
embargo, mantiene la ley en la rubrica del Capitulo
VII. Sea como fuere, la nueva regulacion pone de
manifiesto, incorporando la figura de la administra-
cion desleal, la idea de proteger el patrimonio publico
desde una perspectiva —insisto, funcional— atenta
a la satisfaccion en todo momento de los intereses
generales vinculados al proceso de gasto licito y co-
rrectamente ejecutado del patrimonio publico, lo que
permite penalizar conductas de distraccion, pero no
(o no claramente) conductas de desviacion ilegal de
partidas presupuestarias.

Como tantas veces se ha sefalado, se trata de
ofrecer una proteccion al patrimonio de la Adminis-
tracién como soporte basico de politicas de interven-
cioén enderezadas a la satisfaccion constitucional de
los intereses generales (articulo 103.1 de la Consti-
tucion espailola), una proteccion en la que no es tan
importante —como en realidad tampoco lo era en re-
gulaciones precedentes— la idea del posible lucro del
funcionario publico, la idea, si asi se quiere expresar,
de la “apropiacion” en su sentido mas estricto, cuanto
la de la “expropiacion” de lo publico, impidiendo a
la Administracion, en sus diversas manifestaciones,
disponer de todos los recursos posibles para ejecutar
las politicas presupuestarias aprobadas por los cauces
legales pertinentes. No se reincorpora, sin embargo,
la figura de la desviacion de fondos publicos, man-
tenida en la regulacion mexicana, con lo que parece
entender el legislador que el patrimonio publico no
se ve perjudicado con ella, pareciendo que se queda
a medio camino entre la tutela patrimonial (peculado
o apropiacion de fondos publicos) y la tutela de la
correcta gestion (administracion desleal o desviacion
de fondos).

3.2. Conductas tipicas

El articulo 432.1 (que es el que acoge la modalidad de
malversacion —mediante administracion desleal—
equiparable en parte al peculado peruano en cuanto
estrictamente ya no se penaliza el “uso” de caudales)
requiere una infraccion de las facultades para admi-
nistrar el patrimonio ptblico emanadas de la ley vy,
por tanto, legitimas, excediéndose el sujeto activo
—autoridad o funcionario (o servidor publico, en el
caso mexicano)— en el ejercicio de las mismas y cau-
sando, de esa forma, un perjuicio a dicho patrimonio.
Esta idea del perjuicio es fundamental.

Aunque ya existia una jurisprudencia abundante
que permitia en determinados casos integrar en el
concepto de la antigua malversacion la asuncion in-
debida de obligaciones de gasto, con la Ley Organica
1/2015 la subsuncion de esta conducta en el actual
articulo 432.1 no ofrece ninguna duda (asi, sts, Sala
2%,281/2019, de 30 de mayo). Hay que distinguir en
todo caso —y es fundamental esta distincion, insis-
to— lo que es desviacion de fondos publicos a finali-
dad también publica, pero “licita” (en cierto sentido,
el peculado mexicano), supuesto para un importante
sector doctrinal de discutible subsuncion en el articu-
lo 432.1 (si expresamente punible antes de 1995 en
el viejo articulo 397, que se interpretaba no desde la
lesion al patrimonio publico en cuanto tal sino des-
de la idea de quebrantamiento del correcto proceso
de ejecucion del gasto piblico como manifestacion
del correcto ejercicio de la funcion publica y no, en
principio, en el hasta 2015 vigente articulo 432.1, en
cuanto se exigia una apropiacion “privada”) y que en
ocasiones se ha reconducido al &mbito administrativo
(sts, Sala 2%, 914/2012, de 29 de noviembre) de lo que
es distraccion de fondos (aun sin apropiacion) con
desviacion a fines “ilicitos” (claramente subsumible
en dicho articulo 432.1 como también en el articulo
389 peruano).

La administracion desleal del patrimonio publico
no exige incorporacion patrimonial alguna, por su-
puesto, pero tampoco desvio de fondos a intereses
privados. Basta con una gestion indebida del patrimo-
nio administrado respecto a los intereses de su titular.
En el caso de la gestion de lo publico este interés debe
definirse atendiendo los parametros juridicos que de-
limitan la misma de conformidad con las leyes habili-
tadas para ello, la jerarquia normativa existente y, en
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su caso, la afirmacién de su acomodacion a derecho
cuando exista controversia judicial al respecto.

El patrimonio publico no es de libre disposicion
por quienes lo gestionan y no es ya infrecuente en los
tribunales el enjuiciamiento de conductas que tienen
que ver con una gestion ajena a todo criterio de legali-
dad presupuestaria. No llega el legislador a sancionar
lo que se da en llamar el despilfarro presupuestado,
el endeudamiento excesivo dentro de lo permitido
legalmente o la inversion arriesgada, desacertada
o irracional o previsiones equivocadas de costes de
ejecucion, pero si, por ejemplo, en casuistica judicial
meramente ejemplificativa, contrataciones irregula-
res de personal o de servicios sin justificar, contratos
opacos onerosos, incumplimientos de directrices para
evitar endeudamientos, realizacion de obras fuera de
toda logica econdmica, contrataciones a precios su-
periores a los reales, encargo de informes ficticios o
sin interés juridico o econdémico alguno, casos gro-
seros de incumplimientos presupuestarios, venta de
bienes publicos por debajo de su valor de mercado,
fraccionamiento del importe de una licitacion, amafio
de contratos, aceptacion de presupuestos inviables,
pagos de servicios no prestados, descapitalizaciones
y sobreendeudamientos en beneficio de terceras per-
sonas, abusos del cargo para fines privados (gastos
fuera de lugar: regalos, viajes, seguros de vida, con-
tribuciones, pensiones exageradas, etc.), creacion de
fondos ocultos.*® Y si bien es cierto que ni antes ni
después de 2015 era o es posible sancionar en todo
caso y sin ninguna matizaciéon mas la alteracion de
destino presupuestario cuando el gasto se produce en
actuaciones publicas (malversacion peruana), dife-
rente es que dicho gasto sea manifiestamente ilegal,
supuesto en el cual no puede entenderse que se esta
atendiendo lo publico sino el interés, sin el sustento
normativo exigible, inicamente de quien ejecuta tal
gasto (administracion desleal espafiola).

Si se aceptase un concepto de patrimonio pura-
mente formal o contable, podrian quedar fuera del
precepto todos aquellos supuestos en que el despil-
farro, aun no presupuestado, revierta en lo publico
todos aquellos supuestos en que el gasto, con altera-
cion del destino presupuestario establecido, revierta

3 Sobre toda esta casuistica, De la Mata Barranco, “Adminis-
tracion desleal del patrimonio publico”, en almacendederecho.org,
10 de noviembre de 2019, o Nieto Martin, “Despilfarro publico
y derecho penal”, en almacendederecho.org, 3 de septiembre de
2015.
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en lo publico todos aquellos supuestos en que exista
unicamente un incumplimiento presupuestario. O sea,
todos aquellos supuestos en que, contablemente, no
se pueda afirmar que la Administracion tenga menos
de lo que tenia antes de realizarse la conducta funcio-
narial a enjuiciar (sin entrar ahora a valorar como ha
de tratarse a este respecto la ejecucion pura de gasto
sin contraprestacion econdomico-monetaria alguna).
Lo que no podria aceptarse, en absoluto, de mantener
un concepto material o funcional. Pero incluso desde
la primera perspectiva ninguna duda habria a la hora
de afirmar que, cuando la disposicion es contraria a
derecho, el perjuicio para con la Administracion ha de
entenderse producido con el gasto ilicito (incluyen-
do el compromiso de gasto) producido, que impide
defender que se ha atendido la causa publica. Y ello
mas alla de la responsabilidad contable que puede
existir cuando, sin una manifiesta ilegalidad, quepa
afirmar que hay en todo caso una actuacion irregular
que menoscaba una gestion eficiente y responsable de
los recursos publicos.

3.3. Administracion desleal, desviacion
de fondos y despilfarro injustificado

Dentro de lo que es el buen gobierno de la Adminis-
tracion y atendiendo las concretas conductas a tipi-
ficar, en la lucha contra la corrupcion la cuestion a
resolver por el legislador (indiscutida la necesidad de
sancionar tanto la apropiacion estricta de caudales,
como su administracion desleal, que perfectamente
podria incluir supuestos de uso temporal) es la del tra-
tamiento que ha de darse al desvio de fondos dentro
de lo publico.

Si mantenemos como bien a tutelar un concepto
puramente formal del patrimonio publico, insisto,
pareceria que cuando este no disminuye no cabria
intervenir penalmente. Si ciframos el interés en la
correcta gestion de lo publico dicha intervencion si
seria posible. Una concepcion funcional del patrimo-
nio permitiria aunar ambas perspectivas. Y entiendo
que este concepto permitiria perfectamente sancio-
nar la gestion ilicita de fondos publicos sin merma
econdmico-contable, pero si con destino diferente del
presupuestado.

En este contexto, la nueva figura de administra-
cion desleal del c6digo espaiiol jrealmente va a tener
tanta trascendencia? Tengo mis dudas, pero alguna,
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insuficiente, debiera tener. ;Y es necesaria una tipifi-
cacion similar en el c6digo mexicano, en cuanto en el
articulo 223 solo el apartado IV remite expresamente
auna aplicacion diferente de fondos, sin especificar si
publica o privada y en cuanto el apartado I habla de
“distraer” no de “gestionar indebidamente”?*’ Creo
que si, salvo mayor precision en la redaccion del de-
lito de peculado en su conjunto. No se trata solo, o en
absoluto, como ha ocurrido con la Gltima reforma del
precepto (2018), de endurecer penas, sino de precisar
conductas.

En todo caso, la posible prevision que se pudiera
efectuar no permitiria sancionar todos aquellos su-
puestos denominados de despilfarro presupuestado:
asi, la creacion de grandes infraestructuras absolu-
tamente innecesarias (pensemos, por ejemplo, en
aeropuertos inutiles) o la celebracion de eventos fa-
radnicos cuestionables en términos de politica social
(pensemos, por ejemplo, en recibimientos a autorida-
des exagerados o en organizacion de competiciones
deportivas cuando menos cuestionables al menos en
términos de rentabilidad econdmica a largo plazo). Ni
podra acoger conductas vinculadas a contratos con
pliegos de condiciones no suficientemente justifica-
das, alteraciones de destino presupuestario sin cons-
tatable afectacion del servicio (en Espafia tampoco,
aunque se constate esta), gastos por incrementos del
precio contratado con causa no previsible, negocios
arriesgados, inversiones desacertadas sin constata-
cion de perjuicio patrimonial, etcétera.

Y habra que excluir los casos en que no se constate
un perjuicio patrimonial. No una posibilidad de per-
juicio. No. Un perjuicio patrimonial concreto. Aun-
que, claro esta, seglin interpretemos este elemento el
ambito de lo excluido serd mayor o menor. Pero si se-
guimos como hasta ahora entendiendo este concepto
(de forma equivocada) desde un punto de vista mera-
mente contable, van a quedar fuera del precepto todos
aquellos supuestos en los que el despilfarro, aun no
presupuestado, revierta en lo publico; todos aquellos
supuestos en los que el gasto, con alteracion del desti-
no presupuestario establecido, revierta en lo publico;
todos aquellos supuestos en los que simplemente (en
realidad no tan simplemente) exista un incumplimien-

37 Véase el completo trabajo de Leija Lopez, El delito de pecu-
lado. Breve ensayo dogmadtico, Universidad Autonoma de Nuevo
Leon, 1998. Sobre los delitos de corrupcion, en general, Téllez
Cuevas, “La corrupcion en el derecho mexicano”, en lus Comitia-
lis, 2919, n° 3, pp. 133 a 162, con ulteriores referencias.

to presupuestario. O sea, todos aquellos supuestos en
los que, contablemente, no se pueda afirmar que la
Administracion tenga menos de lo que tenia antes de
realizarse la conducta funcionarial a enjuiciar (salvan-
do costes de depreciacion, deflacion monetaria, etc.),
salvo que se prevea, expresamente, la sancion de la
desviacion de fondos (como en cierta medida se pre-
tende, en parte, en el articulo 223.VI del Cddigo Pe-
nal Federal), se entienda que esta es delictiva aun sin
merma patrimonial (lo que obliga a redefinir el bien
a tutelar, prescindiendo de una clasica consideracion
patrimonial del mismo) y se pueda demostrar que la
conducta enjuiciada afecta al servicio o funcién enco-
mendados. Y, si, la cosa cambia cuando definimos el
patrimonio desde un punto de vista funcional (lo que
hasta ahora pocos sostenemos ha de hacerse), ya que
en este caso el patrimonio podra entenderse dafiado
cuando lo que se tiene no es lo que se tenia que tener,
lo que todos, a través de nuestros representantes elec-
torales, habiamos decidido que se tuviera con la apro-
bacién de cada presupuesto por mas que en términos
contables parezca tenerse lo mismo.

Mucho me temo que la figura de la administracion
desleal del patrimonio publico va a acoger tan solo
supuestos de apropiacion indebida de fondos ptblicos
(los de siempre) en los que no se logra probar su in-
corporacion al patrimonio del funcionario. Supuestos
en los que se prueba que falta dinero de la caja, pero
que no se sabe muy bien donde ha ido.

Mas atin, en realidad muchos aparentemente au-
ténticos supuestos de administracion desleal (no los
que se asocian a esa dificultad probatoria de la apro-
piacion) lo que esconden son auténticos supuestos de
apropiacion indebida. ;Por qué? Porque el funciona-
rio en vez de directamente sustraer los fondos publi-
Ccos a su cargo para incorporarlos a su patrimonio rea-
liza —como antes ya se seflalaba—, por ejemplo, una
contratacion de obra publica (cuestionable en proce-
dimiento, asignacion y adjudicacion), que es la que
permite la salida presuntamente legal de tales fondos,
parte de los cuales vuelven a €l a través de la corres-
pondiente comision.

En todo caso, el gran debate, no solo politico,
sino también juridico-penal, en tanto no se asuma
decididamente un concepto funcional de patrimonio
(también del publico) tiene que ser ahora (no esta-
mos en 1995, en que econdomico-socialmente habia
otras necesidades) el de si no sera que lo que hay que

49



Revista Penal México

Num. 20, enero - junio de 2022

La necesidad de sancionar el peculado en todas sus manifestaciones

sancionar es lisa y llanamente, al menos, la incorrecta
ejecucion del presupuesto publico (con afectacion o
no al servicio publico).

Desde el punto de vista del interés a tutelar, y
aceptando que seguimos estando en el ambito de los
delitos contra el correcto funcionamiento de la Ad-
ministracion Publica, qué mas da que el funcionario
de turno (de carrera o politico) se quede con cien mil
euros, con quinientos mil pesos, los gaste en bienes o
servicios teoricamente publicos (pero al margen del
presupuesto aprobado) o los destine al pago de sobre-
costes que tenian ineludiblemente que haberse previs-
to (que en realidad, mas bien, si se habian previsto
pero no se querian reflejar en la contratacion inicial).

Lo que necesitamos es, por supuesto, una tutela
adecuada de lo publico, pero no a partir de la idea
de un trasnochado concepto economico-contable del
patrimonio. Necesitamos una tutela del correcto con-
trol del gasto publico. Una prohibicion penalizada de
endeudamiento desorbitado, una prohibicion penali-
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zada de irregularidades en el gasto, una prohibicién
penalizada de discrecionalidades de gestion en abso-
luto justificadas, una prohibicion de previsiones pre-
supuestarias no asociadas a fines concretos. {Es esto
intervencionismo penal? Si. {Excesivo? Quizas. Pero
no estamos ya en la época de las manzanas podridas,
sino, como Ultimamente tan manidamente se dice, en
la de los cestos podridos. La malversacion (la admi-
nistracion desleal o la desviacion de fondos) no puede
seguir siendo el delito de la gestora judicial que se
queda con cien, mil o diez mil euros, del secretario
de un departamento universitario que poco a poco
llega a apropiarse de hasta veinte mil soles. Esa es
la malversacion antigua. La malversacion actual es la
del despilfarro no presupuestado. Y no sé si la nueva
regulacion va a dar cabida a todos los supuestos de
incorrecta gestion de lo publico, los de despilfarro
presupuestado sin logica econdmica o social. Y creo
que si debiera ser asi si realmente se quiere luchar
contra la corrupcion.
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1. Aproximacion

La importante monografia sobre la deriva janica de la
politica criminal contemporanea, concretamente sobre
aporofobia y plutofilia —entendidas como dos caras
de la misma moneda—, escrita por Juan Terradillos
Basoco' ha hecho despertar una sensacion que mu-
chos mantenemos aletargada en nuestros pensamien-
tos, como es la discriminacion y el desagrado hacia los
pobres y en general hacia los excluidos, que se genera
en la sociedad en la que vivimos. Los que no pueden
acceder a las nuevas tecnologias, los que siempre lle-
gan tarde al reparto promovido desde la justicia social,
aquellos a quienes la oferta educativa se presenta le-
jana e inalcanzable y que mansa y honestamente con-
viven con su pobreza sin decantarse abiertamente por
las facilidades —y riesgos— del crimen suelen resul-
tar discriminados sin tener plena conciencia de ello,
no por su actuar u omitir, sino por el mero hecho de
ser pobres o excluidos.? Los relegados, que reciben el
rechazo y deprecio social, pueden llegar a padecer dis-
tintas formas de violencia: desde las agresiones fisicas
o morales (homicidios, traumatismos, humillaciones,
quemaduras), con sus consecuencias psicologicas,
hasta una pérdida mas generalizada de derechos y
libertades.3 Se trata de un particular capitulo de los
delitos de odio, que exige, mas alla de una reflexion
filosofica, un toque de alerta en orden a la forma en
que se encaran los planteamientos represivos.

Una politica criminal insensible a estos problemas
va en direccion opuesta a la que debe seguirse en un
Estado social y democratico de derecho como el con-
sagrado en el articulo 1.1 de nuestro texto constitucio-
nal, que propugna “como valores superiores de su or-
denamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad
y el pluralismo politico”. Y mas alin, en contra de lo
dispuesto en la clausula de inclusion social prevista en
el articulo 9.2 cE en cuanto establece:

Corresponde a los poderes publicos promover las condi-
ciones para que la libertad y la igualdad del individuo y
de los grupos en que se integra sean reales y efectivas;
remover los obstaculos que impidan o dificulten su ple-

! Cfr. Terradillos Basoco, J. (2020: passim)

2 Los excluidos o sin recursos son quienes no pueden integrarse
en el sistema, son seres humanos marginales a quienes no se les res-
peta su dignidad, pues carecen incluso del derecho a tener derechos.
Cfr. Vidaurri, M. (2020a: 311).

3 Cfr. Olasolo, H. y Hernandez Cortés, C.L. (2021: 231).
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nitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos
en la vida politica, econdmica, cultural y social.

En sintesis, una politica criminal con deriva aporo-
fobica es, al menos en Espafia, completamente inmo-
ral e inconstitucional.

Pero no puede ignorarse que defender el despre-
cio y la criminalizacion de algunos grupos de ex-
cluidos puede ser beneficioso para quienes ejercitan
el populismo punitivo que, como sostiene Vidaurri,
se basa en una genética demagdgica, alimentada por
el “miedo y la inseguridad social”, “una politica cri-
minal mas preocupada por cumplimentar los intere-
ses electorales y las demandas mediaticas, antes que
atender y resolver la problematica delictiva”. Desde
esta perspectiva se asocian medidas represivas con las
“demandas del pueblo”.* Se reemplaza el derecho pe-
nal minimo defendido en las aulas universitarias por
el panpenalismo, que no solo asumen los gobiernos
autoritarios sino también muchos de tendencia “parti-
cipativa y democratica”.’

2. La politica criminal de la exclusiéon
y de la amistad

La Asamblea General de Naciones Unidas aprobo
en septiembre de 2015 una resolucion denominada
“Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el
Desarrollo Sostenible” cuyo primer objetivo es “Po-
ner fin a la pobreza en todas sus formas y en todo el
mundo”. Pese a esta declaracion, parece evidente que
la atencidn a la pobreza debera recorrer aiin un cami-
no muy largo, al menos cuando se trata de la materia
punitiva. Cada dia se hace mas palpable la existencia
de una politica criminal aporofobica para excluidos
y marginales, y otra plenamente compatibilizada y
compaginada que tiende a la plutofilia, a la autode-
fensa del mundo de los negocios, y que posee sus pro-
pias reglas, pues solo se ensafia con aquel que dentro
del mundo empresarial se haya comportado como
Mefistofeles, como un angel caido. Ambas tendencias

4 Cfr. Vidaurri, M. (2020b: 208 y sig.). El populismo apela al
pueblo para construir su poder: busca votantes sin medir las con-
secuencias.

3 Cfr. Vidaurri, M. (2020b: 215). Asi, el derecho penal deja de
ser la ultima ratio y se convierte en la prima o Unica ratio, se afecta
la actividad jurisdiccional con jueces influenciables por los medios
de comunicacion y las asociaciones de victimas, se criminaliza se-
lectivamente, se materializa un derecho penal simbdlico y se entro-
niza, en sintesis, al derecho penal del enemigo.
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confluyen en un tnico Codigo Penal pretendidamente
universal y democratico.

La politica criminal de la exclusion se basa en un
derecho penal de autor y no del hecho. La historia ne-
gra del derecho penal de autor, modelo siempre muy
potenciado por las grandes dictaduras, parece volver
a renacer cuando la pena se aplica al sujeto por lo que
es y no por lo que hizo.® Por el contrario, la politica
criminal de los negocios suele diferenciar transaccio-
nes criminales reprobables y no reprobables, aplican-
do toda su furia sobre las primeras (narcotrafico, con-
trabando, estafas, etc.) pero siendo, en buena medida,
indulgente con las segundas (defraudacion tributaria,
corrupcion publica y privada, etc.). Podemos colocar
al tan polémico y de moda blanqueo de capitales a
medio camino entre ambas corrientes.

3. La aporofobia como ejemplo
de un derecho penal de autor

El también llamado derecho penal del indigente’ atrae
hoy por hoy muchas miradas, pero no siempre con
ojos criticos o compasivos. En algunos paises se ha
potenciado histéricamente la llamada limpieza so-
cial, a cargo de organizaciones gubernamentales o
no gubernamentales, y es —lamentablemente— una
tendencia también actual. La aporofobia se construye
sobre la estigmatizacion y el discurso del odio, que
carga contra la marginacion, la exclusion y la indi-
gencia. Las medidas sociales se reemplazan por solu-
ciones penales, pues se pasa de ser un marginado so-
cial a actor principal dentro del circuito punitivo.® El
tradicional desprecio al indigente convividé con otra
humillacion historica, la de los discapacitados psiqui-
cos que, en un entorno social de progresismo darwi-
niano, vieron potenciadas y vivieron en carne propia
las politicas de exterminio. Asi, por servirnos de un
ejemplo muy llamativo, en octubre de 1921, el gran
penalista patrio Jiménez de Asua publico un articulo
en la Revista de Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad Complutense de Madrid, posteriormen-
te desaparecida, que lleva por titulo “La autorizacion
para exterminar a los seres humanos desprovistos de
valor vital”, elogiando estas tesis.” Eran sus observa-
ciones sobre las teorias defendidas por los profesores

¢ Cfr. Vidaurri, M. (2020a: 307).

7 Cfr. Terradillos Basoco, J. (2020: 80).
8 Cfir. Terradillos Basoco, J. (2020: 80).
 Cfr. Jiménez de Asta, L. (1921: 474).

Karl Binding y Alfred Hoche, que proponian la euge-
nesia, el exterminio de los discapacitados psiquicos.

Las ideas de Binding quedaron reflejadas en un li-
bro péstumo (1920), que escribid junto al psiquiatra
Alfred Hoche, Die Freigabe der Vernichtung leben-
sunwerten Lebens' (La autorizacion del exterminio
de vidas sin valor vital, o de vidas indignas de ser
vividas). En él proponian autorizar la eliminacion de
distintos tipos de sujetos. Por una parte, se encuentra
la eutanasia de los enfermos terminales que lo soli-
citan. Pero también la eugenesia de los incapaces y
enfermos mentales irrecuperables, siendo irrelevante
su consentimiento. Con relacion a estos sujetos, el
extermino no se debia considerar algo negativo sino
un acto de liberacion para ellos, sus familias y la so-
ciedad. Al acuiiar el terrible concepto de “vidas sin
valor vital”, se abri6 el camino para que los nazis lle-
varan a la practica, entre 1939 y 1941, el exterminio
sistematico de mas de 100 000 discapacitados fisicos
o psiquicos (programa conocido como Aktion T4),
iniciativa que se detuvo al advertir que el exterminio
estaba llegando a familiares directos de los propios
jerarcas nazis.

También existid un darwinismo especifico, el
darwinismo social, defendido por Herbert Spencer
y Francis Galton, del que derivan sin duda muestras
muy solidas de aporofobia. Los asociales o extrarios
a la comunidad (alcohdlicos crénicos, vagabundos,
perezosos) formaron parte de los enemigos internos
durante el régimen nacionalsocialista, por lo que se
intentd también contra ellos una purga.'' Franz von
Liszt ya indicaba, unos afios antes y bajo la influen-
cia del positivismo criminolégico de la época, que los
mendigos y vagabundos, acompaiiados de alcoholi-
cos, prostituidos y otras gentes del submundo confor-
maban un ejército de “enemigos principales del orden
social”.!> Pero el peor momento se vivio durante el
nacionalsocialismo, pues los excluidos, marginales y
asociales, en cuanto personas de menor valor —in-
cluso siendo de raza aria—, debian ser separados de
la comunidad. Como sefiala Mufoz Conde, el proce-
dimiento pasaba por privarles de derechos (excluir-

10 Leipzig, 1920.

" Cfir. Berster, L (2021: 25 y sig.). Algo similar aconteci6 du-
rante la vida de la Republica Democratica Alemana, en la que los
caracterizados como parasitos sociales eran regularmente condena-
dos a trabajos forzados.

12 Cfr. ampliamente el andlisis de Mufioz Conde, F. (2003: 170

y sig.).
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les de la comunidad), luego privarles de la libertad
(confinarlos en campos de concentracion) y finalmen-
te privarles de la vida (politica de exterminio)."* El
Proyecto de Ley sobre el tratamiento de extrafios a
la comunidad de 1944, redactado con la intervencion
directa de los consagrados penalistas Mezger y Ex-
ner, delimitaba el concepto de extrarios a la comuni-
dad, que abarcaba, entre otros, a quienes rechazaran
el trabajo, llevaran una vida desordenada o disoluta
molestando a otros, practicaran la mendicidad o el
vagabundaje; fueran alcohdlicos, asociales o pen-
dencieros; cometieran delitos leves, etc. (§ 1). Se les
debia vigilar estrechamente por la policia (§ 2). Se-
rian internados en centros especiales sufragando ellos
mismos sus gastos (§ 3 y 4), llegando a establecerse
que “el delincuente enemigo de la comunidad sera
condenado a la pena de muerte, si asi lo requiere la
proteccion de la comunidad del pueblo o la necesidad
de una expiacion justa” (§ 6-2). Se preveia también la
castracion (§ 10) y la esterilizacion de estos excluidos
sociales (§ 11).'

También existen importantes ejemplos aporofd-
bicos en nuestra legislacion nacional. La Ley de Va-
gos y Maleantes de 4 de agosto de 1933 (Gaceta de
Madrid n° 217, de 5 de agosto), aprobada por la II
Republica y redactada por Luis Jiménez de Astia y su
discipulo, Mariano Ruiz-Funes, se aplicaba a los esta-
dos peligrosos, entre ellos a los vagos habituales, los
rufianes y proxenetas; “los que no justifiquen, cuan-
do legitimamente fueren requeridos para ello por las
autoridades y sus agentes, la posesion o procedencia
del dinero o efectos que se hallaren en su poder o que
hubieren entregado a otros para su inversion o custo-
dia”; mendigos profesionales, ebrios y toxicomanos
habituales, a los que observen conducta reveladora
de inclinacién al delito, etc. Durante el franquismo se
afladirian los homosexuales. A estos sujetos peligro-
sos se les aplicaban diferentes medidas de seguridad
predelictuales, como el “internado en establecimiento
de custodia por tiempo indeterminado no inferior a un
aflo y que no podra exceder de cinco afios”.

Esta ley fue derogada por la Ley 16/1970, de 4
de agosto, sobre peligrosidad y rehabilitacion social.
Esta ultima norma consideraba estados peligrosos,
entre otros, la vagancia o mendicidad habituales, la
realizacion de actos de homosexualidad, la ebriedad

13 Cfr. Muiioz Conde, F. (2003: 177).
14 Cfr. ampliamente Mufioz Conde, F. (2003: 193 y sig.).
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habitual, la toxicomania, e incluso entraban en esta
categoria de peligrosidad los “menores de veintitin
aflos abandonados por la familia o rebeldes a ella, que
se hallaren moralmente pervertidos”. A todos ellos se
les aplicaban medidas de seguridad, como por ejem-
plo el internamiento en un establecimiento de custo-
dia o trabajo por tiempo no inferior a cuatro meses ni
superior a tres afios, consagrandose asi un auténtico
derecho penal de autor. Este infame marco normativo
se mantuvo vivo —aunque poco aplicado— durante
muchos anos de vida democratica, ya que fue tardia-
mente derogado por la Ley Organica 10/1995, de 23
de noviembre, del Cédigo Penal, con efectos reales a
partir del 24 de mayo de 1996.

El siglo xx1 no esta desilusionando demasiado a los
defensores de los planteamientos aporofobicos. Sigue
existiendo el inmigrante sin papeles, mano de obra
barata y vulnerable por su pobreza y condicion.” Y
también muchos otros pobres y marginales, destinata-
rios directos de multiples penas. El funcionalismo ra-
dical, defensor de un derecho penal del enemigo, in-
cluye en esta categoria a los sujetos excluidos, como
serian los jovenes desempleados que, segiin Glinther
Jakobs, “a falta de deber, no son persona”. Pero tam-
bién incorpora a otras “no-personas”, ya que “aquel al
que no se necesita se le excluye de la obra comun™.!¢
Asi, resultan calificados como sujetos potencialmen-
te peligrosos los marginales y menesterosos, y se les
aplican penas con independencia del grado de lesion
a bienes juridicos (delitos de bagatela), con el funda-
mento exclusivo de la necesidad de confirmar la vi-
gencia de la norma. Se pretende combatir la pobreza
con la criminalizacion."”

4. Situaciones puntuales

Existen innumerables ambitos en los que se aprecia
un tratamiento diferenciado del pobre, con conse-
cuencias penales negativas hacia su persona. Algunos
supuestos estan universalizados, otros se circunscri-
ben a paises concretos. Entre estos ultimos sefialamos,
por ejemplo, la lesion contra los trabajadores que se
manifiesta en Italia con la explotacion de la mano de
obra en la agricultura, ya que las victimas son inmi-

15 La situacion de indefension se magnifica si se trata de mu-
jeres inmigrantes, mucho mas vulnerables. Cfi. al respecto Acale
Sanchez, M. (2021: 5 y sig.).

1o Cfir. Jakobs, G. (2000: 348).

17 Cfr. Terradillos Basoco, J. (2020: 43 y 82).
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grantes muy pobres y en el pais transalpino no existe
una circunstancia agravante genérica que contemple
estas situaciones.'® También en Italia, como otro dato
negativo, cabe apuntar la criminalizacion de la men-
dicidad prevista en el articulo 669 bis cp desde 2018,
ya que:

[aquel] que ejercite la mendicidad en una modalidad ve-
jatoria o simulando deformidades o enfermedades o re-
curriendo a medios fraudulentos para despertar la piedad
ajena, es castigado con la pena del arresto de tres a seis
meses y con multa de 3000 a 6000 euros.

También existe una circunstancia agravante por
cometer un delito encontrandose “ilegalmente en te-
rritorio nacional” —art. 61.11 cp—." La mendicidad
también es sancionada en Venezuela con penas de
arresto de hasta seis meses.”” En Espafia, entre mu-
chas otras manifestaciones de aporofobia, es cuestio-
nada la criminalizacién de la ocupacion de inmuebles
por personas excluidas, sin violencia o intimidacion.?!

También en Espafia, dos reformas legislativas han
incrementado sensiblemente la criminalizacion de
marginales. Por una parte, la Ley Organica 15/2003,
de 23 de noviembre, deshizo el avance que represen-
taba el haber eliminado del Cédigo Penal las poco
resocializadoras penas de prision de corta duracion.
Hasta entonces, la pena minima de prision era de seis
meses, y se redujo a tres. Para que no surjan dudas,
dice la Exposicion de Motivos de la mencionada ley:

La duracion minima de la pena de prision pasa de seis
a tres meses, con el fin de que la pena de privacion de
libertad de corta duracion pueda cumplir su funcion
de prevencion general adecuada respecto de los deli-
tos de escasa importancia.

18 Cfr. Messori, L. (2021: 306).

19 Cfir. Messori, L. (2021: 308).

2 Cfr. Rincon Rincon, J.E. (2021: 332). Dispone el Codigo Pe-
nal de Venezuela: “De la Mendicidad”. “Articulo 502. El que, sien-
do apto para el trabajo, fuere hallado mendigando sera penado con
arresto hasta por seis dias; y en el caso de reincidencia en la misma
infraccion, el arresto podra imponerse hasta por quince dias. Al que
no siendo apto para el trabajo, mendigue sin sujetarse a las orde-
nanzas locales del caso, se le aplicaran las mismas penas. La con-
travencion no deja de serlo por mendigar el culpable so pretexto o
apariencia de hacer a otro un servicio o de vender algunos objetos”.
“Articulo 503. El que mendigue en actitud amenazadora, vejatoria
o repugnante por circunstancias de tiempo, de lugar, de medios o de
personas, sera penado con arresto hasta por un mes, y de uno a seis
meses, en caso de reincidencia en la misma infraccion”.

21 Cfr. Pérez Cepeda, A. (2021: passim).

Una reforma posterior, incardinada a través de la
Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, suprimi6 el
Libro III regulador de las faltas, pero esta decision
politico-criminal no ha supuesto una descriminaliza-
cion real, porque seglin reza el Preambulo de la ley
“algunas de ellas se incorporan al Libro II del Codigo
reguladas como delitos leves”.

4.1 Hurtos de escasa entidad

La nueva regulacion espafiola de los delitos leves 1le-
va, por ejemplo, a castigar como delito de hurto (arts.
234.2 y 235 cp) las sustracciones cuyo objeto material
represente un valor o una cuantia minima, supuesto
que antes se sancionaba como falta y que, por regla
general, conforma la infraccion mas frecuentemente
imputada a marginales y excluidos.”? El mismo frau-
de de etiquetas se aprecia si existe una “defraudacion
utilizando energia eléctrica, gas, agua, telecomunica-
ciones u otro elemento, energia o fluido ajenos” que,
en caso de no superar la cuantia de 400 euros, ha pa-
sado de falta a delito leve (art. 255.2 cp). Tratandose
de bienes que tienen origen en un delito previo (y no
en una falta), puede aventurarse también la aplicacion
oportuna —y juridicamente posible— de un delito
de blanqueo de capitales (art. 301.1 cp), amenazado
con una pena de prision de seis meses a seis afios y
multa del tanto al triplo del valor de los bienes. El
panorama es similar a nivel mundial. Asi, en Brasil,
un delito que cometen los mas marginales, como es
el hurto de energia eléctrica, tiene prevista una pena
de uno a cuatro afios de prision y multa.”* En cambio,
en otros paises como Costa Rica, los hurtos famélicos
reciben una pena muy inferior a la del hurto simple,
sin perjuicio de ser viable la apreciacion del estado de
necesidad.*

4.2 Los llamados top manta y las personas
sin hogar

La venta callejera de productos, popularmente cono-
cidos como top manta, conforma el modo de vida de
muchos extranjeros irregulares y, por lo tanto, pobres.
Dado que los productos que comercializan violan los
derechos de propiedad intelectual o industrial, se pre-

22 Cfr. Terradillos Basoco, J. (2020: 82).
3 Cfr. Couto de Brito, A. y Moraes, J. (2021: 295).
2 Cfr. Arce Acuia, A. (2021: 296).
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vé que “la distribucion o comercializacion ambulan-
te o meramente ocasional se castigara con una pena
de prision de seis meses a dos afios” (arts. 270.4 cp,
similar art. 274.3 cp). Aunque la ley contempla una
reduccion de pena si se obtiene un beneficio reduci-
do, y en atencidn a las caracteristicas del sujeto. Estas
previsiones han sido calificadas con acierto como de
un punitivismo exacerbado.?

Por otra parte, es cada vez mas preocupante la si-
tuacion de los llamados habitantes de la calle (ho-
meless). Estos sujetos conforman un colectivo muy
vulnerable y por lo tanto necesitado de proteccion.
Son personas que no tienen asegurados los minimos
vitales por carecer de un hogar estable, sobre quienes
no existen datos precisos sobre su nimero o situa-
cion.?® En Alemania, por ejemplo, los delitos contra
las personas sin hogar aumentan cada afio.”’

4.3 Los extranjeros y su expulsion judicial

Existen distintas clases de extranjeros. El turista es
bienvenido y halagado. El trabajador foraneo mas o
menos cualificado, que beneficia la economia, es bien
recibido mientras sea necesario (segiin mercado). Por
ultimo, el inmigrante infortunado —masivo, pobre,
necesitado— se convierte en amenaza y, por lo tanto,
es normalmente rechazado y, en ocasiones, también
resulta criminalizado.?®

El ordenamiento juridico espafiol prevé, a través
de la ley de extranjeria (art. 57 Ley Organica 4/2000,
de 11 de enero), la sancion administrativa de expul-
sion de extranjeros no comunitarios, que cuenta tam-
bién con un régimen de excepciones.29 Por su parte,

% Cfr. Benito Sanchez, D. (2021a: 303, y 2021b: passim); Te-
rradillos Basoco, J. (2020: 82).

26 Cfr. Olasolo, H. y Hernandez Cortés, C.L. (2021: 230). Se-
gun estos autores existen distintas categorias de personas sin hogar:
las que habitan la calle, los que duermen en albergues, etc., y cono-
cer su nimero real se hace muy dificultoso.

27 Cfr. Rulands, E. (2021: 284)

28 Terradillos Basoco, J. (2020: 84). Con relacion al trabajador
extranjero cualificado, reflexiona Terradillos acerca de la situacion
de emergencia generada por la pandemia Covid, que llevo a reclu-
tar sanitarios extranjeros homologando sus titulos en tiempo ré-
cord, haciendo desaparecer magicamente una insufrible burocracia
histoérica. Seguramente, cuando pase la pandemia no se les renova-
ra el contrato y se les invitara a marchar.

2 Cfr. ampliamente Navarro Cardoso, F. (2021: 197 y sig.).
Cabe destacar que los extranjeros comunitarios solo pueden ser ex-
pulsados si poseen el derecho de residencia en Espafia, por motivos
graves de orden o seguridad publicos (Real Decreto 240/2007, de
16 de febrero).
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establece el articulo 89.1 cp como regla general que
“Las penas de prision de mas de un afio impuestas a
un ciudadano extranjero seran sustituidas por su ex-
pulsion del territorio espafiol”. Como destaca Navarro
Cardoso, se trata formalmente de un sustitutivo penal
ya que, aunque restrinja derechos de circulacion y re-
sidencia, no es una pena en sentido estricto, sino una
alternativa al cumplimiento de la pena de prision.*
En este contexto y aproximandonos a los sujetos ex-
cluidos, los extranjeros que se expulsan suelen reunir
la doble condicion de foraneos y pobres.*! Existen
millones de extranjeros bienvenidos en Espaiia: los
turistas con dinero, que segun los medios de comuni-
cacion conforman el motor de nuestra economia y de
nuestro bienestar. También se distinguen migrantes
buenos y malos, segun entren regularmente por los
controles migratorios de fronteras o lo hagan irregu-
larmente sin pasar dichos controles.*? También se vin-
cula la extranjeria con delincuencia, distinguiendo de
manera burda y artificial a inmigrantes trabajadores
y a extranjeros delincuentes. {Quiénes son finalmente
sometidos a expulsion? Los desgraciados.>

5. La plutofilia

También llamado derecho penal de clase o derecho
penal del amigo, es la vertiente que no discrimina al
excluido, sino que es tolerante con lo funcional. El
derecho penal contemporaneo aporta innumerables
ejemplos de tratamiento suave hacia los delitos come-
tidos por quienes dirigen los negocios, la economia y
la distribucion de la riqueza, que se manifiesta desde
el ambito de la corrupcion, la tributacion e incluso de
la responsabilidad penal de las personas juridicas, que
ha generado la figura del criminal compliance para
facilitar, entre otros objetivos, la impunidad.?

30 Cfr. Navarro Cardoso, F. (2021: 201 y sig.), quien destaca
que la expulsion “no se vincula a fin resocializador alguno”, pu-
diendo favorecer el efecto contrario de la desocializacion.

31 Cfir. Navarro Cardoso, F. (2021: 218), quien destaca que es-
tos son los migrantes que los medios de comunicacion hacen mas
visibles.

32 Sobre el cierre generalizado de fronteras en Europa como
sintoma del capitalismo avanzado, c¢fr. Terradillos, J. (2020: 84 y
sig.). El extranjero irregular esta condenado a la marginalidad y a
la economia sumergida.

3 Cfr. Navarro Cardoso, F. (2021: 218 y sig.), quien destaca el
“artificial binomio” inmigracion-delincuencia, que da mucho juego
a los medios de comunicacion y que se aplica a los excluidos y “sin
papeles”, personas sin recursos que no tienen arraigo laboral. El
“peligroso inmigrante pobre”.

3 Cfr. Terradillos Basoco, J. (2020: 71 y sig.).
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5.1. La corrupcion publica

Es el lodo de la politica, de los partidos y de las per-
sonas, de fodos los partidos y de muchas personas
dentro de ellos, en Espafia y en el resto del mundo.
La casuistica nacional e internacional en esta materia
es muy amplia. Para luchar contra el amiguismo en la
corrupcion del sector publico, debe profundizarse en
la transparencia, en la educacion y mantener, simul-
taneamente, una politica criminal sin fisuras.’ La co-
rrupcion publica ha sido calificada como la “compa-
fiera simbidtica de la gran delincuencia econdémica”.’
Y no existe mejor ejemplo para hablar de plutofilia
que el caso Odebrecht, monumental ejemplo de co-
rrupcion internacional en América Latina que ha im-
plicado con sobornos a presidentes y gobiernos de in-
numerables paises.’” En todos los paises y regiones es
imprescindible la regeneracion politica, que se asien-
ta fundamentalmente en el pilar de la lucha contra la
corrupcion.®

5.2. Los delitos tributarios y contra
la Seguridad Social

Podria interpretarse que la inclusion de cuantias re-
levantes, como condiciones objetivas de punibilidad,
que se prevé para los delitos de defraudacion tribu-
taria (120 00 euros, art. 305.1 cp) o el fraude de sub-
venciones (100 000 euros, art. 308 cp) tiene como
finalidad favorecer la criminalizacion exclusiva de un
grupo limitado de defraudadores, condonando a los
demas. Siempre he entendido que se trata de una de-
cision conciliadora entre la politica criminal y la po-
litica tributaria —imprescindible en estas materias—,
y una exteriorizacion del principio de ultima ratio,
que reserva la via penal para las infracciones mas gra-
ves y dedica la infraccion administrativa —con san-

3 Cfr. Garcia Sanchez, B. (2021: 72 y sig.). En Espaiia, los
famosisimos casos Malaya y Ere en Andalucia, Giirtel en Madrid,
ITV’s en Cataluna, etc., son ejemplos significativos de este tipo de
corrupcion.

3¢ Cfr. Terradillos Basoco, J. (2020: 32).

37 Cfr. Terradillos Basoco, J. (2020: 33). Ramirez Barbosa, P.A.
(2018: 18 y sig.) describe la metodologia de la empresa Odebrecht,
que pag6 a través de su “Division de Operaciones Estructuradas”
casi 800 millones de ddlares en sobornos a agentes, partidos poli-
ticos, candidatos y presidentes para obtener mas de 100 proyectos
en paises como Angola, Argentina, Brasil, Colombia, Republica
Dominicana, Ecuador, Guatemala, México, Mozambique, Panama,
Perti, Venezuela y mas.

3% Cfr. ampliamente Terradillos Basoco, J. (2020: 110 y sig.).

ciones también contundentes— para las infracciones
menores.*

Siempre moviéndonos en el ambito de la punibili-
dad, el delito de defraudacion tributaria consagra otra
institucion polémica. Se trata de la regularizacion
tributaria, presente en nuestro sistema penal desde la
Ley Organica 6/1995, de 29 de junio, que exime de
responsabilidad criminal, no solo del delito fiscal sino
de las falsedades instrumentales, si el sujeto materia-
liza espontdaneamente el completo reconocimiento y
pago de la deuda tributaria. Se trata de un delito ya
consumado, y aunque se fundamenta en la defensa de
una politica criminal coherente con las instituciones
que proceden del derecho tributario, supone un trata-
miento desigual respecto a quienes cometen cualquier
otro delito, quienes no gozan de una via de escape
similar hacia la impunidad postdelictiva.*

En los delitos contra la seguridad social, el dife-
rente tratamiento entre amigos y enemigos es mas que
evidente. La modalidad defraudatoria, normalmente
dirigida a los empresarios, requiere superar determi-
nadas cuantias econdmicas, concretamente 50 000 o
120 000 euros (arts. 307 y 307 bis cp). En cambio, el
fraude de prestaciones de la seguridad social, suscep-
tible de ser realizado por cualquier ciudadano traba-
jador, no impone cuantia minima para habilitar una
pena de prision de seis meses a tres afos. (art. 307
ter cp).¥!

5.3 La responsabilidad penal de las personas
Jjuridicas

No hay tema de mas actualidad entre los modernos
penalistas que el de la responsabilidad penal de las
personas juridicas y su derivacion hacia el criminal
compliance. Aunque aparentemente se estaria con-
sagrando la plutofobia para controlar criminalmente
los desmanes economicos empresariales y su estela
de corrupcion, la realidad es muy distinta, porque
esta responsabilidad y este compliance exteriorizan
por regla general la plutofilia y también, al mismo
tiempo, un gran negocio. Como se ha expuesto reite-
radamente, el punto de partida de la responsabilidad
penal de las personas juridicas y fundamentalmente

3 Cfr. Ferré Olivé, J. C. (2018: 284); Terradillos Basoco, J.
(2020: 149).

4 Cfr. Ferré Olivé, J. C. (2018: 290 y sig.).

4 Cfr. Ferré Olivé, J. C. (2018: 840 y sig.); Terradillos Basoco,
J. (2020:153 y sig.).
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del criminal compliance es el de una autorregulacion
regulada. El criminal compliance se presenta como
un auténtico plan de prevencion de riesgos penales,
premiando con una exoneracion o atenuacion de la
pena que pudiera corresponder a la persona juridi-
ca. Sin embargo, se ha generalizado entre muchos
autores la idea de que el compliance se convierte en
una plena delegacion regulatoria a las empresas que
asumen codigos disciplinarios internos. Se habla, por
ello, de una autorregulacion regulada o enforced self-
regulation,* caracterizada por Sieber como:

... una formula mixta o intermedia entre la autorregu-
lacion y la regulacion estatal, que se caracteriza por
conceder un margen de discrecionalidad a aquellos que
deben concretar el programa y por las formulas que em-
plea para estimular o presionar para su adopcion.*

Este concepto debe entenderse como la concesion
de libertad a las empresas para regularse, pero a la
vez esa libertad que se otorga no es plena, sino so-
metida a controles publicos obligatorios. Se trata de
actividades riesgosas de todo tipo (sector econémico-
financiero, industria de alimentos, de medicamentos,
etc.) que estan sometidas a importantes controles ad-
ministrativos que no pueden obviarse por el hecho de
contar con un buen marco organizativo de prevencion
delictiva. Sin embargo, la expansion internacional de
las empresas exige soluciones de control multirregio-
nales, a partir de la mutacion del régimen de inter-
vencion del poder publico, consagrandose por ello
un sistema de gobernanza multinivel en el marco del
derecho administrativo.*

La autorregulacion en materia penal no es mas que
la exclusion del derecho penal para resolver los po-
sibles conflictos. Como acertadamente apunta Gon-
zalez Cussac, todo se gesta en los Estados Unidos,
donde se ha ido logrando primeramente la desregula-
cioén administrativa y de derecho privado, eliminando
controles del Estado. Pero ante los increibles escan-
dalos financieros generados por grandes empresas
debia recurrirse a la legislacion penal: “aceptaban la

4 Cfr. Braithwaite, J. (1982: 1466 y sig.).

4 Asi, Sieber, U. (2013: 77). Vid también Nieto Martin, A.
(2008: 231 y sig.); Gomez Martin, V. (2013: 126), Cigiiela Sola, J.
(2015: 344 y sig.); Aguilera Gordillo, R. (2017: 105 y sig.); Coca
Vila, I. (2013: 51 y sig.). Gomez-Jara (2018: 224) la denomina “he-
terorregulacion de la autorregulacion”, concepto de dificil manejo
verbal.

4 Ampliamente Aguilera Gordillo, R. (2017: 106 y sig.).
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regulacion (la posibilidad de castigo a la empresa),
pero a cambio impusieron los programas de cumpli-
miento y prevencion de delitos, una remozada trasla-
cion de los codigos de conducta al derecho penal (el
incentivo)”.* El modelo se expandi6 posteriormente
por todo el mundo occidental y mas recientemente
por el oriental.

En este mecanismo de criminal compliance, es-
tructurado en torno a la autorregulacion y a la vigi-
lancia interna, el control del cumplimiento normati-
vo (no violar la ley en general) que deberia ejercitar
permanentemente el Estado se traslada a la propia
empresa. El ahorro de costes publicos en vigilancia y
una mejora de resultados preventivos deberian resul-
tar evidentes. Al hablar de autorregulacion se advierte
que existe previamente otro elemento equilibrante,
pero mucho mas oneroso desde la perspectiva del
gasto publico, como es el de la regulacion por parte
del Estado. La regulacion marca las areas de inter-
vencion publica prioritaria, aquellas que requieren un
control mas intenso. Dentro de estas areas sensibles
encontramos situaciones muy conflictivas, pues en
determinados sectores es frecuente apreciar la captu-
ra regulatoria, que se da cuando el regulador publico
interviene favoreciendo intereses privados especifi-
cos o deja de intervenir y controlar, mermando la pro-
teccion del interés general, manifestacion evidente de
plutofilia.46 Puede hacerlo porque algun representan-
te ha recibido sobornos, por presiones politicas direc-
tas o indirectas (grupos de presion en el parlamento),
porque el politico o responsable espera ser colocado
en ese sector empresarial cuando abandone la funcion
publica (las llamadas puertas giratorias) o por otras
multiples casusas.

Los recientes escandalos financieros internacio-
nales (Arthur Andersen, Enron, Lehman Brothers,
Siemens AG, Parmalat, los que afectan a fabricantes
de automoviles, aviones, a la industria farmacéutica,
etc.) estan muy relacionados con el capitalismo de
amigos, es decir, con la captura regulatoria, que se
caracteriza por ceder espacios al regulado, una falta
de control de la que suelen derivar auténticas catas-
trofes. Tal vez con estos precedentes podria afirmarse
la ventaja de la autorregulacion (compliance) frente
al control estatal directo. Asi se defiende doctrinal-

4 Cfr. Gonzalez Cussac, J.L. (2018: 98).
4 Sobre esta problematica, cfi~. Rose-Ackerman, S. y Palifka, B
(2016: passim), y en particular Dal Bo, E. (2006: 203 y sig.).
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mente por Bermejo y Palermo, quienes sostienen que
los ambitos de autorregulacion empresarial pueden
“tener mejor en cuenta las diversas técnicas y espe-
cializaciones de la economia moderna que las regula-
ciones administrativas o juridico-penales”. Basan su
tesis en los “conocimientos especiales de las empre-
sas”, en “sus posibilidades de intervencion global (no
siempre disponibles para el Estado o los organismos
internacionales)”, asi como en “su dominio de medios
de control centrales para la prevencion del delito, las
competencias jerarquicas para dictar instrucciones y
la disponibilidad del sistema de informacion”.*’ Se
plantea, en definitiva, la dificil opcioén entre control
estatal y autorregulacion, aunque no puede ignorar-
se que la responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas y el sistema autorregulatorio que consagra el
compliance conforman hasta cierto punto una forma
de privatizar el control del delito en el seno de las
empresas.”® En definitiva, la autorregulacion no di-
fiere demasiado de la captura regulatoria en cuanto
que el regulador deja de intervenir y controlar, con
lo que las ya mentadas empresas o sus competidores
tendran plena libertad para desarrollar o no una lucha
preventiva de los escandalos econémicos previamen-
te descritos.

No puede dejar de preocuparnos la idea que se esta
difundiendo con gran reiteracion en medios cientifi-
cos, en el sentido que el Estado no puede controlar
los avances técnicos y los riesgos que de ellos derivan
y, consecuentemente, ante la carencia de suficiente
formacion, informacién y competencias, el Estado
puede y debe retirarse de cualquier responsabilidad,
confiando plenamente en la autorresponsabilidad em-
presarial. Consecuentemente, se habla de teoria de los
sistemas, de policentrismo, de unas empresas que se
han convertido en las mayores generadoras de riesgo
y conocimientos, y de todo ello deriva la obligacion
de una sustancial transformacion del Estado y del
derecho.” El Estado se habria convertido en un ente
incapaz y, abandonando posiciones intervencionis-
tas, procederia a derivar el control de riesgos y exi-
gir mayor responsabilidad a las empresas, adoptando

47 Asi los consideran Bermejo, M. y Palermo, O. (2013: 176).

4 Cfr. Sieber, U. (2013: 63 y sig.); Nieto Martin, A. (2013:
201). Asi también Montiel, J.P. (2013: 224). Caro Coria D.C.
(2018: 112) habla de la creacion de un sistema policial interno que
impida la comision de delitos.

4 La tesis es enunciada por Giinther Heine y descrita y defendi-
da en Gomez-Jara Diez, C. (2018: 215 y sig.).

el mero papel de supervisor.*® Otros autores matizan
estas ideas asignando al Estado un simple cambio de
rumbo en su estrategia y no el reconocimiento de su
fracaso. Con la asuncion de un papel supervisor el Es-
tado no estaria en retirada, sino que tomaria el timén
de la nave, logrando mejores resultados en la tarea de
disciplinar la actividad empresarial.”!

Existen otros planteamientos que acrecientan la
perplejidad de cualquier observador racional cuan-
do se postula la cesion a la empresa del ius puniendi
sobre sus propios trabajadores, concediéndole facul-
tades penales en relacion con todos los delitos co-
metidos en su seno, generando importantes ahorros
al Estado en la persecucion, prueba y sancion de los
hechos delictivos, planteamientos a los que no resta
importancia un sector doctrinal en Espafa.*?> Eviden-
temente, no pueden concederse a las normas autorre-
gulatorias del sector privado los mismos efectos que
reciben las normas que pertenecen en exclusiva a los
poderes publicos.® Si se produjera una cesion del ius
puniendi estatal a las empresas se estarian conculcan-
do estrepitosamente las bases del Estado de derecho.

Por ultimo, no puedo dejar de mencionar el enor-
me negocio empresarial y formativo que se ha tejido
en torno al criminal compliance, por lo que se puede
hablar de un auténtico mercado de certificaciones.’*

6. El canibalismo plutofilico

Este concepto tan malsonante hace referencia a una
realidad evidente: los peces grandes también se co-
men entre si. Las pruebas son tan obvias que solo
hace falta leer las noticias. Cada dia en Espafa un
banco muy rentable se come a otro muy rentable. Al-
gunos millonarios caen en desgracia mientras otros
multiplican su fortuna. Los directivos o cEo en todo
caso se autoindemnizan con millones de euros, mien-
tras miles de trabajadores van a la calle; muchos de
ellos sobrevivirdn econdmicamente, otros entraran
en la espiral de la pobreza e incluso algunos de ellos
caeran en los desahucios y otros pocos, tal vez, en el

0 Cfr. Gébmez-Jara Diez, C. (2018: 220 y sig.); Goena Vives, B
(2017: 208 y sig.).

SLCfr. Coca Vila, 1. (2013: 46 y sig.).

52 Cfr. Gomez-Jara Diez, C. (2018: 225 y sig.).

33 Cfr. Coca Vila, 1. (2013: 53).

3% Cfr. Terradillos Basoco, J. (2020: 79). Se certifica a la empre-
sa la existencia del programa, conforme a normas ISO o AENOR,
se dictan cursos y certifica la formacion de los compliance officers,
se genera, en sintesis, un fabuloso negocio.
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suicidio. ¢A alguien le importa? Terradillos Basoco
afirma con acierto que a los mercados no les importa
la Iucha contra la delincuencia, sino solo la rentabili-
dad, es decir, una politica criminal que les garantice la
maximizacion de beneficios.® Mirado desde esta op-
tica, existen ambitos concretos en los mercados en los
que los grandes poderes GAFI y OCDE propugnan una
lucha sectorial contra la delincuencia, la que permite
a sus afines maximizar beneficios.

Esta situacion es fruto directo de la globalizacion,
en la que el llamado Estado regulatorio recurre a
una delegacion de sus propios poderes estatales ha-
cia agencias independientes, que adquieren un poder
ilimitado en algunas materias. Asi, indica Silva San-
chez que son los técnicos los que deciden sobre qué
y como sancionar.”® En este contexto, como sefiala
Varela, de forma inmediata se somete a los mercados,
y de forma mediata, a los propios Estados.’” Como
apunta Terradillos Basoco, “a la inhibicion regulado-
ra publica se corresponde el empoderamiento de los
mecanismos mercantiles de autorregulacion. Y las
dos caras del fendomeno generan su paralelo en el pla-
no politico-criminal”.®

Voy a hacer referencia, a titulo de ejemplo, al deli-
to de blanqueo de capitales, en el que son los organis-
mos financieros internacionales, que representan a las
economias mundialmente mas poderosas (GAFI), los
que se ensafian contra los que utilizan el propio sis-
tema financiero para blanquear capitales o financiar
al terrorismo, es decir, a los propios banqueros, em-
presarios y profesionales sin escrupulos. Pero jquién
tiene escrupulos en el mundo de los negocios? ;Quién
arrojard la primera piedra? El derecho penal se ex-
pande, crece, y lo hace amenazando con penas de pri-
sion conductas de raiz administrativa con la exclusiva
finalidad de repartirse mejor los mercados y enviar
una sefial de primacia ética que no se corresponde con
sus inspiradores ni con sus origenes. A nivel mundial
todos los paises han instaurado sus unidades de inteli-
gencia financiera, sus mecanismos para recabar datos
de infinitas operaciones economicas (de eso se trata,
si hablamos de inteligencia), para operar como un re-
sorte selectivo ante la fiscalia, para materializar asi
algunas respuestas punitivas y lograr una imponente
posicion de supremacia y de poder politico.

55 Cfr. Terradillos Basoco, J. (2020:28).
3¢ Cfr. Silva Sanchez, J.M. (2015: 1).

37 Cfr. Varela, L. (2019:292).

38 Cfr. Terradillos Basoco, J. (2020:30).
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El delito de blanqueo de capitales tiene multiples
caras, seguramente por ser una creacion artificial y
universal, aparecida a finales del siglo xx. Por ello
puede pasar rapidamente de la plutofilia a la pluto-
fobia. Se puede poner como ejemplo la situacion vi-
vida en la Republica Oriental del Uruguay. Este pais
ha funcionado histéricamente como un paraiso fiscal
basado en el secreto tributario y bancario. En 2017, a
partir del dictado de la Ley 19.754 o Ley Integral de
Lucha contra el Lavado de Activos, la Suiza de Amé-
rica ha modificado sustancialmente su marco norma-
tivo aplicando las recomendaciones del Gar1. De esta
forma se ha pasado de la nada a ejercitar un control
estricto contra el lavado de activos,” lo que ha gene-
rado que miles de millones de dolares alli depositados
se trasladen a Miami.

7. Mejoras urgentes en la regulacion juridica: los
delitos de odio y la agravante de discriminacion

La preocupacion por la aporofobia parece haber ca-
lado finalmente en los legisladores de muchos pai-
ses. Existen propuestas legislativas para crear delitos
particulares e incluso incrementar las penas en paises
como Alemania® o Argentina,’' aunque en muchos
otros no se contempla esta posibilidad.> Espafa tam-
bién se encontraba inmersa en dicho proceso, al me-
nos en el plano cientifico. Desde esta perspectiva, se
entendia que la aporofobia debia ser tratada como una
modalidad dentro de los delitos de odio regulados por
el articulo 510 y siguientes (cp), considerando que la
pobreza y la exclusion social estan comprendidas en
este ambito.> También se propuso su inclusion como
agravante genérica por discriminacion socioeconomi-
ca dentro de los supuestos contemplados en el articu-
lo 22.4 cp.* La Ley Organica 8/2021, de 4 de junio,
de proteccion integral a la infancia y la adolescencia

3 Cfr. Galain Palermo, P. (2020: 74 y sig.).

 Cfr. Rulands, E. (2021: 284). En Alemania un estudio ha de-
mostrado que un niimero significativo de delitos de odio se dirige
contra personas pobres.

¢l Cfir. Nifio, L. (2021: 290).

2 No lo hacen Italia (cfr. Messori, L. 2021:306), Brasil (Couto
de Brito, A. y Moraes, J. 2021: 295) ni Polonia (Stefanska, B.J.
2021: 323), entre otros.

% Cfr. Benito Sanchez, D. (2021a: 301).

 Cfr. Bustos Rubio, M. (2020: 25 y sig.). Este autor contextua-
lizaba el problema desde una perspectiva sociologica, con apoyo de
datos empiricos y estadisticos, estudiando el procedimiento que se
desarrolla ante los tribunales de justicia y formulando propuestas
para mejorar la intervencion penal en esta materia.
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frente a la violencia, no se ha limitado a abordar el
tema especifico de los menores, sino que, como reza
su exposicion de motivos:

... dentro del espiritu de proteccion que impulsa este
texto legislativo, se ha aprovechado la reforma para in-
cluir la aporofobia y la exclusion social dentro de estos
tipos penales, que responde a un fenémeno social en el
que en la actuacion delictiva subyace el rechazo, aver-
sion o desprecio a las personas pobres, siendo un motivo
expresamente mencionado en el articulo 21 de la Carta
de Derechos Fundamentales de la Unioén Europe.

En definitiva, y con excelente criterio, en nuestro
Cddigo Penal ya existe una circunstancia agravante
genérica en el caso de que el sujeto cometa el delito
por motivos de aporofobia o de exclusion social (art.
22.4 cpr). Se contempla una modalidad delictiva de
discriminacion especifica en el empleo publico o pri-
vado cuando se violen por motivos de aporofobia los
derechos de los trabajadores (art. 314 cp). La aporo-
fobia también esta presente en los “delitos cometidos
con ocasion del ejercicio de los derechos fundamen-
tales y de las libertades publicas garantizados por la
Constitucion”, concretamente cuando se discrimine u
hostigue a otro por motivos aporofobicos (arts. 511,
512y 515.4 cp).

8. Conclusion

Para superar toda manifestacion del derecho penal de
autor en su vertiente aporofobica no existe otro cami-
no que retomar conceptos muy elementales, que sir-
ven de punto de partida para procurar neutralizar esta
tendencia.®® A saber:

» La asuncion real por parte de los poderes publi-
cos de la clausula de inclusion social del articu-
lo 9.2 de la Constitucion.

* El respeto y la vigencia de los derechos fun-
damentales que emanan de la Constitucion. En
esencia, los principios de igualdad y dignidad
de la persona, basados en valores que el dere-
cho penal debe proteger, pero que desde una
perspectiva aporofobica el sistema suele igno-
rar. Asi, se deben establecer limites reales a los

% Sobre el derecho penal constitucional como derecho penal
del hecho, ¢f. Vidaurri, M. (2020a:306 y sig.)

poderes publicos y privados, evitando que se
practique la exclusion y el rechazo por la via
punitiva.

* Como subraya Terradillos Basoco, corresponde
realizar una revision critica del modelo econo-
mico neoliberal, replanteando como se concreta
la tutela penal de los derechos economicos so-
ciales y culturales (DEsc), estrategia que debe
estar presidida por los principios de igualdad e
inclusion.*

* Una aplicacion real y efectiva de las reformas
incorporadas en distintos articulos del Codigo
Penal, cuando los delitos se cometan por razo-
nes de aporofobia o exclusion social.
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1. Introduccion

El compliance penal es un tema reciente en la discu-
sion académica. Este articulo se refiere a la funciona-
lidad del sistema de compliance en el ordenamiento
juridico penal uruguayo, cuestion que por el momento
no ha sido explorada por el legislador. La responsabili-
dad penal de las personas juridicas y los programas de
cumplimiento son temas ajenos al derecho penal, pero
ello no quiere decir que ambas cuestiones sean desco-
nocidas para el ordenamiento juridico uruguayo, que
las vincula principalmente a la prevencion del lavado
de dinero' y la financiacion del terrorismo.? Asumien-
do que nos vamos a referir a una cuestion meramente
doctrinal o de lege ferenda, esperamos que esta contri-
bucion sirva como aporte o disparador para un analisis
futuro que debe hacerse con relacion a la necesidad vy,
en su caso, las condiciones en las que introducir los
programas de compliance y la responsabilidad de las
personas juridicas dentro del sistema penal,3 bajo el
supuesto de que el derecho penal pueda cumplir con
expectativas concretas de prevencion. No obstante
esto, auguramos que esta discusion no tardara en tener
lugar a nivel politico y legislativo, pues se anuncia que
Uruguay tiene intenciones de ingresar como miembro
pleno de la Organizacion para la Cooperacion y De-
sarrollo Econémicos (ocpE) en el futuro cercano.* Si
este proceso politico de integracidon avanza, la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas, asi como la
corrupcion entre privados seran dos temas que muy
pronto ocuparan la atencion de la doctrina nacional.’

! Hefendehl, Roland y Galain Palermo, Pablo, E/ derecho penal
economico en su dimension global. Dogmatica, criminologia y poli-
tica criminal, B de F, Montevideo-Buenos Aires, 2021.

2 Sobre estos temas, Galain Palermo, Pablo, “Terrorismo y fi-
nanciacion del terrorismo en Uruguay”, en Ambos/Malarino/Steiner
(eds.), Terrorismo y derecho penal, 2015, pp. 277-318.

3 Sobre el tema, Galain Palermo, Pablo, “Empresas, derecho
penal y derechos humanos: la necesidad de un concepto amplio de
sancion”, Galain Palermo/Saad-Diniz (Eds.) Responsabilidad em-
presarial, derechos humanos y la agenda del derecho penal cor-
porativo, Santiago: Tirant lo Blanch, en prensa; Galain Palermo,
Pablo, “Ambito corporativo y ;violacién de los derechos humanos?
En América Latina, Saad-Diniz/Vitti (Coords.), Corrup¢ao, direitos
humanos e empresa, Belo Horizonte: D’Placido, 2018, pp. 53-82.

4 Extraido de: https://www.elpais.com.uy/economia-y-mercado/
cerca-ocde-uruguay.html, visitado el 13.07.2020.

3 Sobre la corrupcion en Uruguay, Galain Palermo, Pablo, “Ana-
lisis de la politica criminal contra el problema de la corrupcion en
Uruguay”, en Olasolo (Ed.) La respuesta al fenomeno de la corrup-
cion desde los ambitos iberoamericano e internacional, Valencia:
Tiran lo Blanch, 2021, pp. 383-442; “Los problemas de una politica
criminal de lucha contra la corrupcion politica mediante el castigo
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La doctrina acepta que el compliance se relaciona
con los delitos del denominado derecho penal econd-
mico y, en particular, de los delitos cometidos por em-
presas.® En Uruguay el desarrollo del derecho penal
econdmico es escueto, y el tema de la responsabilidad
penal de las personas juridicas apenas ha sido discuti-
do; sin embargo, la doctrina mayoritaria es consisten-
te en no admitirla. Desde hace afios algunos autores
consideran que no es admisible la responsabilidad
penal de la persona juridica fundamentandose en que
en nuestro ordenamiento juridico la responsabilidad
estd ligada a la persona fisica, tal como surge de las
normas de nuestra Constitucion, especialmente del
articulo 72. También se argumenta que no lo permite
el articulo 30 del Codigo Penal uruguayo (cpu) sobre
la imputabilidad y el articulo 18 del mismo cuerpo
normativo sobre la culpabilidad. Sin dichas cues-
tiones saldadas, es muy dificil imaginar sistemas de
compliance penal correctamente estudiados y regula-
dos. Por ello, a través de la norma administrativa se
encuentra hasta el dia de hoy la forma mas oportuna
de sortear los obstdculos de la teoria de la imputa-
cion por medio de la aplicacion de normas penales
sucintas, con el inconveniente de las lagunas y vacios
que ocasiona un sistema basado en un compliance
en manos de privados. De esta forma, en Uruguay
se opera a través de un sistema mixto, en donde la
administracion de justicia y los sujetos obligados del
sector privado trabajan en conjunto frente a determi-
nadas operaciones financieras que por su magnitud e
impacto deben ser especialmente analizadas, con la
salvedad de que en muchas ocasiones la administra-
cion publica, por un lado, y los privados, por el otro,
no comparten los mismos incentivos.

2. Compliance, derecho penal y su relacion con la
teoria del delito. ;Quién es responsable?

Los términos compliance programs, risk manage-
ment, corporate governance, business ethics, y co-
des of conduct estan relacionados entre si y descri-
ben nuevos conceptos de direccion empresarial y de
compliance especificamente. En este trabajo usamos
el termino compliance o programa de compliance en

del abuso de la funcion. ;Una estrategia exclusivamente urugua-
ya?”, Revista Politica Criminal, Chile, en prensa.

¢ Por todos, Rotsch, Thomas, “Sobre las preguntas cientificas
y practicas del criminal compliance”, Anuario de Derecho Penal
Economico y de la Empresa, 3, 2015, ceppg, Lima, pp. 15y s.
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forma alternativa para referirnos al mismo concepto.
Estos programas surgen como consecuencia de graves
escandalos financieros en los que estuvieron involu-
cradas importantes empresas y que provocaron enor-
mes dafos sociales (y reputacionales para las empre-
sas involucradas). En lo que refiere al sistema penal
la discusion es reciente y nace vinculada a los delitos
cometidos en el sistema economico-financiero por las
empresas y por el personal que trabaja en ellas. La
complejidad de estos delitos ha llevado a que el pro-
pio Estado tenga interés en el desarrollo de estos pro-
gramas para trasladar de alguna manera a los privados
tareas relacionadas con la prevencion del delito. De
este modo, tanto las empresas como también los siste-
mas legales pensaron en estos nuevos conceptos con
el fin de mejorar la direccion de la empresa a través de
medidas de orientacion a la direccion empresarial ha-
cia valores éticos y de prevencion,” al mismo tiempo
de mejorar la prevencion del delito. Los programas de
compliance en la mayoria de los ordenamientos en los
que ya han sido reconocidos se adscriben principal-
mente a la politica criminal de lucha contra el lavado
de activos y la corrupcion. En este marco, entre los
deberes principales contenidos en dichos programas
ocupan lugares esenciales el deber (omisivo) de “no
ejecutar” y el deber (activo) de “informar” aquellas
operaciones inusuales que puedan ser catalogadas
como “operaciones sospechosas”.® Lo interesante de
este sistema de “contralor” y “prevencion” es que
su contenido es determinado por la propia empresa
en lo que se denomina un sistema de autorregula-
cion regulada o corregulacion, pues, a su vez, dicha
empresa es controlada por la regulacion del Estado
(heterorregulacion).’

7 Sieber, Ulrich, “Programas de compliance en el derecho penal
de la empresa. Una nueva concepcion para controlar la crimina-
lidad econdmica “, en Arroyo Zapatero/Nieto Martin (Dirs.), El
derecho penal economico en la era compliance, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2013, p. 64.

8 Bermejo, Mateo, Prevencion y castigo del blanqueo de ca-
pitales. Un andlisis juridico-economico, Marcial Pons, Madrid,
2015, p. 244.

° Cufré, Denisse/Raskovsky, Rodrigo/Lascano, Sofia/Botero,
Santiago, “Autorregulacion empresarial”’, Bohm, Maria Laura
(Dir.), Empresas transnacionales, recursos naturales y conflicto en
América Latina. Para una visibilizacion de la violencia invisible,
Universidad de Buenos Aires, Argentina, 2020, pp. 47 y ss. Estos
programas contienen generalmente normas de gestion del riesgo,
codigos de conducta, identificacion de lineas de responsabilidad,
sistema de informacion, normas de evaluacion y control e incenti-
vos eficaces para el cumplimiento de las normas. Bermejo, Mateo,
Prevencion y castigo, cit., p. 272,

En nuestro tiempo el derecho penal reactivo cons-
truido sobre la base del delito doloso y con fines pre-
ventivos especiales o generales positivos o negativos
estd en cuestionamiento. La dogmatica construida
durante el siglo x1x y gran parte del xx con base en la
disputa de la imputacion explicada por la causalidad o
la finalidad (ambas con raiz en la realidad o en estruc-
turas l6gico-objetivas como si fueran verdades que el
legislador solo puede valorar y recoger en los tipos
penales) viene siendo fuertemente controvertida por
una dogmatica funcionalista que requiere “sustituir”
lo ontoldgico por lo normativo, los “conocimientos”
y “voluntades” de los imputables por “deberes” que
pre-constituyen “roles” y “esferas de competencia”.
En su version moderada esta propuesta normativista
introduce en las categorias de la teoria del delito las
variables politico-criminales que también influyen en
la fundamentacion y determinacion del sentido, fin y
medida de la pena. La politica criminal hoy en dia
asume la preocupacion sobre el control preventivo de
disfunciones sociales relacionadas con la criminali-
dad econdmica, el lavado de activos, el trafico de dro-
gas, la responsabilidad por productos defectuosos o
por el dafo al medio ambiente, provocando una crisis
en la propia funcion del bien juridico que ya no prote-
ge las esferas personales de libertad.'”

El denominador comiin de todas estas preocupa-
ciones es que todas ellas son cometidas principalmen-
te por empresas.'' La potencialidad de dafio para los
mas valiosos bienes juridicos es muy grande, y la acu-
sacion de dafios irreversibles para las personas y el
medio ambiente depende en gran parte de la exclusiva
voluntad de las empresas mas poderosas en la con-
duccion de sus operaciones. A la gravedad y el peligro
constante relacionado con la extraccion de materias
primas hay que sumar la ausencia o escaso control
(prevencion y represion) por parte de las autoridades

10 Hassemer, Winfried, “Kennzeichen und Krisen des moder-
nen Strafrechts”, ZRP, 10, 1992, pp. 378-383; Prittwitz, Cornelius,
“El derecho penal aleman: jFragmentario? ;Subsidiario? ¢ Ultima
ratio? Reflexiones sobre la razon y limites de los principios limi-
tadores del derecho penal”, en La insostenible situacion del dere-
cho penal, Comares, Granada, 2000, pp. 427-446. En relacion con
los delitos econdmicos, Aires de Sousa, Susana, Os crimes fiscais.
Andlise dogmatica e reflexao sobre a legitimidade do discurso cri-
minalizador, Coimbra Editora, Coimbra, 2006, pp. 193 y ss.

I Heine, Giinter, “La responsabilidad penal de las empresas:
evolucion y consecuencias nacionales”, en Hurtado Pozo/Del Ro-
sal/Simons, La responsabilidad criminal de las personas juridicas:
una perspectiva comparada, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pp.
49-72.
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estatales, cuyas economias se ven notoriamente im-
pulsadas por estos grandes emprendimientos.'?

Como aconteci6 a fines del siglo x1x, esta nueva
politica criminal busca construir un sistema penal
preventivo, como si se quisiera reconstruir aquella
“defensa social” que vuelva a poner la mira en el pe-
ligro que representan determinados autores y en la
construccion de un catdlogo de sanciones “a la me-
dida” de las necesidades del caso concreto'® para la
lucha o combate contra determinados fendmenos que
la “comunidad internacional” entiende ponen en “pe-
ligro” a los intereses fundamentales de una “sociedad
global”, que es ahora la que dicta las normas de la
“convivencia” globalizada. Las exigencias de esta
nueva politica criminal parecerian conducir a repen-
sar las categorias de la dogmatica penal para poder
hacer frente a las necesidades preventivas de este
tiempo. Ahora bien, hasta que esta nueva dogmatica
sea construida y globalizada, cada ordenamiento juri-
dico penal hace sus intentos de prevencion y reaccion
ante las nuevas formas de criminalidad consideradas
peligrosas, esto es, aquellas escogidas primero por el
legislador y luego por los operadores de la adminis-
tracion de justicia.

Si pensamos en Uruguay, que es el caso que nos
convoca, nos encontramos con el contrasentido de que
para los criminales mas poderosos se admitan todo
tipo de herramientas de negociacion basadas en la
“cooperacion” o “colaboracion” con la investigacion
que permiten reducir o, incluso, eximir de castigo;'
pero para los delincuentes comunes que cometen los
delitos tradicionales contra el patrimonio o quienes
cometen delitos imprudentes el margen de maniobra
se acorta. En julio de 2020 una Ley de Urgente Con-
sideracion derogd la suspension condicional del pro-
ceso por considerarla demasiado “benigna” (articulo
12) pero amplié la posibilidad de la “colaboracion

12 Ver Bohm, Maria Laura, “Criminal Business Relationships
Between Commodity Regions and Industrialized Countries: The
Hard Road From Raw Material to New Technology”, Journal of
White Collar and Corporate Crime, Vol. 1, 2020, pp. 34-49; “Em-
presas transnacionales, violaciones de derechos humanos y vio-
lencia estructural en América Latina: un enfoque criminoldgico”,
Revista Critica Penal y Poder, n° 13, Octubre, pp.41-65.

13 Prins, Adolphe, La defensa social y las transformaciones del
derecho penal, Ediar, Buenos Aires, 2010.

!4 Galain Palermo, Pablo, ;“Un sistema penal construido so-
bre la base de la delacion? Los arrepentidos que colaboran con la
administracion de la justicia penal”, Estudos em homenagem ao
Prof. Doutor Manuel Da Costa Andrade, Vol. 11, Universidade de
Coimbra, 2017, pp. 385-405
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eficaz” o “delacion premiada” para todos los delitos
penales competencia de los Juzgados Letrados en lo
Penal (articulo 33).

Estas incongruencias intrasistémicas demuestran
que la efectividad (concepto en el que cabe incluir la
finalidad de lograr un decomiso o una compensacion
de parte del delincuente dentro de una “negociacion”)
es la logica que mueve a la politica criminal preventi-
va en un sistema funcional a dichos objetivos y a una
gestion del delito que parece mas preocupada en lle-
gar a acuerdos con los delincuentes mas peligrosos (o
poderosos) y ampliar la pena de privacion de libertad
para los delincuentes comunes o imprudentes.

Segtin Tiedemann, a nivel nacional el legislador
reacciona contra las empresas con distintas herra-
mientas: a. responsabilidad civil (subsidiaria o cu-
mulativa a los delitos cometidos por sus empleados);
b. medidas de seguridad (del derecho administrativo
o de policia, como por ejemplo, la confiscacion co-
nocida en el derecho tributario y aduanero); c¢. san-
ciones administrativas (financieras o cuasi penales);
d. responsabilidad penal (vicarial, de la empresa y
de las personas fisicas); e. medidas mixtas (penales,
administrativas, civiles, como la disolucion, la inter-
vencion por sindicos, administracion forzosa, etc.).!
El nimero de Estados que castigan penalmente a las
empresas a nivel nacional aumenta exponencialmente
e, incluso, se discute la posibilidad de una responsabi-
lidad penal internacional, para lo que se han construi-
do distintas teorias que posibilitan la imputacion por
“atribucion” u “organizacion”.'¢

El modelo tradicional construido para negar la res-
ponsabilidad de las personas juridicas es un modelo
de atribucion, donde la “actuacion en lugar de otro™!’

15 Tiedemann, Klaus, Derecho Penal y nuevas formas de crimi-
nalidad, Grijley, Lima, 2007, pp. 92 y s.

1® Ambos, Kai, “Fundamentos de la responsabilidad penal in-
ternacional de las empresas”, Zeitschrift fiir Internationale Stra-
frechtsdogmatik, 12, 2018, pp. 583-603; Demetrio, Eduardo,
“Presentacion: Vulneracion de derechos humanos por empresas
multinacionales: ;De un derecho penal econémico transnacional
a un derecho penal internacional econémico?”, Demetrio/Nieto
(Dirs.), Derecho penal economico y derechos humanos, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2018, pp. 11-23.

17 Este era el modelo de responsabilidad tinico que estaba vi-
gente en Espafia hasta la reforma del Coédigo Penal de 2010 que
introdujo la responsabilidad penal directa de las personas juridicas.
Ver De la Cuesta, Jose Luis/Perez Machio, Ana, “O direito penal
das pessoas juridicas: a reforma do Codigo Penal de 20107, Terra
de Oliveira et al. (Orgs.), Direito penal econémico: Estudos em
homenagem aos 75 anos do Professor Klaus Tiedemann, LiberArs,
Sao Paulo, 2013, pp. 319-347.
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se basa en la teoria de la identificacion,'® esto es, la
empresa solo puede ser responsable si es identifica-
da con las personas que actiian por ella. El segundo
modelo de responsabilidad es el de “organizacion de-
ficiente”, donde se reconoce una culpabilidad por la
conduccion del negocio por el manejo deficiente del
riesgo que permite la realizacion tipica del mismo."
La formula alemana de la “irresponsabilidad orga-
nizada”, que se adjudica a Ostermeyer a principios
de los 70, demuestra las dificultades para imputar a
personas fisicas en grandes empresas con division de
tareas e informacion compartimentada que conducen
a la irresponsabilidad colectiva y legitimas esferas
de impunidad. Por eso, la organizacion deficiente se
comprueba cuando se demuestran las deficiencias or-
ganizativas, como cuando falla el deber de vigilancia,
a lo largo de la conduccién en la vida* (y no cuando
se puede probar la responsabilidad individual) que
permita demostrar en una “dimension temporal” una
“culpabilidad por organizacién”.?! El dominio del he-
cho aqui se analiza como dominio de la organizacion,
del que se desprende un dolo o culpa colectivo de la
empresa, que nos deja como cuestion problematica la
delimitacion concreta de aquellos actos generadores
de la responsabilidad.? Por ello, Heine prefiere una

18 El art. 14 StGB extiende la autoria para que abarque a aque-
llos que realizaran los elementos del tipo (en delitos especiales)
cuando las caracteristicas exigidas alli recayeran en persona distin-
ta de la que lo ha ejecutado produciendo un desplazamiento de la
responsabilidad hacia abajo (representante). Ver Abanto, Manuel,
“La responsabilidad penal de las personas juridicas: ;Un problema
del derecho penal?”, Derecho&Sociedad, 35,2010, pp. 191-211.

1 Tiedemann, Klaus, “Die ‘BebuBung’ von Unternchmen nach
dem 2. Gesetz zur Bekampfung der Wirtschaftskriminalitét”, Neue
Juristische Wochenschrift, 19, 1988, pp. 1169-1173. Tiedemann
sugiere que hay una tendencia a nivel comunitario de reconocer
la culpabilidad de la empresa mediante la comparacién con otras
empresas del mismo tamafio y situacion paralela, lo que surge de
“doctrinas penales que basan el concepto de la culpa en la compa-
racion con el cumplimiento de deberes por personas calificables
como ‘razonables’”. Lecciones de derecho penal econdmico (co-
munitario, espafiol, aleman), ppu, Barcelona, 1993, p.233.

2 Lampe, Ernst-Joachim, “Systemunrecht und Unrechtssys-
teme”, Zeitschrift fiir die Gesamte Strafrechtswissenchaft, 106,
1994, p. 732.

2! Heine, Giinter, “La responsabilidad penal”, cit, pp. 59 y 68.

2 Ibidem, p. 60. “Por ejemplo, un dominio funcional-sistematico
de la organizacion remplaza el dominio del hecho individual. Este
dominio de organizacion de la empresa es deficiente, si la empresa
omite la posibilidad de remediar a tiempo y de manera adecuada el
peligro, y si descuida de planificar e invertir en programas de pre-
vencion. Los deberes pueden ademas ser precisados a nivel de cada
division particular de la empresa de acuerdo a las funciones de la
misma”. De esta manera hay dos ambitos de responsabilidad distin-
tos, uno colectivo y otro de los individuos. Ibidem, pp. 70 y s.

responsabilidad vicarial donde pueda imputarse se-
gun las esferas de responsabilidad a la empresa y a las
personas fisicas que acttian por ella, segun correspon-
da, en un modelo que en cuanto a las consecuencias
se asemeja a un modelo de medidas de seguridad.”
La persona juridica es pasible de imputacion y repro-
che (culpabilidad, responsabilidad) porque también
a efectos punitivos puede ser considerada “persona”
en tanto es portadora de un papel o rol en activo en
el seno de la sociedad en la que interactia (contrae
obligaciones) y a la que se le pueden atribuir distin-
tas competencias. Siguiendo estos lineamientos los
programas de compliance parecen encajar en un sis-
tema de imputacion para las empresas que pueda re-
accionar mediante penas y medidas, aunque también
podria hacerlo mediante una tercera via mediante la
reparacion del dafio.”* Hace tiempo que parte de la
doctrina reclama un derecho penal de la empresa y
queesta pueda ser una solucion mas eficaz para el pro-
blema de la criminalidad econdémica.?

El derecho penal aleméan es el mas reticente a acep-
tar que las categorias como la accion, la culpa y la
pena puedan ser aplicadas a las personas juridicas.?
Para el castigo de estas se construyod todo un sistema
de contravenciones al orden (ordnungswiedrigkei-
ten) donde se sustituye la palabra culpa/culpabilidad
(schuld) por reproche/reprochabilidad (vowerfbar-
keit), esto es, donde ya no se habla de culpabilidad
sino de reprochabilidad o donde no existen penas de
multas (geldstrafe) sino multas administrativo-pena-
les (geldbusse), a pesar de que estas persiguen fines
retributivos y preventivos (reproche ético y moral)?’
y superan en millones de euros a las penas de multa
calculadas por el sistema de dias-multa que considera
la capacidad patrimonial del condenado.

3 Ibidem, p. 65.

24 Roxin, Claus, “Zur Wiedergutmachung als einer ‘dritten
Spur’ im Sanktionensystem”, Arzt et al. (Hrsgs.) Festschfrift fiir
Jirgen Baumann zum 70. Geburtstag 22. Juni 1992, Ernst und Wer-
ner Gieseking, Bielefld, 1992, pp. 243-254; “Fin y justificacion de
la pena y de las medidas de seguridad”, en AA. VV., Determinacion
judicial de la pena, Del Puerto, Buenos Aires, 1993, pp. 15-49.

% Por todos, Tiedemann, Klaus, Lecciones de derecho penal
econdmico, cit, p. 232.

2 En profundidad, Engelhart, Marc, Sanktionierung von Un-
ternehmen und Compliance. Eine rechtsvergleichende Analyse des
Straf-und Ordnungswidrigkeitenrechts in Deutschland und den
USA, Duncker&Humblot, Berlin, 2010.

27 Tiedemann, Klaus, Derecho penal, cit., p. 98.

2 Sobre el tema, Abanto, Manuel, “La responsabilidad penal de
las personas juridicas”, cit, p. 192.
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La capacidad de actuar no resulta dificil de aceptar
siempre que pueda especificarse a través de qué orga-
nos se forma la “voluntad colectiva” que se traduce en
“actos”, de modo que la “capacidad de obrar” sienta
las bases para la “capacidad de culpabilidad” y la “ca-
pacidad de punibilidad”.” Una vez que se determina
el modo en que la empresa se manifiesta y obra, que-
dan sentadas las bases para la responsabilidad de esta
(con independencia de la responsabilidad individual
de quienes actuan por la empresa, donde habra que
ver si existen justificaciones, excesos, exculpaciones,
etc.).*® Parece claro que las infracciones o delitos co-
metidos por empresas no deberian ser consideradas
como “culpabilidad moral” sino que tiene que tratarse
como una “culpabilidad normativa” que reproche a
las entidades juridicas por descuido intencional o im-
prudente de su responsabilidad social en el cuidado
de los bienes juridicos vinculados a sus competencias,
principalmente cuando se trata de actividades que im-
pliquen el dominio sobre determinados riesgos.’!

La culpabilidad de la empresa (accidon organizacio-
nal) no guarda relacion con el principio de dignidad
humana, sino que radica en la decision contraria al
derecho a pesar de que existia la posibilidad de actuar
de otro modo.*? Las empresas son capaces de contraer
obligaciones y se benefician en términos econémicos
cuando se aprovechan de su mala organizacion y mal
uso de la due diligence. Estas conductas pueden ser
reprochadas, y tales sanciones tienen la potencialidad

? La doctrina reconoce que tanto el ilicito penal como el ad-
ministrativo tienen un contenido material semejante y la misma
estructura logica, pero solo se admite la extension de algunos prin-
cipios fundamentales del derecho penal a las infracciones adminis-
trativas. Ver De Palma, Angeles, El principio de culpabilidad en el
derecho administrativo sancionador, Tecnos, Madrid, 1996, p. 27.
De lo que se trata es de encontrar los principios propios que funda-
menten la responsabilidad penal de las personas juridicas, que no
tienen por qué coincidir exactamente con los principios desarrolla-
dos para la imputacion y castigo de las personas fisicas.

30 Roth, Robert, “Responsabilidad penal de la empresa: mo-
delos de reflexion”, en Hurtado Pozo/Del Rosal/Simons, La res-
ponsabilidad criminal de las personas juridicas: una perspectiva
comparada, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pp. 194 y ss.

31 Silva Sanchez niega esta posibilidad porque la persona ju-
ridica no tiene libertad ni autoconciencia, por lo que no retine las
caracteristicas minimas de la accion humana que permitan la im-
putacion subjetiva y la culpabilidad, porque no se puede reprochar
juridicamente a un sujeto que carece de conciencia y libertad. Silva
Sanchez, Jests, Fundamentos del derecho penal de la empresa, 2*
ed, Edisofer, Madrid, 2016, p. 311.

2 Ortmann, Giinther, “Fiir ein Unternehmensstrafrecht. Sechs
Thesen, sieben Fragen, eine Nachbemerkung”, Neue Zeitschrift fiir
Wirtschafts-, Steuer- und Unternehmensstrafrecht, 6,2017, pp. 245
y ss.
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de cumplir con todos los fines preventivos y funcio-
nes retributivas adjudicados a las penas.® La urgencia
de prevenir lesiones al medio ambiente que ponen en
riesgo mediato la vida o la salud de las personas legi-
tima el uso de sanciones contundentes aplicadas a la
propia empresa, aun cuando no se pueda demostrar
la culpabilidad individual de quienes hayan actuado
por ella. La posibilidad de imputar una lesion de bie-
nes juridicos penalmente protegidos a una empresa de
forma directa, esto es, sin que se tenga que imputar a
las personas fisicas que actuan en su nombre o en “lu-
gar de ella” es negado principalmente por la doctrina
alemana. Se dice que la persona juridica no puede ser
castigada penalmente porque el principio de identi-
dad o personalidad de la pena esta intimamente rela-
cionado con el principio de culpabilidad y, por tanto,
los castigos no pueden ser transferidos y asumidos
por terceras personas, como si sucede cuando se apli-
ca una multa como sancion administrativa que puede
incluso ser trasladada a una compaiiia de seguros.

En lo que refiere a la imputacion, la doctrina ale-
mana exige identidad entre quien comete el delito y
quien recibe la pena, de modo que la pena (por ejem-
plo, de multa) no podria ser trasladada a los accio-
nistas.* El principio de identidad de la pena y su re-
lacién con el principio de culpabilidad no se rompe
porque el monto de una multa, la reparacion del dafio,
la suspension de actividades de la empresa o el propio
cierre de esta afecten a sus accionistas, pues son ellos
quienes también deben sufrir las consecuencias de los
“defectos” en la conduccion de esta. Un derecho pe-
nal econdmico centrado en la responsabilidad de las
personas fisicas que actiian por las empresas seria in-
suficiente desde el punto de vista preventivo.’® Debe-
mos tener en cuenta que la culpabilidad no es la unica
estructura de responsabilidad juridicamente aceptada,
en lo que respecta a las personas juridicas tradicional-
mente se han aplicado medidas de seguridad, si bien
ellas han respondido a una finalidad de contencion
de la “peligrosidad” que no puede ser extendida de
tal forma que pueda ser considerada como un verda-

3 Tiedemann, Klaus, Lecciones, cit, p. 234; Derecho penal, cit,
pp- 101 y ss.

3 Montiel, Juan Pablo, “Cuestiones problematicas de la su-
cesion de la responsabilidad penal de las personas juridicas en el
derecho argentino “, En Letra: Derecho Penal, VI, 9, 2019, pp. 78-
102.

3 Roth, Robert, “Responsabilidad penal de la empresa: mode-
los de reflexion”, cit., pp. 177-224.
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dero juicio de responsabilidad.’® Para las empresas
puede construirse un injusto de tipo “colectivo” (que
no dependa de la sumatoria de injustos individuales
de personas que “actfian” en su nombre) basado en
“—defectos organizativos no reconducibles a injus-
tos individuales— que radican en el nivel estructu-
ral-colectivo y no en el individual”,’” de modo que
la responsabilidad surge de un “contexto estructural”
que puede ser considerado en si mismo crimindgeno.

En realidad, mas alla de matices, la doctrina favo-
rable a la responsabilidad penal de las personas juri-
dicas acepta que se trata de una responsabilidad por
defectos organizativos, cuando debié mantenerse otro
tipo de due diligence o de cuidado respecto al cum-
plimiento de normas de conducta relacionadas con
determinados bienes juridicos, que pueden ser impu-
tados. En relacion con la persona juridica ya no esta-
riamos en el plano del dolo o la imprudencia (aplica-
ble a las personas fisicas),*® sino en la comprobacion
de criterios objetivos como el riesgo permitido y otros
criterios similares a los subjetivos como la “gravedad
del defecto estructural”.® La realidad parece sugerir
que hay dos planos distintos de deberes, sujetos obli-
gados y de imputacion: uno para las personas juridi-

3¢ Cigtiela Sola, Javier, “El injusto estructural de la organiza-
cion. Aproximacion al fundamento de la sancion a la persona ju-
ridica”, InDret, 1, 2016, p. 7. Este autor aboga por un concepto
filosofico de “responsabilidad sin culpabilidad” que deja de lado
la idea de reproche, pero no la de sujeto obligado. “En otras pa-
labras, no es posible hablar de una culpabilidad colectiva, ni de
una culpabilidad por hechos de otros, pero si, en cambio, de una
responsabilidad de la organizacion, de alguin modo conectada al
comportamiento de sus miembros, disociada de la idea de repro-
che.”. Ibidem, pp. 7y s.

37 Ibidem, p. 8.

3% Sobre las categorias de imputacion subjetiva basadas en el
comportamiento imprudente, ver la reciente monografia de An-
drea Perin, donde exige un “riesgo calificado” para determinar
la presencia del dolo (en cuanto a lo objetivo), pero también la
valoracion de elementos psiquicos-volitivos que si pueden faltar
en la imprudencia. Perin se posiciona contra toda propuesta de
normativizar y objetivar las categorias de imputacion subjetiva
(o culpabilidad), principalmente, porque “Qualunque presunzione
sarebbe comunque incompatibile con il dettato dell’art. 43 c.p.,
che, allo stato attuale, definisce il dolo come ‘previsione e volonta’
dell’evento pericoloso o dannoso”. Perin, Andrea, “Prudenza, do-
vere di conoscenza e colpa penale, Proposta per un método di giu-
dizio”, Collana della Facolta di Giurisprudenza 29, Trento, 2020,
pp. 387, nota de pie 3.

39 Estos criterios co-explican el delito: “es mas grave un defecto
organizativo que afecta a la vida y la integridad fisica de las per-
sonas que uno que afecta a derechos patrimoniales restituibles; del
mismo modo que es mas grave un defecto estructural prolongado
en el tiempo que uno de caracter puntual”. Cigiiela Sola, Javier, “El
injusto estructural de la organizacion”, cit., p. 16.

cas (en su ambito de responsabilidad) y otro para las
personas fisicas que cumplen determinados roles en
la empresa (en su ambito de responsabilidad). Entre
ambos planos de responsabilidad habria comunica-
cion, que influye en la medida de responsabilidad so-
bre “el grado de influencia del defecto estructural en
la accion delictiva”.®

Ahora bien, como no estamos en el campo de la
culpabilidad tampoco estariamos en el de la pena,
sino de algo intermedio entre las medidas de seguri-
dad y las penas, si bien quienes han desarrollado su
pensamiento en este sentido sostienen que se cumplen
con todos los fines preventivos generales,* que, por
cierto, parecen situarse con mayor comodidad entre
las consecuencias juridicas del derecho administrati-
vo sancionador. Claro esta, para un sector de la doctri-
na la solucion administrativa sancionadora es insufi-
ciente por carecer de un fuerte reproche social, siendo
preferible: “un ordenamiento juridico sancionador
especifico referido a las empresas suficientemente
preventivo y que no dependa de la culpabilidad, sino
que constituya una responsabilidad propia y autono-

ma que tampoco tenga que denominarse ‘pena’”.*

3. Compliance y el ordenamiento
juridico uruguayo.

Existe en la actualidad, y en Uruguay concretamente,
poca discordancia en cuanto a que el delito de lavado
de activos y sus precedentes (sin perjuicio de la dis-
cusion acerca de cudles debieran integrar esta cate-
goria), por ejemplo, narcotrafico, estafa, defraudacion
tributaria, entre otros,* deben ser conductas persegui-
das no solo por la normativa administrativa sancio-
natoria (que permite obligar a sujetos intervinientes
en negocios “de riesgo” prevenir que cometan o fa-
ciliten dicha actividad delictiva), sino también por el
derecho penal. Se argumenta que es necesaria la po-

4 Idem.

4 Nieto Martin sostiene que los fines de las medidas preventi-
vas de autorregulacion exigidos a las personas juridicas influyen en
el comportamiento de las personas fisicas que integran la persona
juridica. Nieto Martin, Adan, La responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas: Un modelo legislativo, lustel, Madrid, 2008, pp.
266 y ss. Cigliela se refiere a que la sancion a la empresa implica
“un refuerzo preventivo que se anade a la responsabilidad indivi-
dual”, Cigiiela Sola, Javier, “El injusto estructural de la organiza-
cion”, p. 17.

42 Abanto, Manuel, “La responsabilidad”, cit., p. 211.

4 Ver listado en Ley uruguaya N° 19.574 publicada el dia 10
de enero de 2018.
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testad reactiva del derecho penal en la deteccion del
fenémeno y la aplicacion de penas severas en funcion
del bien juridico protegido. Las discrepancias surgen
cuando se piensa en aquellas areas donde transmitir o
imponer a dichos sujetos una responsabilidad penal
puede resultar excesivo, ya sea porque no lo amerita
ninguna necesidad o urgencia relacionada con su acti-
vidad de contralor, o porque no lo aconsejan los prin-
cipios de ultima ratio y de subsidiariedad. El recurso
al derecho penal debe estar plenamente justificado, su
utilizacion debe ser cuidadosa y de excepcion, cuan-
do no son suficientes otros instrumentos juridicos
y cuando no alcanza con el recurso de un “derecho
de policia administrativa” u otro menos gravoso en
cuanto a las garantias del proceso judicial o el tipo de
sancion, entre las principales cuestiones para tener en
cuenta al momento del disefio de la politica criminal
y de la resolucion del caso concreto.

Los sistemas de compliance existentes en Uruguay
se relacionan principalmente con el lavado de activos
y la prevencién de la financiacion del terrorismo,44
lo cual supone que se encuentren vinculados a un sis-
tema normativo de estructura potencialmente admi-
nistrativa, en el cual intervienen érganos de contralor
especialmente creados por la ley para tales fines y
dirigidos a guiar y evaluar el trabajo de los sujetos
obligados (también establecidos por ley) y a otros or-
ganismos publicos involucrados. Actualmente en el
Uruguay contamos con la llamada Ley Integral con-
tra el Lavado de Activos (N° 19.574), la cual trajo
una nueva regulacion y funciones para dichos orga-
nismos; en primer lugar, existe la llamada Comision
Coordinadora (cc) dependiente de Presidencia de la
Republica, con la finalidad de coordinar, promover e
implementar una red de informacion y produccion de
indicadores entre Poder Judicial, Ministerio Publico,
Autoridades Policiales, Secretaria Nacional para la
lucha contra el Lavado de Activos y Financiamiento
del Terrorismo (SENacLAFT) y Unidad de Inteligencia
y Analisis Financiero (UiaF). Asimismo, posee la im-
portante potestad de poder proponer al Poder Ejecu-
tivo sanciones respecto de terceros paises con riesgo
significativo de lavado de activos. En segundo lugar,
aquellos organismos dirigidos exclusivamente a su-

4 Ver Galain Palermo, Pablo, “Terrorismo y financiacion del te-
rrorismo”, cit.; Cal, Helena, “El rol del oficial de cumplimiento en
las instituciones financieras uruguayas”, http://fcea.edu.uy/Jorna-
das_Academicas/2016/Ponencias/Administracion/E1%20rol%20
del%200ficial%20de%20cumplimiento%20Helena%20Cal.pdf
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jetos obligados, como la SENACLAFT, también depen-
diente de Presidencia de la Republica con autonomia
técnica para los sujetos no financieros, ejecutando
politicas nacionales, coordinando programas de capa-
citacion, controlando el cumplimiento de las normas
que se le aplican y ejecutando sanciones de tipo pecu-
niarias; cabe destacar ademas, que tienen potestades
amplisimas de acceso a la informacion, relevando el
secreto o reserva de ser necesario. La UIAF para los
sujetos obligados financieros, como dependencia del
Banco Central del Uruguay y creada por resolucion
del directorio de este, puede solicitar toda la informa-
cion a los sujetos obligados financieros y organismos
publicos que encuentre pertinente y, de requerirse,
remitirla directamente a la justicia competente. Pue-
de disponer administrativamente la inmovilizacion
de fondos y cooperar a nivel internacional con auto-
ridades administrativas de otros Estados que tengan
competencias similares y previa solicitud fundada.
Integra el Grupo Egmont de Unidades de Inteligencia
Financiera desde el afio 2010.

En cuanto a la administracion de justicia, existen
en el Uruguay Juzgados Letrados Penales Especiali-
zados en Crimen Organizado a los cuales la Suprema
Corte de Justicia les asigné competencia en los de-
litos de lavado de activos y terrorismo, entre otros.
En la capital existe, asimismo, la Fiscalia Penal de
Delitos Econoémicos y Complejos, mientras que, en
los restantes departamentos para cualquier caso vin-
culado al lavado de activos, intervendran los fiscales
departamentales. Los organismos publicos en general
deben colaborar en la lucha contra el lavado de acti-
vos y estos a su vez con sus analogos en el resto de
los paises cooperantes, esa es la pretension de la ley
integral contra el lavado de activos, tal como se esta-
blece en la exposicién de motivos:

... teniendo en cuenta que, debido a la magnitud de estos
delitos y su caracter transnacional, es esencial la coope-
racion entre las distintas agencias reguladoras, de inteli-
gencia y de aplicacion de la ley. Las normas previstas se
basan en la recomendacion del Gart N° 40 (Otras formas
de cooperacion internacional).*

En lo que refiere a procesos penales por lavado de
activos o sus precedentes, no existe en Uruguay un

 En linea: https://legislativo.parlamento.gub.uy/tempora-
les/2283373.PDF
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sistema de responsabilidad penal de la persona juri-
dica (“societas delinquere non potest’), motivo por
el cual la responsabilidad solo puede ser imputada y
reprochada en forma individual a los directores, ac-
cionistas o al oficial de cumplimiento, de acuerdo con
la forma y grado que se determine en su intervencion
en el ilicito. La Constitucion, el Codigo Penal y las
leyes posteriores consagran Uinicamente la responsa-
bilidad personal, es decir que solo podran ser respon-
sables las personas fisicas mientras que a las personas
juridicas (definicion dada por el derecho civil)* se les
aplica el derecho administrativo sancionador y el de-
recho civil, que son los tnicos que pueden reprochar
cualquier tipo de imputacion a titulo de dolo, culpa
o incumplimiento de deberes de garantia en relacion
a bienes juridicos protegidos normativamente. Por
ende, las personas juridicas no pueden ser castigadas
en el sentido simbdlico y comunicativo del derecho
penal, sino con la légica y censura de sanciones con
una menor carga de reproche en el sentido de la pre-
vencion general de tipo normativo o de reafirmacion
del valor de la norma. La medida de este tipo de san-
ciones apenas guardara referencia con el dafio causa-
do, como una obligacion eminentemente restitutiva o
compensadora, sin la carga valorativa de la pena. Este
reproche ético propio de la pena ni siquiera puede
trasladarse a la sancion mas grave del sistema admi-
nistrativo sancionador, como puede ser la clausura de
persona juridica.

4. La funcion de los programas de compliance
en Uruguay

Si bien en las antiguas y actuales normas de lavado de
activos en el Uruguay nunca se acudié al compliance
como sistema o ambito de aplicacion, se puede recono-
cer en todas ellas la obligacion de implementacion por
parte de los sujetos obligados de las llamadas medidas
de due diligence. El surgimiento de estas medidas sue-
le atribuirse a organizaciones internacionales de lucha
contra el lavado de activos, como es por ejemplo el
Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI), que

4 Art. 21 ccu: “Son personas todos los individuos de la espe-
cie humana. Se consideran personas juridicas y por consiguiente
capaces de derechos y obligaciones civiles, el Estado, el Fisco, el
Municipio, la Iglesia y las corporaciones, establecimientos y aso-
ciaciones reconocidas por la autoridad”. Por lo que es un ente ideal,
creado por el derecho con capacidad de contraer derechos y obli-
gaciones.

lo prevé en sus 40 Recomendaciones a los Estados
miembros. Béasicamente consiste en que aquellos sec-
tores identificados como de riesgo para la comision de
los delitos de lavado de activos o de financiamiento
del terrorismo identifiquen y conozcan a sus clientes y
beneficiarios finales, recopilando toda la informacion
personal y econdmica relevante a los efectos de moni-
torear luego la relacion comercial o las transacciones
de sus clientes, dentro de la recomendacion (o exigen-
cia) del “know your customer”. Uruguay, como par-
te del Garl, recoge dicha recomendacion y la plasma
como obligacion en sus normas antilavado, para que
luego sea cada organismo de contralor de los sujetos
obligados financieros y no financieros los que produz-
can las correspondientes normas reguladoras de su al-
cance y delimitaciones, como son —por ejemplo— las
circulares emitidas por el Banco Central del Uruguay
(Bcu) para los sujetos obligados financieros.

Pero bien, aun existiendo tales obligaciones, cabe
preguntarse si las autoridades competentes en Uru-
guay comprenden, identifican y vigilan eficazmente
dichos delitos, ya que el GarI (en su funcion de érgano
internacional de contralor) en algunas de las observa-
ciones realizadas en el ultimo informe de evaluacion
sobre Uruguay indica que este pais alin no cumple
dichas tareas de un modo eficaz, en cuanto menciona:

... existe una importante oportunidad de mejora respecto
alarecoleccion de datos para sustentar posteriores anali-
sis que permita al pais una comprension mas equilibrada
de sus riesgos de LA/FT [...] el numero de investigacio-
nes, procesamientos y condenas por LA es limitado [...]
se advierten ciertas limitaciones en la comprension del
riesgo de FT por parte de las autoridades competentes.

El Bcu, adicionalmente, no solo buscara alinear
dicha normativa con las recomendaciones del GAFI,
sino también con las directrices que también impone
el Comité de Supervision Bancaria de Basilea. Como
se puede apreciar, son varios los organismos de “su-
pervision” o “contralor”, asi como pueden llegar a ser
disimiles las exigencias de unos y otros, obligando al
BCU a una complicada tarea de ponderacion politica,
administrativa-sancionadora y financiera para encon-
trar un delicado balance entre la operativa nacional y
las exigencias internacionales.

Asimismo, siguiendo con la importancia de estos
organismos internacionales en la lucha contra el deli-
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to de lavado de activos y delitos vinculados, el Grupo
Wolfsberg fue uno de los primeros en complementar
el compliance antilavado o medidas de due diligence
con el llamado “Enfoque Basado en Riesgos” (RBa,
por sus siglas en inglés), el cual supone el proceso a
través del cual los sujetos obligados identifican, eva-
lan y gestionan los riesgos a los que se encuentran
expuestos en materia de lavado de activos y financia-
miento del terrorismo, buscando mitigarlos mediante
la aplicacion de medidas proporcionales a ellos. En
esta linea, en el afio 2007 el gar1 —con el objetivo de
desarrollar y respaldar dicha herramienta— elabor¢ la
Guidance on the Risk-Based Approach to Combating
Money Laundering and Terrorist Financing, a la que
le siguieron, a su vez, otras por sectores determina-
dos; también, en el afio 2012, al revisar las Recomen-
daciones, se establecié como un elemento fundamen-
tal la incorporacion de este enfoque en la aplicacion
por los Estados miembros del resto de ellas. A estos
estandares siguieron otros de organismos analogos,
en un proceso de constante elaboracion reguladora
que parece no tener fin y requiere de permanente ac-
tualizacion por parte de los sujetos obligados.

Este enfoque se encuentra en dichos estandares
bajo diferentes niveles jerarquicos de aplicacion, y
esto implica que se recomiende que sean en primer
lugar los paises los que deban determinar su riesgo,
para que luego sus autoridades competentes los apli-
quen en funcién de su ambito de contralor y concluya
en los sujetos obligados por sectores de riesgo con
mecanismos especificos de acuerdo con sus activi-
dades, negocios, productos, canales de distribucion,
etc. La facultad del sujeto obligado de distinguir por
riesgos hace que su trabajo se vuelva mas oportuno
y cierto, ya que de lo contrario seria muy dificil la
deteccion de alertas o actitudes que puedan ser con-
sideradas inusuales. También los sujetos obligados
deberan completar las medidas de due diligence con
el conocimiento de sus empleados, proveedores, etc.,
que no implicaran necesariamente una asignacion de
riesgo, pero si un analisis y monitoreo de sus perfiles
y actividades, a efectos de dejar constancia de cual-
quier anormalidad o cambio que pueda afectar el co-
mun desarrollo del negocio, exponiéndolo a un riesgo
de lavado de activos o financiamiento del terrorismo.
Como puede apreciarse, el ambito de los programas
de compliance parece ser el mejor ejemplo de mani-
festacion de la 16gica de la sociedad del riesgo que
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se viene paulatinamente trasladando también al sis-
tema penal de la modernidad, donde la imputacion
de la responsabilidad como una cuestion meramente
normativa y de reafirmacion de los valores o procedi-
mientos contenidos en las normas tiene una vincula-
cion directa con la previa clasificacion de las esferas
de competencia y de la obligacion de control del ries-
go asociada a aquellas.

El ambito financiero es el primero en el tiempo, y
quiza el eslabon mas importante, en las politicas de
lucha en las que se hace participar a sujetos privados
colaborando con los Estados contra el lavado de acti-
vos y financiamiento del terrorismo a nivel global, a
los que se agregd mas recientemente la proliferacion
de armas de destruccion masiva y su financiamiento,
en la recomendacion niumero 7 de las 40 Recomen-
daciones revisadas y publicadas en febrero del afio
2012 por el Gar1. Esta es la razon por la cual el rol
del compliance officer u oficial de cumplimiento se
vuelve indispensable, tanto para la interpretacion y
aplicacion de todas esas normas al negocio especi-
fico, como por su caracter de nexo entre la entidad
en la que desempefia sus tareas y el ente regulador,
asumiendo, ademas, la tan importante como discu-
tida responsabilidad de implementar y velar por un
sistema de pLAFT efectivo. El compliance officer en la
practica asume una especie de posicion de garante de
doble significado, por una parte, en relacién con las
tareas especificas por las que puede tener responsa-
bilidad individual y, por otra parte, en relacion con la
politica criminal del sistema con el que “colabora”.
Este sujeto debera comenzar por conocer en profun-
didad las caracteristicas de la organizacion de la cual
forma parte y de sus integrantes, mas que nada de su
direccién, cuales son los valores éticos que se pro-
mueven y qué tan adversos al riesgo son, para de esta
forma cumplir con el desafio de disefiar un programa

Pero el compliance officer no seria el tnico que
puede llegar a tener una posicion de garante, pues
los directivos también ejercerian una posicion de
similares caracteristicas, lo que puede ocasionar la
concurrencia de responsabilidades segun los deberes
infringidos por cada uno (esfera propia de responsa-
bilidad), como si en lugar de un sistema de autoria y
participacion nos encontraramos ante un sistema uni-
tario. Las posibilidades de negligencia o de incum-
plimiento de las normas por quienes llevan a cabo las
tareas de compliance constituyen, asi, un peligro que
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debe ser previsto también por quienes deben dirigir-
los, autorizarlos y controlarlos, como es, por ejemplo,
el organo directivo de una empresa. Sin perjuicio de
las delimitaciones en cuanto a delegaciones, asigna-
cion de tareas y el como debe responder cada uno se-
gun sus areas de competencia, son todas cuestiones
que tendrian que probarse en un proceso judicial.

En cuanto al elenco de sanciones que permiten im-
putar a las personas juridicas, el derecho administrati-
vo sancionador uruguayo penaliza a las empresas me-
diante multas, inhabilitaciones, suspensiones y otras
de similar naturaleza. La Ley N° 19.574 vigente en
materia de lavado de activos regula el apercibimien-
to, la suspension del sujeto obligado temporaria o en
forma definitiva, la observacion y la multa en caso
del incumplimiento de las obligaciones previstas por
parte de los sujetos obligados no financieros (articulo
13). En cuanto a los sujetos obligados financieros, el
articulo 12 de la misma ley prevé que se apliquen las
sanciones dispuestas en el articulo 20 del Decreto Ley
N° 15.322.

La exigencia de due diligence que refiere a los pro-
gramas en si mismos demuestran que no se trata de
simples medidas plasmadas en un papel a efectos de
ser una mera formalidad, sino de que tales medidas
o reglas de procedimiento deben ser aquellas poten-
cialmente idoneas para evitar la puesta en peligro de
bienes juridicos vinculados al area de actuacion de la
empresa. Es decir, no cualquier compendio de reglas
tiene valor como programa de compliance, sino solo
aquellas que ex ante pueden llegar a ser ejecutadas
con éxito para evitar la concrecion de determinados
riesgos. La responsabilidad individual de las per-
sonas fisicas obligadas en funcién del programa de
compliance debiera ser medida entonces segiin una
actitud proactiva en el ejercicio de la actividad de pre-
vencion, que toma en cuenta un compromiso con la
funcioén de implementar, aplicar, controlar y realizar
el seguimiento de quien debe tener medidas de com-
pliance impuestas por la ley. En Uruguay estamos en
un escenario de “autorregulacion regulada”, esto es,
el sistema se compone de exigencias regulatorias es-
tablecidas por el Estado para sujetos del ambito priva-
do que operan en un determinado sector de actividad:

La autorregulacion regulada o corregulacion se refiere
a los supuestos en que el ente privado es incorporado al
proceso regulatorio publico (bien en faz normativa, o en

la de control) de forma subordinada a fines o intereses
publicos en concretos, que han sido determinados por
el Estado.

5. A modo de conclusion

Los programas de compliance pueden cumplir con
una funcién preventiva en el ordenamiento juridico
penal y en otras ramas del derecho, como acontece
en el caso de Uruguay. Basicamente, un programa
de ese tipo refiere a dos subelementos que sirven al
objetivo primordial del cumplimiento del derecho: la
prevencion de infracciones, por un lado, y el descu-
brimiento de estas, por el otro.*” Esto sugiere que el
compliance es funcional a las empresas que los adop-
tan y al Estado. El cumplimiento de estos programas
tiene incidencia al momento de determinar la respon-
sabilidad de los infractores, que puede verse atenuada
0, incluso, en algin caso eximida por haber actuado
con la diligencia debida que hace caer cualquier tipo
de reproche. En nuestra opinion, su mera existencia
no puede, sin embargo, exonerar o fundamentar la
responsabilidad de la empresa, pues tienen que ser
aplicados segun reglas de due diligence que requieren
una valoracion externa o ajena a la propia empresa.
Con independencia de su funcién penal, los progra-
mas contribuyen a crear y reforzar una cultura de le-
galidad y a un management corporativo responsable.

Posiblemente, la discusion que haya que dar es
si el motor de este derecho punitivo-preventivo tie-
ne que “encajar” en la carroceria del derecho penal
tradicional o si se necesita de la construccion de un
“derecho de intervencion™® o similar ordenamiento
donde los programas de compliance sienten las bases
normativas minimas para la construccion de la res-
ponsabilidad no solo de los encargados de su aplica-
cion (compliance officer), sino también de las empre-
sas a las que deben guiar con sus buenas practicas.
Esto conduce a un camino mixto de responsabilidades
individuales y colectivas, que también se trasladarian
al sistema juridico penal (teoria de la imputacion y
teoria de la pena) en el caso de que este sea el orde-
namiento juridico escogido para dichos programas de
cumplimiento.

47 Engelhart, Marc, Sanktionierung, cit., p. 711.

8 Luderssen, Klaus, “Interventionsrecht gegen Unternehmen?
— Skizze eines neuen Haftungstypus”, en Kempf et al. (Eds.), Un-
ternehmensstrafrecht, De Gruyter, Berlin, 2012, pp. 387-394.
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Un sistema de corregulacion como el de los progra-
mas de compliance solo puede ser eficaz si el Estado
cumple con los permanentes controles externos a los
que lo obliga la heterorregulacion. Al mismo tiempo,
ese nuevo sistema en construccion que desemboque
en un orden normativo que se base fundamentalmen-
te en la autorregulacion (autocumplimiento) debera
determinar claramente su competencia y relacion con
los principios fundamentales y con las herramientas
procesales utilizadas para la lucha contra la crimina-
lidad organizada, que permiten negociar informacion
por atenuacién o exencion de pena. Posiblemente
tengamos que pensar en una nueva dogmatica de la
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imputacion concentrada en exigencias previamente y
taxativamente determinadas (principio de legalidad)
que estipulen las esferas de competencia, los roles o
las posiciones de garante de cada uno de los indivi-
duos (personas fisicas) y empresas (personas juridi-
cas), en una especie de sistema general para autores
(especiales) construido a través de programas de com-
pliance que incluyan para los casos mas graves (por
ejemplo, segun el criterio de los bienes juridicos mas
importantes y los autores mas peligrosos o poderosos)
el alcance de las normas penales y de sus consecuen-
cias juridicas.
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1. Origen y objetivos de la utilizacion del concepto
de organizacion criminal

Es frecuente el citar a la conocida como Ley rico (la
Racketeer Influenced and Corrupt Organizations Act
o ley de organizaciones corruptas y de extorsion ma-
fiosa), aprobada el 15 de octubre de 1970 como par-
te de la Organised Crime Control Act que trataba de
combatir a las entidades de crimen organizado que
operaban en Estados Unidos como si de un negocio
se tratase (Bowling, 2015: 3), como la primera norma
claramente introductora de la nocién de criminalidad
organizada a nivel internacional (Zufiiga Rodriguez,
2016: 70, nota 19).

Dicha ley consideraba que habria una organizacioén
de dicha naturaleza cuando dos o mas personas come-
tian o se ponian de acuerdo para cometer dos o mas
delitos, de entre una lista de posibles figuras estable-
cidas en la ley (p. ¢j. homicidios, secuestros, trafico
de drogas, cohechos, blanqueo de bienes, etcétera) y
no, por tanto, cualquiera de las contempladas en el
Codigo Penal, y lo hacian ademas en apoyo de una
empresa criminal existente, entendiéndose por tal un
grupo de individuos o una banda con una organizacioén
que funcionaba como una entidad individual propia,
con un objetivo comun y existencia separada de la ac-
tividad criminal de los miembros. Lo fundamental de
dicha construccion es que permitia valorar dichos de-
litos individuales como partes de un proyecto criminal
mucho mas amplio, algo que dio un mayor papel a la
conspiracion en esta materia al hacer factible que se
pudiese entender que todos los miembros de la orga-
nizacion, aun cuando no hubiesen tomado parte de los
delitos cometidos o preparados en apoyo de la empre-
sa criminal o no se pudiese demostrar que lo hicieron,
deberian ser considerados, en realidad, como parte del
esquema criminal mas general en que se incardinaba
su realizacion (Bowling, K. 2015: 3 y 4).

Asi pues, el paso fundamental de esta norma fue el
de permitir que se pudiese sancionar a los integran-
tes de dichas organizaciones sin necesidad de tener
que constatar su relacion directa con alguno de los
crimenes cometidos o preparados desde las mismas,
algo que resultd especialmente util a la hora de poder
no solo perseguir y sancionar, sino incluso investigar
a quienes mas alejados estaban de su ejecucion y mas
dificil era demostrar que hubiesen tenido algo que
ver con ella, pese a que fuesen, en muchas ocasiones,
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quienes dieron las ordenes de cometerlos, los jefes o
dirigentes de las organizaciones en cuestion.

Ahora bien, como se deduce de la propia denomi-
nacion de la referida ley, que habla de corrupcion y
extorsion, nos encontramos ante una normativa que
habia sido creada para luchar contra una muy concre-
ta forma de criminalidad organizada, la mafia. Estas
organizaciones estaban primordialmente dirigidas
a obtener beneficios econémicos y llegaron a gozar
de un poder corruptor y extorsionador en los Estados
Unidos durante los afos 70, que llevd a que se las
considerase tan poderosas e influyentes como para
estar en posicion de llegar a corromper y controlar
las estructuras mas basicas del Estado (jueces, sena-
dores, etcétera), ejerciendo, de ese modo, un poder
que se podia incluso contraponer al estatal, pero que,
a diferencia de este, se encontraba al margen del con-
trol del pueblo americano y del de sus gobernantes
(Zuiiga Rodriguez, 2016: 69).

Precisamente, esta conexion entre la finalidad de
obtencidn de beneficios econdémicos, el uso de la vio-
lencia y la capacidad corruptora derivada de ambos,
que caracterizo a la original definicion de tipo de or-
ganizaciones, encontré reflejo en muchas de las nor-
mas internacionales que contribuyeron a extender el
uso de dicho concepto normativo y, con él, el de los
instrumentos penales que lo acompanaban a lo largo
y ancho del planeta.

Asi, por ejemplo, resulta llamativo que la Conven-
cion de Naciones Unidas contra la criminalidad or-
ganizada transnacional de 2000, mas conocida como
Convencion de Palermo, definia los “grupos delicti-
vos organizados” como:

. un grupo estructurado de tres 0o mas personas que
exista durante cierto tiempo y que actiie concertadamen-
te con el proposito de cometer uno o mas delitos graves
o delitos tipificados con arreglo a la presente Conven-
cién con miras a obtener, directa o indirectamente,
un beneficio econémico u otro beneficio de orden ma-
terial. (La negrita es nuestra)

Expresion esta ultima de enorme importancia, ya
que, como bien sefiala Faraldo Cabana, determinaba
que las prescripciones de la comentada convencion
no resultasen aplicables a
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... las organizaciones terroristas o a las paramilitares,
y en general a todas aquellas que carecen de animo de
lucro, salvo cuando cometan delitos comunes con el fin
de procurarse medios para continuar su actividad delic-
tiva (secuestros, extorsiones, robos), pues la definicion
se centra en la delincuencia organizada de tipo mafioso.!

Mientras tanto, otras normas procedentes de or-
ganismos supranacionales, como la Accion comin
98/733/JAl, de la Unién europea definid a la organi-
zacion delictiva como:

... una asociacion estructurada de dos o mas personas,
establecida durante un cierto periodo de tiempo, y que
actue de manera concertada con el fin de cometer delitos
sancionables con una pena privativa de libertad o una
medida de seguridad privativa de libertad de al menos
cuatro aflos como minimo o con una pena mas severa,
con independencia de que esos delitos constituyan un
fin en si mismos o un medio para obtener beneficios
patrimoniales y, en su caso, de influir de manera in-
debida en el funcionamiento de la autoridad publica.
(la negrita es nuestra);

Algo que recuerda nuevamente a los argumentos
que inicialmente respaldaron el nacimiento de la an-
teriormente comentada Ley RICO, aunque bien es
cierto que lo hace aludiendo también, de forma alter-
nativa, a la posibilidad de que dichas organizaciones
pudiesen actuar con la mera finalidad de incidir en el
funcionamiento del Estado, sin buscar enriquecimien-
to alguno, amplidndose asi el ambito de aplicacion de
dicho concepto, al permitir que se incluyan en su seno
a las organizaciones terroristas y paramilitares a las
que aludimos anteriormente.

En cualquier caso, las organizaciones criminales
eran vistas, en ese momento, no solo como una fuente
de posibles delitos contra las personas o sus bienes,
sino como mecanismos de generacion de dinero y/o
de utilizacion de la violencia, capacitados para poder
llegar a corromper y doblegar el funcionamiento del
Estado, algo que, de hecho, quedd también reflejado
en las definiciones de esta forma de criminalidad que

! Vid. Faraldo Cabana, quien, ademas, destaca y exige la bus-
queda de lucro para apreciar esta clase de criminalidad, por ejem-
plo, la Recomendacion Rec (2001) 11 del Comité de Ministros del
Consejo de Europa sobre principios directrices en la lucha contra
el crimen organizado o la Decision marco 2008/841/JAI, en 2012,
p. 42,47y 54.

se crearon en algunos ordenamientos penales nacio-
nales, como el austriaco o el italiano (Faraldo Caba-
na, 2012: 43).

Podria pensarse entonces que era, precisamente, la
enorme peligrosidad propia de dichas organizaciones
la que justificaria y legitimaria tanto que se creasen
delitos que castigaban, incluso con severas penas, a
los simples integrantes de las organizaciones crimina-
les, por el mero hecho de serlo e independientemente
de que no hubiesen realizado o no se pudiese demos-
trar que realizaron ningun acto ni siquiera preparato-
rio de ninguno de los delitos que pretenden cometer
tales agrupaciones, como que apareciesen numerosas
y controvertidas nuevas medidas de investigacion pe-
nal creadas y permitidas, con caracter excepcional,
para investigar especificamente las actividades reali-
zadas en el seno de tan peligrosas organizaciones.2

En este sentido, no es solo que tales organizacio-
nes favoreciesen y diesen lugar a la posibilidad de la
comision de multiples y graves delitos. Es que, ade-
mas, eran tan poderosas que, si no se combatian con
toda severidad, podrian llegar a controlar y manipu-
lar las instituciones mas basicas del aparato estatal.
Este planteamiento nos lleva irremediablemente a
recordar la construccion realizada por algtin conocido
autor aleman, que precisamente tratd de legitimar la
aparicion de un derecho penal de excepcion, diferente
del general, para tratar a aquellas personas que, al no
generar la suficiente seguridad cognitiva con respecto
a su posible cumplimiento de las normas, ponian en
cuestion la propia existencia del Estado, y por ello,
deberian de pasar a ser tratados como meras fuentes
de peligros o “enemigos” a los que se debera inocui-
zar por su enorme peligrosidad, legitimandose inclu-
so que se les pudiese privar de sus derechos funda-
mentales, ya que al fin y al cabo habrian dejado de ser
“ciudadanos”, para pasar a ser “no personas” (Jakobs,
2006: 66 y 75).

Evidentemente, un planteamiento tan radical como
este resulta absolutamente incompatible con el mini-
mo respeto a los derechos fundamentales que todo

2 Asi, controvertidas son las afirmaciones realizadas por aque-
llos que consideran que muchos de los delitos creados en relacion
a la criminalidad organizada, en realidad, no buscan ni suelen ter-
minar en condenas de aquellos a los que inicialmente se atributen,
sino que lo que sirven es de preceptos o paragrafos instrumentales
que permiten, bajo la apariencia de medidas de investigacion pe-
nal de dichos delitos, intervenciones policiales preventivas de los
delitos-fin que finalmente podrian cometerse desde la organizacion.
Véase, respeto a esta cuestion, Silva Sanchez, 2008b, p. 91.
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Estado de derecho, respetuoso con la dignidad del ser
humano, debe mantener para poder ser considerado
como tal; lo mejor que se puede hacer con el mismo,
a nuestro modo de ver, es desecharlo sin mas, sien-
do conveniente incluso relegarlo al mas completo de
los olvidos lo antes posible, ya que consideramos que
incluso su mera refutacion, por facil que pueda re-
sultar para cualquier defensor del Estado de derecho,
abre las puertas a que algunos puedan considerar que
entabla un debate que demuestra, precisamente, que
todavia existe una posibilidad, un atisbo, por peque-
fio que pudiera parecer, de que todos o alguno de sus
planteamientos se puedan mantener y sostener en el
ordenamiento juridico de algun verdadero Estado de
derecho.

Habra, por tanto, que analizar los problemas de
legitimidad y de compatibilidad con los derechos
fundamentales que plantea la persecucion y sancion
penal de las organizaciones criminales sacando su es-
tudio de los parametros sostenidos por los pocos que
aun tratan de defender y legitimar al denominado de-
recho penal del enemigo. Una tarea que, como vere-
mos, en modo alguno va a ser sencilla de llevar a buen
puerto, sobretodo teniendo en cuenta la evolucion que
el concepto de organizacion criminal ha sufrido en los
ultimos tiempos.

2. La rapida difuminacion de los elementos
delimitadores de la organizacion criminal.
Croénica de una evolucion tan predecible,
como cuestionable

Como facilmente se puede deducir de las breves pagi-
nas anteriores, ni siquiera en sus primeras definiciones
normativas, nos encontrabamos ante una delimitacion
uniforme y unica de lo que debia ser considerado
como una organizacion criminal. Asi, mientras la Ley
RICO establecia como principal referente del men-
cionado concepto a la persecucion por parte de un co-
lectivo organizado de una “empresa criminal” y limi-
taba la apreciacion de dicha clase de organizaciones
y, por tanto, también de las severas consecuencias que
la misma determinaria, a los casos en que dicha em-
presa consistiese en la comision de delitos, en plural,
caracterizados por tener una determinada naturaleza y
gravedad que se consideraba indicaban que la organi-
zacion podria llegar a poner en peligro el monopolio
del poder estatal, bien mediante la corrupciéon o por
la extorsion (trafico de drogas, cohechos, asesinatos,
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secuestros, etc...), la normativa internacional, que
posteriormente extendio el uso de dicho concepto por
todo el mundo, lo hizo definiéndolas de una forma
diferente, aunque tampoco uniforme.

Sin animo alguno de exhaustividad podemos se-
fialar como, por ejemplo, mientras la Convencion de
Palermo, anteriormente citada, permitia ya considerar
como organizacion de dicha naturaleza a cualquiera
que tuviese por finalidad cometer “uno o mas delitos
graves”, abriendo asi las puertas a que se pueda tener
como tales a los agrupaciones incluso aunque solo
tendiesen a cometer un unico delito castigado con una
pena de cuatro aflos o mas y con total independen-
cia de su concreta naturaleza; la posterior Decision
Marco 2008/841/JAI exigido que la organizacion en
cuestion tuviese por objetivo cometer delitos graves,
en plural, para hacerlo, lo que, si bien volvié a deli-
mitar los delitos-fin de las organizaciones conforme a
un criterio penoldgico y no de naturaleza del delito,
como hacia la Ley RICO, dejo también claro, frente
a la convencion de la oNu, que no consideraria como
tales a aquellas agrupaciones que tendiesen a cometer
un Unico delito sancionado con dichas penas.

Tampoco la delimitacion de los caracteres y com-
plejidad que habrian de tener una de estas organiza-
ciones para ser consideradas como tales resulto uni-
formemente definida. Asi, mientras la Convencion de
Palermo exigia expresamente que estuviesen confi-
guradas por tres 0 mas personas y fuesen estructu-
radas —algo esto ultimo que, sin embargo y como
reconoce su art. 1 ¢) no suponia que tuviese que tener
una distribucion de funciones entre sus miembros ni
una estructura desarrollada o compleja—, la norma
europea anteriormente citada fue un paso mas alla y
permitié entender que las organizaciones criminales
podian estar conformadas incluso por solo dos perso-
nas, entendiendo que estaran estructuradas, siempre y
cuando no se hubiesen “formado fortuitamente para
la comision inmediata de un delito” .

No existe, por tanto, uniformidad a la hora de
definir ni los parametros objetivos ni los subjetivos
que definirian a las organizaciones criminales como
instrumentos o fuentes de peligros tan graves que
legitimarian que, para controlarlas, se procediese a
anticipar la intervencion penal hasta castigar, como
delitos consumados, actos individuales tales como la
mera pertenencia o la simple colaboracién puntual
con dichas organizaciones; actuaciones que estan tan
alejadas no solo de la ejecucion, sino incluso del co-



Doctrina

mienzo de la preparacion, propiamente dicha, de los
concretos delitos que las organizaciones tenderian
a cometer, que habrian de ser consideradas, todo lo
mas, como actos protopreparatorios de la participa-
cion en ellos (Cancio Melia, 2008: 15).

De hecho, si nos fijamos en la evolucion norma-
tiva comentada, nos daremos cuenta de que se han
desdibujado hasta tal punto los iniciales parametros
delimitadores de dicha clase de organizaciones, que
se ha hecho posible que se pueda tener como tales
a agrupaciones que ni estarian compuestas por nu-
merosos sujetos (podrian ser incluso solo de dos), ni
tendrian una organizacidon compleja, ni una distribu-
cion de funciones entre sus miembros (bastaria con
que no se hubiesen agrupando fortuitamente para
cometer un delito) y que, ademas, podrian tender
a cometer tan solo un unico delito, que ni tendria
que ser violento ni estar dirigido a generar benefi-
cios que pudiesen favorecer la corrupcion generali-
zada del aparato institucional, con lo que resultara
dificil afirmar que pudiesen llegar a poner en jaque
el poder estatal.

Visto lo visto, habra que concordar con Silva San-
chez, cuando afirmaba que durante los Gltimos tiem-
pos se ha producido una expansion de los “delitos de
organizacion”, como los de integracion o cooperacion
criminal, como consecuencia de dos cambios funda-
mentales:

Por un lado, cada vez se exige menos estructura organi-
zativa para apreciar la existencia de una “organizacion
delictiva”; por otro, cada vez es menor la gravedad de
los ilicitos que han de constituir el objetivo de una orga-
nizacion para que ésta sea calificada como “criminal”.
(Silva Sanchez, 2008 2)

Proceso que ha tenido un enorme impacto e inclu-
so se ha intensificado en la legislacion penal espaiiola.

En Espaifia, la criminalidad organizada podia ser
perseguida y castigada penalmente desde hace mucho
tiempo por los delitos relativos a las asociaciones ili-
citas, agrupaciones estas que, tras sus sucesivas modi-
ficaciones, aparecen definidas, al dia de hoy, en el art.
515 cp donde se establece que:

Son punibles las asociaciones ilicitas, teniendo tal con-
sideracion:

1.° Las que tengan por objeto cometer algiin delito o,
después de constituidas, promuevan su comision.

2.° Las que, aun teniendo por objeto un fin licito, em-
pleen medios violentos o de alteracion o control de la
personalidad para su consecucion.

3.° Las organizaciones de caracter paramilitar.

4.° Las que fomenten, promuevan o inciten directa o in-
directamente al odio, hostilidad, discriminaciéon o vio-
lencia contra personas, grupos o asociaciones por razon
de su ideologia, religién o creencias, la pertenencia de
sus miembros o de alguno de ellos a una etnia, raza o
nacion, su sexo, orientacion sexual, situacion familiar,
enfermedad o discapacidad.

Lo primero que llama la atencion sobre este pre-
cepto es el hecho de que no define aquello que viene
a prohibir. Es decir, no define qué debe entenderse
por “asociacion”, limitandose el Codigo simplemen-
te a establecer que cuando las asociaciones, esto es,
cualquier clase de agrupacion de personas, dotadas de
personalidad juridica propia o no (desde una compa-
fifa hasta una banda en sentido estricto), persigan los
fines que describe, pasaran a ser consideradas como
“ilicitas” y por ello, se podra castigar penalmente tan-
to a sus fundadores, presidentes o miembros activos
(art. 516 cp), como a los que cooperen econdmica-
mente o de cualquier otra forma a su fundacion, orga-
nizacion o actividad (art. 517 cp).

Resulta evidente que el hecho de que estos pre-
ceptos permitan sancionar a los comentados sujetos
y el siguiente, el art. 520 cp, incluso haga factible di-
solver directamente las entidades que sean conside-
radas como asociaciones ilicitas por el mero hecho
de que “...tengan por objeto cometer algin delito o,
después de constituidas, promuevan su comision”
convertira al castigo penal de las asociaciones ilicitas
en un instrumento penal lo suficientemente amplio
como para poder luchar de forma adecuada contra la
criminalidad organizada, ya que, permitiria castigar
a sus miembros y colaboradores y disolver las agru-
paciones en que se manifiesten, sin necesidad de que
se hubiese cometido ningin delito desde su seno, ni
tampoco de tener que demostrar la conexion de los
referidos sujetos individuales con la concreta realiza-
cion o preparacion de alguno de los que la agrupacion
pretendiese cometer.’

3 De otra opinion, Faraldo Cabana, que exige, para poder apre-
ciar la mera integracion activa en dichas asociaciones, que el sujeto
en cuestion haya realizado algun acto realmente preparatorio de
uno de los delitos que la asociacion tiende a cometer, sin necesidad,
sin embargo de que dicha conducta sea considerada por si mis-
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Pese a ello, el legislador espafol, supuestamente
por entender que los comentados delitos, tal y como
habian sido interpretados por algunos autores (p. ¢j.
Zuiiga Rodriguez, 2002: 62), no conseguia responder
a todas las exigencias sancionadoras de la Decision
Marco 2008/841/JAI, decidié introducir en el codigo
penal de dicho pais, mediante la reforma efectuada
por la LO 5/2010,4 dos nuevos grupos de figuras aso-
ciativas en torno a dos nuevos conceptos que tende-
rian a luchar contra dicha forma de criminalidad.

Por una parte, castigo en el art. 570 bis cp la pro-
mocion, constitucion, organizacion, coordinacion,
direccion, participacion activa, integracion o la mera
cooperacion externa en una organizacion criminal;
definiendo como tales a “...la agrupacion formada
por mas de dos personas con caracter estable o por
tiempo indefinido, que de manera concertada y coor-
dinada se repartan diversas tareas o funciones con
el fin de cometer delitos”. Mientras tanto, y por otro
lado, el art. 570 ter cp sanciond a los que constituye-
ren, financiaren o integraren un grupo criminal, en-
tendiendo por tal a “..1a uniéon de mas de dos personas
que, sin reunir alguna o algunas de las caracteristicas
de la organizacion criminal definida en el articulo an-
terior, tenga por finalidad o por objeto la perpetracion
concertada de delitos”.

ma como uno de los actos preparatorios punibles que contemplan,
de forma general, los articulos 17 y 18 de nuestro Codigo penal,
2012, p. 257; postura que contrasta claramente con la mantenida
por Silva Sanchez. Este ultimo autor considera que las aportacio-
nes realizadas en el seno de dichas organizaciones pueden reali-
zarse de forma genérica y efectuarse en momentos completamente
desconectados del comienzo de la verdadera fase preparatoria de
ningtn delito concreto de la organizacion, lo que, por una parte,
permitira que dichas actuaciones se puedan tener como relevantes,
a los efectos de los delitos que estamos analizando, incluso cuando
no puedan considerarse, ni siquiera en sentido amplio, como actos
preparatorios propios de un delito, pero, ademas y por otra, no im-
pediran que se pueda incluso llegar a considerar a aquellos que las
realizaron como participes de aquel concreto delito en que su ge-
nérica aportacion se hubiese llegado finalmente a materializar, ya
que, a juicio del referido autor, precisamente por haberse realizado
dicha genérica contribucion delictiva a través de una organizacion,
se hace perfectamente factible que si la misma termina materiali-
zandose en el efectivo favorecimiento de la ejecucion de un delito
de la organizacion, se pueda y deba tener a quienes la efectuaron
como verdaderos participes de dicho delito sin tener que cumplir
con los presupuestos causales y psicologicos que tradicionalmente
exigia la teoria de la intervencion del delito para poder hacerlo.
Silva Sanchez, 2008b, p. 108 y ss 'y 112.

4 Asi lo recoge el propio preambulo de la referida Ley Organica
de reforma del Codigo penal, lo que ha sido criticado, entre otros,
por Cancio Melia, 2011, p. 654 y ss.
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Mucho se ha discutido y discute, aun al dia de hoy,
la doctrina sobre todos estos conceptos, los cuales,
en ciertos casos, resultan perfectamente asimilables
a otros previamente existentes, como sucede, por
ejemplo y a juicio de algunos, con el de organiza-
cion criminal y el de asociacion ilicita, dando lugar
a inevitables concursos de leyes como consecuencia
de la innecesaria redundancia normativa en que in-
curren ambas formas de criminalidad asociativa (Fa-
raldo Cabana, 2012: 104), pero que, ademas y lo que
es incluso peor, también hacen dificil que se puedan
distinguir las actuaciones que castigan los delitos re-
feridos a cada uno de ellos entre si y también a las
cometidas especificamente en relacion a los “grupos
criminales” de aquellas otras que se podrian castigar
como meras formas de participacion intentada (cons-
piracion, proposicion o provocacion) en uno o varios
delitos concretos.

Por tanto, habra que entender que la paulatina, pero
imparable difuminacion de los parametros tanto orga-
nizativos como delictivos que definen a los diferentes
instrumentos inicialmente creados para luchar contra
la criminalidad organizada han dado lugar a multiples
problemas aplicativos y han abierto las puertas a que
se realicen las mas variopintas propuestas interpreta-
tivas, para tratar de delimitar sus contornos entre si y
con respecto a las formas mas tradicionales de la co-
delincuencia intentada. Pero es que, ademas y lo que
es mas importante, dicha difuminacion también ha
llevado a que la cuestionable anticipacion de la inter-
vencion penal que se cred y legitimd, supuestamente
para luchar contra las grandes, complejas y presun-
tamente peligrosisimas estructuras jerarquizadas que
podian poner en cuestion al entramado socioecono-
mico e institucional de nuestras sociedades (la mafia,
carteles de la droga, etc...) haya extendido su ambito
de aplicacion para hacerlo también con agrupaciones
mucho mas simples, reducidas (bandas de atracado-
res, bandas callejeras, etc...) y con una peligrosidad
mucho mas limitada al estar referida a la mera co-
mision de delitos mucho mas tradicionales y menos
graves (hurtos, dafos, etc..) (Diez Ripollés, 2005:14).

Si a todo lo anterior, se le anade que el texto penal
espaflol define expresamente las organizaciones y los
grupos terroristas de los que habla en sus articulos
571 y siguientes, afirmando que se habra de tenerse
por tales (con todo lo que ello supone tanto desde el
punto de vista de la ampliacion de la incriminacion,
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como desde el de la restriccion de los derechos fun-
damentales y de las garantias procesales), a los que,
siendo considerados como organizaciones o grupos
criminales, conforme a los ya citados articulos 570
bis y 570 ter cp (esto es, conforme a las dos difusas
definiciones que acabamos de ver), persigan alguna
de las finalidades terroristas de las que habla el art.
571 cp (subvertir el orden constitucional, alterar la
paz publica, etc...) no quedara mas remedio que afir-
mar que la paulatina difuminacion de los elementos
inicialmente delimitadores de la criminalidad organi-
zada (estructura compleja y jerarquizada, amplitud de
recursos personales, orientacion a cometer determi-
nados delitos que eran considerados como especial-
mente graves y peligrosos para el sistema, etc...), en
los instrumentos penales actualmente vigentes para
combatirla, no ha hecho sino abundar en la necesidad
de que nos volvamos a cuestionar si tales instrumen-
tos resultan realmente compatibles con los derechos
fundamentales que todo verdadero Estado de derecho
ha de respetar.

3. La dificil convivencia de los instrumentos
penales contra la criminalidad organizada y el
respeto a los derechos fundamentales: algunas
propuestas para evitar caer por una temible
“pendiente resbaladiza”

El reto que la aparentemente imparable expansion de
los instrumentos penales creados para luchar contra
una supuestamente peligrosisima criminalidad orga-
nizada plantea a la debida salvaguardia de los dere-
chos fundamentales de los ciudadanos es indudable.
Su solucioén, o incluso su mero andlisis parcial, supe-
raria con mucho las modestas posibilidades de un tra-
bajo como este. Sin embargo, ello no nos impide pla-
tear algunas cuestiones que deberian ser tenidas muy
presentes por parte de quienes, como los integrantes
del Ministerio Publico, tienen en su mano utilizar es-
tos instrumentos penales tan represivos mediante la
activacion de la accion penal, pero deben hacerlo,
como vimos, respetando siempre los derechos mas
basicos de los ciudadanos.

Lo primero que hay que poner de manifiesto a este
respecto es que la prohibicion y represion penal de las
diferentes formas de criminalidad organizada median-
te el uso de figuras delictivas que castigan a quienes
simplemente integran, apoyan o incluso meramente

promueven o constituyen agrupaciones, de mas o me-
nos complejidad, pero formadas por varias personas
para cometer delitos, entra en evidente tension con el
derecho fundamental de asociacion contemplado en
todas las constituciones democraticas del mundo vy,
por ello, también en la espafiola. En concreto, dicho
derecho fundamental aparece recogido en el articulo
22 cE, precepto que, una vez reconocido dicho dere-
cho con caracter general, establece que las asociacio-
nes “so6lo podran ser disueltas o suspendidas en sus
actividades en virtud de resolucion judicial motiva-
da”, siendo ilegales las que “persigan fines o utilicen
medios tipificados como delito” y estando ademas
prohibidas las “secretas y las de caracter paramilitar”.

Las consecuencias penales de dicha prescripcion
constitucional son inmediatas. En principio, solo se
podran prohibir y castigar penalmente a las agrupa-
ciones de personas que tengan por fin o utilicen como
instrumento para sus fines la comision de delitos o
que, cuanto menos, sean sociedades secretas o para-
militares, algo que imposibilita, por ejemplo, que, en
Espaia, se pueda utilizar el derecho penal para pro-
hibir y sancionar asociaciones, como algunas sectas
u organizaciones xenofobas, que tiendan a realizar
actividades nocivas o incluso ilicitas (p. ej. incidir en
la personalidad de sus adeptos o fomentar respaldar
ideas discriminatorias con respecto a algunos colecti-
vos), pero que no lo hacen cometiendo delitos contra
la libertad, la integridad moral o de incitacion al odio
contemplados en el art. 510 cp o cualquiera otros (Cfr.
Faraldo Cabana, 2012: 168 y ss.).

Ahora bien, como contrapartida, el referido pre-
cepto constitucional también deja a las claras que el
derecho fundamental de asociacion no es un derecho
ilimitado, sino que se puede restringir en algunos ca-
sos. El problema entonces estara en determinar si la
restriccion de dicho derecho que se ha realizado, pre-
suntamente para combatir la criminalidad organizada
en los ultimos tiempos, es admisible conforme a los
parametros establecidos en la constitucion y resulta,
ademas, proporcionada con respecto a los derechos
fundamentales a los que afecta.

Lo primero que hay que sefalar a la hora de anali-
zar esta cuestion es que, pese a lo que sostuvo alglin
sector jurisprudencial en Espaia, atendiendo a la ubi-
cacion del delito de asociacion ilicita dentro de la sec-
cion “De los delitos cometidos con ocasion del ejerci-
cio de los derechos fundamentales y de las libertades
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publicas garantizados por la Constitucion”, este delito
no puede considerarse como una figura que tienda a
proteger el correcto ejercicio del derecho de asocia-
cion. No puede serlo, entre otras razones, porque tal
ubicacion sistematica responde tan solo al hecho de
que dicha figura fue histéricamente utilizada por las
dictaduras, precisamente, para limitar el derecho fun-
damental de asociacion politica, circunstancia que fue
la que llevo al legislador democratico a integrarla en
el referido capitulo y bajo dicho titulo para dejar asi
completamente claro que el delito se cometera “con
ocasion del ejercicio” de dicho derecho fundamental
y no actuando en contra de si mismo (Faraldo Caba-
na, 2012:168 y 205).

Por otra parte, tampoco parece que unos delitos
como los relativos a las organizaciones o a los grupos
criminales, de los que hablan los art. 570 bis y 570
ter cp, puedan ser vistos, como algunos mantienen, ni
como figuras que tutelen el monopolio estatal del uso
de la fuerza (Cfr. Cancio Melia, 2011: 652) ni como
delitos que venga a asegurar el correcto funciona-
miento de las instituciones basicas de las sociedades
democraticas frente al riesgo en que las pone la bus-
queda por parte de dichas asociaciones de enrique-
cimientos econdmicos a través del control del poder
econdomico y politico (Cfr. Sanchez Garcia De Paz,
2005: 39 y ss).

Asi, por ejemplo, mientras que resulta evidente
que, con la actual definicion legal de dichas asocia-
ciones, no es necesario que las mismas tengan nece-
sariamente que utilizar la violencia, cuestionando asi
su monopolio estatal, para que se les pueda considerar
como tales, también lo es que se podran incardinar
en dicho concepto a agrupaciones que no tienen que
tender a obtener beneficios, ni tampoco a controlar el
poder econdmico o politico en su beneficio.

Este tipo de planteamientos tenian todo el sentido
cuando los instrumentos penales contra la crimina-
lidad organizada estaban exclusivamente dirigidos a
luchar contra las grandes y complejas organizacio-
nes criminales que caracterizaban a las mafias o a los
carteles de la droga de los afios 70 y 80 o contra las
organizaciones terroristas jerarquizadas y complejas
que caracterizaban a este fenomeno criminal hasta
hace relativamente poco. Sin embargo, han perdido
toda su vigencia una vez que, como vimos, los regu-
ladores penales, tanto nacionales como internaciona-
les, han decidido extender el ambito de aplicacion de
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las medidas inicialmente creadas para combatir estas
grandes organizaciones criminales a otras de mucho
menor calado y relevancia social, como, por ejemplo,
las que nos vienen dadas por las pequefias bandas de
“descuideras” consagradas a cometer hurtos de escasa
cuantia, las dedicadas a cometer dafios informaticos,
las que distribuyen pornografia infantil o las peque-
fas células terroristas; agrupaciones que no presentan
la complejidad organizativa, ni el tamafio que serian
necesarios para poder considerarlas como adecuadas
para poder llegar a afectar a dichos valores o bienes
juridicos, pero que, ademas, no siempre buscan ob-
tener beneficios econdmicos ni utilizan los medios
violentos que supuestamente las convertirian en agru-
paciones adecuadas para poder llegar a cuestionarlos.

Mucho mas correcto resulta entonces entender que
lo que dotara de contenido material de antijuridicidad
a todas estas agrupaciones y a las actividades relacio-
nadas con las mismas (desde la integracion, hasta la
colaboracion externa) serd, precisamente, aquello que
permite castigarlas respetando el derecho fundamen-
tal de asociacion. Esto es, el hecho de que tales agru-
paciones y las actividades realizadas para apoyarlas
incrementan el peligro de la futura realizacion de
hechos delictivos, siendo, por tanto, precisamente la
amplia y, en ocasiones, difusa union de todos los bie-
nes juridicos que dichos futuros delitos podrian llegar
a afectar, y que algunos han tratado de agrupar me-
diante la interposicion de un bien juridico intermedio,
de naturaleza supraindividual, como el orden publico
o la seguridad colectiva (p. ej. Bocanegra Marquez,
2020: 338), la que delimitara el bien juridico protegi-
do por todas estas figuras.

Habra que considerar, por tanto, que, en realidad,
todos los delitos relativos a estas organizaciones re-
presentan un intenso adelantamiento de la proteccion
penal de los numerosos y, en muchas ocasiones, difu-
sos bienes juridicos individuales que se podrian ver
afectados por los delitos futuros que la organizacion
en cuestion ampararia y fomentaria, algo que, por otra
parte, resulta completamente acorde con el hecho de
que las figuras relativas a las organizaciones y grupos
criminales en Espafia determinen la pena aplicable a
quienes los cometen atendiendo, entre otras cosas,
precisamente, a la gravedad de los delitos dichas
agrupaciones tenderian a generar.

Ahora bien, una vez que se pone de manifiesto que
todas estas figuras determinan un adelantamiento de
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la proteccion penal otorgada con respecto a la que tra-
dicionalmente se habia dado a dichos valores, habra
que analizar hasta qué punto es legitimo que nuestro
legislador se haya decidido a realizarla.

Varios son los aspectos de la criminalidad organi-
zada que han sido tradicionalmente sefialados como
justificadores del especial y adelantado tratamiento
penal que se le ha otorgado.

Sin animo alguno de exhaustividad, podemos de-
cir que se considera que este tipo de criminalidad
presenta una especial peligrosidad para los referidos
valores, atendiendo a dos factores principalmente.

En primer lugar, se sefiala que la estructura organi-
zativa, propia de estas organizaciones, determina un
incremento notable de la puesta en peligro de dichos
bienes juridicos con respecto al que produce la de-
lincuencia colectiva mas tradicional. Asi, por ejem-
plo, se ha destacado que las organizaciones no solo
agrupan aportaciones personales y materiales que
facilitan la comision de tales hechos dando lugar a
un riesgo mayor e incluso distinto al que generaria
la mera suma no organizada e institucionalizada de
cada una de las aportaciones realizadas a la entidad
(Lampe, 1994683 y ss), ya que, entre otras cosas, al
ser estructuras que persisten en el tiempo, por mas
que cambien sus integrantes, haran llegar las aporta-
ciones genéricamente realizadas por sus integrantes o
colaboradores a aquellos otros que las necesitan, en
el momento en que las requieren para cometer cada
concreto delito, con lo que cumpliran ... una doble
funcion de garantia (delictiva): Por un lado, garantiza
la pervivencia del riesgo creado por un miembro; por
el otro, garantiza la conexion de dicho riesgo con el
generado por los intervinientes en un hecho delictivo
concreto”, pasando por tanto, la organizacion a actuar
como una “...institucion portadora del sistema de ac-
tuaciones favorecedores de hechos concretos” (Silva
Sanchez, 2008b: 108).

Se considera, por tanto, que la presencia de una
estructura organizativa de las organizaciones crimi-
nales reduce las dificultades materiales y técnicas que
podrian existir para la comision de los delitos que per-
siguen (Cancio Melia, 2008: 35), lo que las convierte
en fuentes de riesgos especialmente peligrosas y, por
tanto, justifica que se adelante la intervencion penal
para poder controlarlas (Silva Sanchez, 2008b: 113).

Sin embargo, no seria este el Gnico factor legiti-
mador de dicho adelantamiento; otro componente

decisivo, a tales efectos, es el factor “cultural”. En
este sentido, se afirma que las organizaciones cri-
minales dan lugar a grupos humanos cohesionados,
donde rigen unas reglas y valores propios y distintos
a los imperantes al resto de la sociedad, algo que les
permite reducir las generales barreras inhibitorias de
los individuos con respecto a la posible comision de
delitos auspiciando que los lleven a cabo (Cancio Me-
lia, 2008: 37), e incluso pueden estar en posicion de
limitar la capacidad de decision de sus integrantes y
colaboradores a la hora de optar por realizarlos 0 no.’

Es mas, tal y como sefala Faraldo Cabana, tam-
poco es infrecuente que las organizaciones crimi-
nales generen problemas dificilmente resolubles de
investigacion y prueba con respecto a los concretos
delitos cometidos por sus integrantes y colaborado-
res, quienes, por ejemplo, en muchas ocasiones ni
siquiera habrian tenido conexioén o contacto previo
alguno con sus victimas, lo que sin duda dificultara
su identificacion y castigo, haciendo, de este modo,
que la organizacion dispense a tales individuos una
cobertura que puede llevarles a tener una incluso ra-
zonablemente fundada expectativa de impunidad que
los predisponga a cometer delitos a su amparo, debi-
litando asi los mecanismos de prevencion general y
especial negativa propios del sistema penal (Faraldo
Cabana, 2012: 72).

Quedarian asi definidos los tres parametros basicos
delimitadores del injusto objetivo comun a los delitos
referidos a este tipo de organizaciones. Dicho injusto
se configura por la puesta en peligro que representa
para los bienes juridicos a los que afectaria las futuras
comisiones de los delitos que las organizaciones en
cuestion tienden a cometer, peligro que, por otra par-
te, se considera especialmente intenso y grave, por-
que dichas agrupaciones disponen de una estructura
que facilita y favorece enormemente la comision de
tales delitos y auspician, ademas, una cultura en su
seno que respalda e incluso puede empujar a los inte-
grantes a realizarlos.

En definitiva, estructura, cultura y delitos son los
tres parametros esenciales a los que habra que atender
para delimitar los injustos tipicos de estos delitos y
para legitimar, en su caso, el enorme adelantamiento
de la intervencion penal que representa el castigo de

> De “dominados” habla Silva Sanchez, J. M. al aludir a los
integrantes activos de estas agrupaciones, en 2008a, p. 11.
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conductas tales como la mera integracion, la promo-
cion o la creacion de una de tales organizaciones.

Sin embargo, y como hemos tenido ocasion de
comprobar, varios de estos parametros han ido desdi-
bujandose paulatinamente. Asi, por ejemplo, cuando
se fundamenta el injusto del castigo anticipado de las
actividades relacionadas con la criminalidad organi-
zada en el incremento de peligro de comision de de-
litos que esta clase de agrupaciones genera, se debe
tener en cuenta que, a diferencia de lo que hacia la
ley RICO y como ya hemos visto, ya no estamos ha-
blando exclusivamente del castigo de organizaciones
dedicadas a cometer los delitos que podria poner en
cuestion el funcionamiento del sistema democratico
al fomentar la corrupcién o la extorsion. Tampoco de
aquellas que se dedicaban a la realizacion de delitos
graves o castigados con una pena minima de cuatro
aflos, como vimos hacian algunos de los textos inter-
nacionales comentados. Hablamos de organizaciones
que pueden tender a cometer cualquier delito, hasta
pequeiios hurtos, lo que sin duda hace que sean agru-
paciones que generaran riesgos delictivos de mucha
menor gravedad que los que, supuestamente, justi-
ficaron el anticipado e intenso castigo que estable-
cieron las originarias prescripciones penales creadas
para luchar contra la criminalidad organizada.

Algo parecido a lo comentado con respecto al re-
ferente relativo a los delitos-fin perseguidos por la
organizacion criminal ha sucedido con el elemento
estructural de dichas figuras. Las medidas anticri-
minalidad organizada vigentes no exigen ya que las
agrupaciones a las que se pueden aplicar tengan que
tener el tamafio, la complejidad y la fuerte jerarqui-
zacion que caracterizaban a organizaciones mafiosas,
los grandes carteles de la droga o las organizaciones
terroristas tradicionales como ETA, el IRA u otras.
Pueden aplicarse con respecto a pequefios grupos o
células formadas tan solo por tres personas, sin que,
en algunos supuestos, como sucede en los casos de
los “grupos criminales”, parezca tampoco necesario
o imprescindible que dichas pequefias agrupaciones
tengan un reparto de funciones entre sus integrantes
ni tengan un caracter temporalmente estable para po-
der hacerlo.

Ni estamos, por tanto, ante organizaciones nece-
sariamente numerosas ni complejas, en términos es-
tructurales y de division de tareas, ni ante unas que
parezcan que tienen que estar dotadas de un caracter
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permanente o indefinido en el tiempo. En una situa-
cioén asi, mantener que la estructura de estas orga-
nizaciones es un factor que las hace especialmente
peligrosas porque agrupan y organizan importantes
recursos materiales y personales para los delitos y los
mantienen en el tiempo, colocandolos donde y cuan-
do son mas efectivos para su comision, resulta real-
mente dificil.

Pero es que, ademas, si profundizamos un poco
mas, nos daremos cuenta de que hay un grupo de or-
ganizaciones criminales donde esta progresiva pérdi-
da de importancia del elemento estructural ha alcan-
zado su cenit: las organizaciones y grupos terroristas.

La irrupcion del nuevo terrorismo yihadista ha
supuesto, sin duda, un punto de inflexion en esta
materia. El que este tipo de terrorismo se haya ca-
racterizado por no tener el organigrama fuertemente
centralizado que tenia el terrorismo mas tradicional y
que paulatinamente haya ido cambiado este modelo
por uno que, mas que suministrar apoyo organizativo
y material a sus miembros, se ha caracterizado por
darles asesoramiento y soporte adoctrinador y forma-
tivo para que puedan ejecutar por si mismos los aten-
tados que estuviesen en su mano, actuando incluso
como “lobos solitarios”, ha llevado a que el derecho
penal haya eliminado la exigencia estructural que tra-
dicionalmente se exigia en los delitos creados para
anticipar la intervencion penal frente al terrorismo y
haya optado por extender la aplicacion de tales figu-
ras al terrorista individual (Galan Muiioz, 2016).

Podria decirse que el hecho de que el terrorismo
haya pasado de un modelo organizativo “centraliza-
do”, que dispone y suministra medios materiales y
personales a la realizacion de los delitos que le son
propios, a uno “franquiciador”, que se limita a ofre-
cer las ideas e informaciones que resultan necesarias
para que sus seguidores individuales estén capacita-
dos, por si solos, para cometer delitos y se decidan
a llevarlos a cabo, ha llevado a que el regulador no
solo espaiiol, sino europeo, haya optado por relegar
a un segundo plano la tradicional exigencia organi-
zativa de estos delitos y haya optado por crear varias
controvertidas figuras directamente dirigidas a com-
batir el mecanismo cultural de este nuevo terrorismo,
como la que castiga a aquel que simplemente accede
habitualmente a webs, redes o foros con contenido yi-
hadista para autoadoctrinarse y capacitarse asi para
cometer delitos (el delito de autoadoctrinamiento pa-
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sivo del art. 575.2 cp) o el que sanciona al que, tan
solo, enaltece a los terroristas o humilla a sus victimas
(art. 578 cp).

Asi pues, la difuminacion de los referentes delic-
tivos y estructurales inicialmente predicados con res-
pecto a la criminalidad organizada no solo ha llevado
a que resulte problematico sostener que los adelanta-
mientos punitivos producidos con respecto a las dife-
rentes clases de agrupaciones incluidas en la nueva y
muy amplia delimitacion legal de dicha criminalidad
puedan ser considerados legitimos y proporcionales,
sino que, ademas, también ha provocado que estos
cuestionables adelantamientos se hayan extendido a
las nuevas figuras que se han creado para luchar con-
tra actuaciones, no organizadas, sino individuales,
pero en las que se aprecia la presencia de aquel otro
elemento, el cultural, que continta considerandose
como una fuente de peligros tan graves que justifica
su represion penal anticipada, por mas que esta pon-
ga, sin duda, en tension el respeto de otros derechos
tan fundamentales, como son los referidos a las liber-
tades ideologica, religiosa y de expresion.

Nos encontramos, por tanto, ante una tendencia
politico criminal expansiva que tensiona y pone en
tela de juicio algunos de los mas importantes dere-
chos fundamentales de una sociedad realmente demo-
cratica, lo que obligara al Ministerio Publico a tener
que interpretar los delitos creados como resultado de
dicha tendencia de una forma que permita mantener-
los dentro del ambito delimitado por el necesario res-
peto a tales derechos.

En este sentido, lo primero que hay que sefialar
es que, una vez que se parte, como aqui se hace, de
que lo que dota de lesividad a las simples conductas
de apoyo a las diferentes agrupaciones criminales (in-
tegracion, colaboracion, etc...) es el peligro que su
ejecucion genera con respecto a la futura comision de
unos delitos que no tienen que tener una naturaleza
ni una gravedad especial, el unico factor que puede
dotar a tales actuaciones de una peligrosidad criminal
suficiente para legitimar que se castiguen, incluso an-
tes de que se empiece a preparar ningun delito concre-
to, sera el nlimero, y no la cualidad, de los delitos que
dichas agrupaciones pretenden incentivar y apoyar.
Esto es, el hecho de que sean actuaciones efectuadas
en apoyo de organizaciones que tienden a fomentar
la futura realizacion de un niumero de delitos, en plu-
ral (vid, en este sentido, Faraldo Cabana, 2012: 102 o

recientemente, Bocanegra Marquez, 2019: 532, entre
otros), tan amplio e indeterminado que el peligro re-
ferido a su ejecucion resulte ya de la suficiente grave-
dad como para poder justificar y legitimar tan enorme
adelantamiento de la intervencion penal.

Se necesitara, por tanto, que la agrupacion u orga-
nizacion a la que se ayude tienda a cometer un niime-
ro significativo y no plenamente acotado de delitos y
no uno o varios concretos y determinados; posiciona-
miento que nos obliga, por otra parte, a entender que
solo podran tener por tales a aquellas agrupaciones
que, aunque no estén compuestas por un niimero sig-
nificativo de personas (recuérdese, basta con tres) ni
tengan un alto grado de complejidad organizativa, por
carecer de un reparto de funciones o de un complejo
esquema organizativo claramente jerarquizado (como
sucede con el grupo criminal), si que resulten, cuanto
menos, capaces y adecuadas, desde un punto de vista
ex ante, para poder apoyar y amparar la repetida rea-
lizacion de dicho amplio y no determinable nimero
de delitos, algo que, evidentemente, obligara a que
tengan al menos una pretension de permanencia o es-
tabilidad que les permitiria llevarlos a cabo.

Habra que entender, por tanto y como consecuen-
cia de todo lo anterior, que solo podra considerarse
como proporcionado el uso de las extremadamente
anticipadas medidas penales creadas para luchar con-
tra la criminalidad organizada cuando se apliquen a
agrupaciones u organizaciones de personas que, aun-
que no tuviesen una pretension de duracion indefini-
da, si que tuviesen aquella pretension de estabilidad
0 permanencia temporal que permitiria considerarlas
como agrupaciones adecuadas y tendentes a cometer
un numero significativo y no cerrado y determinado
de delitos; algo que habra de ser muy tenido en cuen-
ta por el Ministerio Publico al hacer uso de dichas
medidas, pero que, ademas, serd lo que le permitira
diferenciar las actuaciones de criminalidad organi-
zada, aunque sean de pequefia escala, con respecto a
las que las podra aplicar, de aquellas otras que, por
solo amparar la ejecucion de uno o de varios delitos
previamente definidos y concretos, solo deberian ser
ya consideradas y sancionadas mediante el uso de las
formas tradicionales de codelincuencia, intentada o
ejecutada.

Ahora bien, todavia queda otro problema que el
Ministerio Publico tendra que resolver para hacer que
estos delitos y sus derivaciones mantengan el respeto
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minimo necesario a los derechos fundamentales de
los ciudadanos. El que se generé como consecuencia
de la paulatina y aparentemente imparable expansion
de los delitos tendentes a neutralizar el otro factor de
riesgo, inicialmente vinculado a la criminalidad or-
ganizada, pero que se ha desgajado del mismo como
consecuencia del cambio operativo de una de sus ma-
nifestaciones mas graves, la del terrorismo.

Como hemos visto, en los ordenamientos euro-
peos, y en Espafia en especial, cada vez hay mas deli-
tos que vienen a castigar a quienes difunden determi-
nados discursos terroristas o a quienes los consumen,
aunque lo hagan por su cuenta y de forma auténoma y
desconectada de una organizacion o grupo terrorista.
Son delitos que ponen en evidente tension derechos
fundamentales como la libertad ideoldgica, religiosa
y de expresion, lo que ha obligado a nuestros tribuna-
les y, a buen seguro, deberia obligar al Ministerio Pa-
blico de cualquier pais democratico, a interpretarlos
restrictivamente y con mucha cautela.

Asi, por ejemplo, el Tribunal Constitucional espa-
fol, que parte de que en dicho pais, a diferencia de
otros europeos, hay una democracia no militante que
reconoce que la libertad de expresion ampara no solo
aquellos discursos que sean contrarios a sus principios
y derechos, sino incluso a los que atacan al propio sis-
tema democratico, ha considerado que el cuestionable
y cuestionado delito de enaltecimiento terrorista solo
puede ser considerado acorde y respetuoso con dicho
derecho fundamental en la medida en que se aplique
exclusivamente con respecto a mensajes que, aunque
no inciten directa y expresamente a cometer ninglin
delito concreto a sus receptores, si que son idoneos
para incitarles a cometer algun delito terrorista de ca-
racter violento (no de cualquier otra naturaleza), por
mas que dicho ataque delictivo futuro atin no estuvie-
se determinado y, por tanto, no se pudiese fijar (Galan
Muiioz, 2019). Asi sucedera, por ejemplo, cuando los
actos enaltecedores del terrorismo o humillantes para
las victimas que se realicen vengan a respaldar un cli-
ma, una situacion de violencia cultural social, que de
facto estaba haciendo que dichos ataques violentos se
llevasen a cabo y se efectien ademas de una forma
y ante un auditorio que era objetivamente previsible
que se viesen motivados por el mismo a realizarlos.

Muchos son, pese a todo los problemas que plan-
tean esta y el resto de las figuras represoras de lo que
se ha dado en llamar discurso del odio (para un co-
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mentario mas amplio y exhaustivo de estas figuras
véase Galan Mufioz, 2020). Sin embargo, resulta
evidente, por lo que a nosotros nos interesa en este
momento, que son figuras que solo resultaran acordes
con el derecho fundamental a la libertad de expresion
garantizado por las democracias no militantes, en la
medida en que se limiten a castigar actos comunica-
tivos objetivamente idoneos para generar la comision
de delitos terroristas que, aunque no estén concreta-
dos ni del todo definidos, si que resulten predecibles
y, ademas, tengan caracter violento (asesinatos, aten-
tados, etc..), algo que quienes han de aplicar dichas
figuras habran de tener muy en cuenta a la hora de
hacerlo para garantizar que respeten el referido dere-
cho fundamental.

Algo parecido sucedid con el delito de autoadoctri-
namiento pasivo terrorista. Pese a su cuestionable re-
daccion y a la inicialmente erratica interpretacion que
le dieron algunos tribunales espafioles, que la utiliza-
ron para castigar a aquellos que simplemente seguian
los postulados del yihadismo radical (Vid. p. ej. Gon-
zélez Vaz, 2020: 116 y ss), ha sido una figura que el
Tribunal Supremo espaiol ha entendido que solo re-
sulta acorde con los derechos a la libertad ideologica
y religiosa vigentes en dicho pais, en la medida en que
se aplique exclusivamente a quien se autoadoctrina o
accede habitualmente a los contenidos adoctrinadores
caracteristicos del terrorismo, con la intencion de ca-
pacitarse para cometer delitos terroristas, lo que nue-
vamente debera ser muy tenido en cuenta por quien
ejerza la accion penal aplicando tales figuras.

Se produce, en cualquier caso, de esta forma, una
completa subjetivacion del injusto tipico de este de-
lito, indeseable fenomeno que resulta, sin embargo,
inevitable en la medida en que al centrar el legislador
su atencion en la represion de actuaciones tan ale-
jadas del comienzo efectivo de cualquier actividad
objetiva propia, no solo con la ejecucion del delito
que pretende realmente evitar (p. ej. un homicidio te-
rrorista), sino incluso con su concreta preparacion (p.
¢j. con la compra del arma que se pretenda emplear),
solo pueden conectarse con alguno de los delitos que
su sancion pretende prevenir, constatando la volun-
tad del sujeto que las lleva a cabo de cometer alguno
de ellos, aunque dicho sujeto ni siquiera sepa todavia
cual habria de ser en concreto.

El peligro que encierran delitos como este o como
el de enaltecimiento, castigados en el ordenamiento
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espaifiol, es que, si no se interpretan y aplican de for-
ma restrictiva, pueden terminar sirviendo para casti-
gar el mero hecho de sostener o difundir determinadas
ideas, lo que olvida dos problemas fundamentales. En
primer lugar, que estas, las ideas, por muy perversas
que nos puedan parecer no se “matan” o eliminan con
el derecho penal, pudiendo resultar el uso de dicho
instrumento juridico contraproducente para erradicar-
las al convertir, ante sus seguidores, en “martires a
quienes son condenados simplemente por defender-
las y en “verdugos” de los que hay que vengarse a
quienes los castigan. Pero en segundo lugar y por otra
parte, también viene a olvidar que, en el intento de
acabar con algunas ideas o “culturas” realmente pe-
ligrosas mediante el uso de penas, se puede terminar
sancionando otras, tal vez repudiables o rechazables
para la mayoria social, pero que no generan peligro de
comision de delito alguno, lo que las convierte en ac-
tuaciones amparadas por las libertades ideologicas y
de expresion y perfectamente legitimas, por mas que
no nos gusten o incluso nos puedan repugnar.

Habra que entender, por tanto, que la paulatina
difuminacion o desmaterializacion del concepto de
criminalidad organizada ha facilitado que los instru-
mentos inicialmente desarrollados para combatir, de
forma muy anticipada, a esta forma de criminalidad
se hayan trasladado y expandido para hacer lo propio
con otras manifestaciones criminales con las que la
criminalidad organizada solo tienen en comun al fac-
tor cultural, algo que resulta altamente peligroso, ya
que puede llegar a provocar que los Estados caigan
por aquella “pendiente resbaladiza” que podria llegar
a convertirlos en Estados totalitarios, represores de
toda discrepancia del pensamiento o del sentir mayo-
ritarios.

El peligro esta ahi y solo los juristas y, especial-
mente, los jueces pueden evitar que se haga realidad,
efectuando una labor interpretativa constante de de-
fensa de los derechos fundamentales. Nadie puede
decir que dicha tarea, en unas sociedades como las
actuales, donde campan a sus anchas los mas vario-
pintos populismos punitivos y en las que se tiende a
tildar cualquier idea contraria a la que cada uno man-
tiene de peligrosa o incluso de terrorista, vaya a ser
facil de realizar. Sin embargo, hay que reconocer que
es una tarea que se debe llevar a cabo si no queremos
que la paulatina restriccion de derechos que se viene
produciendo, presuntamente, para luchar contra “ex-

cepcionales formas de criminalidad”, como la orga-
nizada o la terrorista, terminen por hacernos caer por
la pendiente que nos lleve a perder, poco a poco, los
derechos y libertades fundamentales que tanto tiempo
y esfuerzo nos ha costado conquistar.
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RESUMEN: La prision preventiva (como medida cautelar) ha sido, es y sera una institucion controvertida
y polémica. La privacion de libertad sin existencia de condena —o, lo que es lo mismo, sin haberse des-
virtuado la presuncion de inocencia— genera multiples distorsiones. Una de ellas es el choque frontal que
se produce entre el denominado derecho de acceso al expediente y la declaracion del secreto de la causa.
En este trabajo trataremos de abordar dicha cuestion a través del andlisis de la legislacion europea y na-
cional y de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espariol al respecto, el cual tuvo ocasion de pro-
nunciarse al respecto en la sentencia 83/2019, de 17 de junio. Asimismo, examinaremos las mas recientes
resoluciones dictadas por dicho tribunal tras esa primera sentencia que ha sentado doctrina.
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1. Planteamiento: consideraciones generales
en torno a la prision provisional y el secreto
de sumario
Si hubiera que definir por excelencia una institucion
juridica controvertida diriamos que la prision provi-
sional se ajusta sobradamente a dicho parametro. Asi
ha venido siendo criticada desde tiempo atras por los
problemas que plantea ya sea en un plano puramente
procesal,' penal® o penitenciario.’ Y asi sigue siendo,
y probablemente lo sera en un futuro, a pesar de las
reformas que se han venido planteando en torno a esta
figura.*

Un debate clasico en torno a la prision preventiva
es el de su abuso,’ recurriéndose a ella casi —o sin

! Vid., al respecto, Sanchez Barrios, M. L.: “La prision provisio-
nal en Espafa y su problematica regulacion”, en Castillejo Manza-
nares, R. (Dir.): £/ nuevo proceso penal sin Codigo Procesal Penal,
Atelier, Barcelona, 739-750, 2019. Marchena Gémez, M.: Prision
provisional y principio acusatorio: cuestiones procesales, Sepin,
Madrid, 169-198, 2004. Asencio Mellado, J. M.: La prision provi-
sional, Civitas, Madrid, 1987.

2 Orts Berenguer, E. y Gonzalez Cussac, J. L.: Compendio de
Derecho Penal. Parte General (8¢ edicion), Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2019, p. 165 y ss. Faraldo Cabana, P.: “La prision provisional en
Espafia, Alemania e Italia: un estudio de derecho comparado”, Re-
vista de derecho y proceso penal, 7, 2002. Mufioz Conde, F.: “Cues-
tiones teodricas y problemas practicos de la prision provisional”, en
Barbero Santos, M. (Coord.): Prision provisional, detencion pre-
ventiva y derechos fundamentales, Ediciones de la Universidad de
Castilla-La Mancha, Cuenca, 219-230, 1997.

* Cervell6 Donderis, V.: Derecho penitenciario (4¢ edicion), Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 2016.

4 Vid., a titulo de ejemplo, Asencio Mellado, J. M.: “Notas sobre
el proyecto de ley de reforma de la prision provisional”, Revista
General de Derecho Procesal, 1,2003. Faraldo Cabana, P.: “El pro-
yecto de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia
de prision provisional”, Actualidad Penal, 2,2003. Gimeno Sendra,
J. V.: “La necesaria reforma de la prision provisional”, La Ley: Re-
vista Juridica Espaiiola de Doctrina, Jurisprudencia y Bibliografia,
7,2001. Jorge Barreiro, A.: “Prision provisional: una reforma, para
qué”, Jueces para la Democracia, 22, 1994. De gran interés para el
lector puede resultar también la consulta de recientes publicaciones
sobre la materia, como las que se citan a continuacion: Simén Caste-
llano, P. y Abadias Selma, A. (Dirs.): Presos sin condena: Limites y
abusos de la institucion cautelar al albur de la reforma de la LECRIM,
Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2021. Abadias Selma, A.
y Simén Castellano, P. (Coords.): Prision provisional, ;utilidad o
perjuicio?, Madrid, Colex, 2021. Abadias Selma, A. y Simon Cas-
tellano, P. (Coords.): La prision provisional y su estudio a través de
la casuistica mas relevante un andlisis ante la segunda revolucion
de la justicia penal, Barcelona, Atelier, 2020. Abadias Selma, A. y
Simon Castellano, P.: La prision provisional a andlisis: su proble-
matica aplicacion prdctica y el sistema de indemnizacion por dafio
sacrificial, Cizur Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2020.

5 Lascurain Sanchez, J. A.: “Prisién provisional minima”, en
Da Costa Andrade, M., Jodo Antunes, M. y Aires De Sousa, S.
(Coords.): Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Fi-
gueiredo Dias (vol. 3), Univerisdade de Coimbra, Coimbra, 897-
922, 20009.
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el casi— como regla general cuando debiera ser la
excepcion, habida cuenta del conjunto de medidas
cautelares alternativas previstas en la legislacion pro-
cesal penal para el aseguramiento de la persona.® En
este sentido, cabe manifestar que esta medida cautelar
que afecta de pleno a distintos derechos fundamen-
tales de la persona (principalmente a su libertad)’ se
asemeja cada vez mas a una pena privativa de libertad
(aunque temporal) en toda regla.® Igualmente, tam-
bién conocida es la problematica “objetivacion” de
los presupuestos que conducen a decretar la prision
provisional.” Con todo, en época mas reciente, han
surgido nuevos frentes que vuelven a situar esta me-
dida cautelar en el centro de atencion.

Asi, por ejemplo, el Tribunal Constitucional en su
sentencia 83/2019, de 17 de junio, declar6 inconstitu-
cional parte del articulo 294.1 Lori, concretamente el
inciso que establecia que “Tendran derecho a indem-
nizacion quienes, después de haber sufrido prision
preventiva, sean absueltos por inexistencia del hecho
imputado o por esta misma causa haya sido dictado
auto de sobreseimiento libre, siempre que se le hayan
irrogado perjuicios”, pasando a decir dicho precepto:
“Tendran derecho a indemnizacion quienes, después
de haber sufrido prision preventiva, sean absueltos o
haya sido dictado auto de sobreseimiento libre, siem-
pre que se le hayan irrogado perjuicios”.!® Igualmen-

¢ Planchadell Gargallo, A.: “La prision provisional: ;cambio de
rumbo en las medidas cautelares?”, El Cronista del Estado Social
y Democratico de Derecho, 77, 2018. Bellido Penadés, R.: “La pri-
sion provisional y las medidas alternativas aseguradoras de la pre-
sencia del encausado en el borrador del Codigo Procesal Penal”, en
Moreno Catena, V. (Dir.): Reflexiones sobre el nuevo proceso pe-
nal: Jornadas sobre el borrador del nuevo Codigo Procesal Penal,
Tirant lo Blanch, Valencia, 403-427, 2015. Barona Vilar, S.: Pri-
sion provisional y medidas alternativas, Bosch, Barcelona, 1988.

7 Vid., ampliamente, Sanguiné, O.: Prision provisional y dere-
chos fundamentales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003.

§ Como si de una pena de prision anticipada para determinados
delincuentes se tratase. Sobre esta perspectiva, Ragués I Vallés R.:
“Prision provisional y prevencion de delitos. Legitima proteccion
de bienes juridicos o Derecho penal del enemigo?”, en Cancio Me-
lia, M. y Goémez-Jara Diez, C. (Coords.): Derecho penal del ene-
migo: el discurso penal de la exclusion (vol. 2), Edisofer, Madrid,
713-734, 2006.

? Asencio Mellado, J. M.: “La objetivacion de los criterios para
la apreciacion del fumus boni iuris y el periculum in mora en la
prision provisional”, en AA. VV.: Derecho y proceso: liber Ami-
corum del profesor Francisco Ramos Méndez, Atelier, Barcelona,
323-354,2018.

10°Simo6n Castellano, P.: “Presuncion de inocencia e indemni-
zacion por prision provisional indebida (interrogantes tras la STC
85/2019)”, La Ley Penal: Revista de derecho penal, procesal y pe-
nitenciario, 143, 2020.
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te, con ocasion de la causa del procés se planted un
interesante debate acerca de si la prision provisional
decretada entonces vulneraba el derecho de participa-
cion politica de los presos catalanes, concretamente, a
ejercer su cargo una vez elegidos democraticamente.!!

Cierra el circulo el tema que nos ocupa en el pre-
sente trabajo, cual es la dificultad o imposibilidad de
acceso al expediente, tomos, o parte de la causa —
cuando esta ha sido declarada secreta— y se preten-
de impugnar la prision provisional del investigado o
encausado.

Huelga destacar la trascendencia del secreto su-
marial —esta es su principal razoén de ser— cuando
de proteger las averiguaciones realizadas durante una
investigacion se trata para asi no perturbar el fin de la
misma. Institucion esta, la del secreto de sumario, que
queda tutelada, incluso, por el derecho penal, como
asi queda reflejado en el articulo 466 cp que regula el
denominado quebrantamiento de secreto sumarial.'?
Con todo, dicha reserva no tiene por qué operar siem-
pre ni, en todo caso, de forma absoluta."

La cohabitacion entre la prision provisional y el
secreto de sumario siempre ha discurrido por derro-
teros no siempre coincidentes. La decision de privar
de libertad —aun temporal y provisionalmente— a
una persona que todavia no ha sido condenada es,
probablemente, la medida mas coercitiva que puede
emplear el Estado, maxime en un estadio procesal en
el que su presuncion de inocencia todavia no ha sido
enervada. Por otro lado, la necesidad de preservar el
secreto de las actuaciones para no poner en riesgo el
curso de la investigacion es, naturalmente, una finali-
dad legitima pretendida por el legislador.

Asi pues, en el texto que aqui se presenta trata-
remos de resumir los principales argumentos esgri-
midos recientemente por el Tribunal Constitucional
respecto de esta cuestion, para concluir con unos

' Moreno Catena, V.: “La prision provisional de los condena-
dos del procés”, Teoria y derecho: revista de pensamiento juridico,
26, 2019. Tirado Estrada, J. J.: “Prision provisional y restricciones
al derecho de representacion politica (art. 23 ck)”, en Gomez-Jara
Diez, C. (Coord.): Persuadir y razonar: Estudios juridicos en ho-
menaje a José Manuel Maza Martin (Tomo 1), Thomson Reuters-
Aranzadi, Cizur Menor, 1043-1077, 2018.

12 Gonzalez Cussac, J. L.: “Quebrantamiento de secreto su-
marial (art. 466 CP)”, en AA. VV.: Estudios juridico penales y
criminologicos: en homenaje a Lorenzo Morillas Cueva (vol.1),
Dykinson, Madrid, 1113-1127, 2018.

13 Muerza Esparza J. J.: “Sobre el secreto de sumario”, en AA.
VV.: El derecho procesal espariol del siglo XX a golpe de tango,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1137-1154, 2012.

comentarios criticos respecto a la solucion propues-
ta por el alto tribunal y sus implicaciones, pues no
hay que olvidar que estan en juego los derechos a la
tutela judicial efectiva y defensa contemplados en el
articulo 24 cE.

2. La doctrina del Tribunal Constitucional
(stc 83/2019, de 17 de junio)

El Tribunal Constitucional tuvo ocasion de pronun-
ciarse en su sentencia 83/2019, de 17 de junio, sobre
la legitimidad del acceso a las actuaciones obrantes
en una causa bajo secreto de sumario cuando ello se
produzca mediando una privacion de libertad provi-
sional. Al analisis de dicha resolucién y sus principa-
les postulados se dedicaran las siguientes lineas.

2.1 Relato factico

Tal y como se sefiala en los antecedentes de la referi-
da sentencia, una vez puesto el detenido a disposicion
judicial, en el momento de la toma de declaraciones
por el juez de Instruccion de Reus este indico que, al
encontrarse la causa bajo secreto, la informacion que
se le facilitaria en ese momento quedaria limitada a lo
esencial en términos de defensa. Le comunicé asi que
los hechos objeto de imputacion, investigados desde
primeros de afio, podrian constituir delitos de blan-
queo de capitales, delito fiscal, falsedad documental,
alzamiento de bienes y pertenencia a organizacion
criminal. También le informo, en cuanto a los hechos,
de que el atestado policial habia venido a denominar
“clan Torres” al grupo conformado por el demandante
y sus dos hermanos, su padre y sus respectivas es-
posas, actuando como testaferros los dos detenidos
restantes. Continud explicandole que, a tenor de lo
investigado hasta la fecha, dicho clan operaria ile-
galmente desde el conjunto de empresas que cons-
tan a su nombre sin légica empresarial ni mercantil,
particularmente, en las compraventas habidas entre
ellas, deduciéndose de su actividad la finalidad de
dar apariencia legal a dinero procedente con caracter
principal del trafico de drogas. Fue igualmente infor-
mado de que ese martes se habian realizado diversas
entradas y registros, ocupandose en su domicilio una
importante cantidad de dinero en efectivo, cercana a
los 400 000 €, como hallazgo mas significativo.

En la vista prevista en el articulo 505 LECrim (Ley
de Enjuiciamiento Criminal), la fiscal intereso para
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todos los detenidos la medida cautelar de prision pro-
visional, comunicada y sin fianza.

Tras evaluar las caracteristicas y gravedad de cada
uno de los delitos a ellos atribuidos, refirié concurrir
motivos bastantes para adoptar la medida cautelar a
resultas de la investigacion policial y judicial, la cual
refleja la concurrencia de indicios que no resultaba
posible especificar por el momento al hallarse la cau-
sa declarada secreta, como conocen los letrados de
las defensas. Recordd, no obstante, que al inicio de
las declaraciones se les habia informado por el juez
instructor de que tales indicios determinarian grosso
modo la existencia de una compleja operativa orga-
nizada por el hermano mayor de este clan familiar
mediante el uso de sociedades instrumentales y pa-
trimoniales, asi como de personas fisicas (parientes
y testaferros afines a estos negocios, asimismo dete-
nidos), dirigidas a ocultar la verdadera titularidad y
poder de disposicion sobre un patrimonio de origen
presuntamente ilicito.

El abogado del demandante, por su parte, aludi6 al
contexto de indefension en el que se encontraban sus
patrocinados por el hecho de no habérseles propor-
cionado acceso a las actuaciones como consecuencia
del secreto sumarial. Calificé de insuficiente, en tér-
minos de defensa, la simple informacion facilitada, en
su lugar, por el 6rgano judicial previamente a prestar
declaracion, asi como por la fiscal al abogar por la
prision provisional en ese mismo acto.

El auto que resolvio sobre la situacion personal del
recurrente expresaba en el encabezamiento la presun-
ta participacion del recurrente en delitos de blanqueo
de capitales con origen en el trafico de drogas (arts.
301 y siguientes del Codigo penal: cp), organizacion
criminal (art. 570 bis cp) y trafico de drogas (arts. 368
y ss. cP), castigados cada uno de ellos con penas de
hasta seis afios de prision, asi como de delitos de al-
zamiento de bienes (art. 257 cp), falsedad en docu-
mento publico cometida por particulares (art. 392 cp,
en relacion con el art. 390 cp) y delito societario (arts.
290 y ss. CP).

En las alegaciones formuladas en el recurso de
apelacion frente a la Audiencia Provincial de Tarra-
gona, con fundamento en el derecho de defensa y en
el derecho a no sufrir indefension, el demandante sos-
tuvo, en primer término, la imposibilidad de articular
impugnacion alguna frente a la prision provisional
decretada por el juez instructor, pues la declaracion de
secreto habia impedido que se facilitara al recurrente
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todo documento, informe, atestado o elemento obran-
te en la causa indicativo de los motivos e indicios que
habrian de sustentar la medida, asi como de los demas
requisitos exigidos por el articulo 503.3 LECrim

Entre otras razones, en el escrito de recurso se
incidia en la privacion efectiva del derecho que le
asistia de acceder a los elementos de las actuaciones
esenciales para impugnar la detencién y la privacion
de libertad, de conformidad con los articulos 505.3 y
520.2 d) LECrim. Para el recurrente, dicho derecho
debe operar incluso en supuestos de secreto sumarial
(art. 302 LECrim), segtin se desprende de la Ley Or-
ganica 5/2015, que modifica la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal para trasponer la Directiva 2010/64/UE,
de 20 de octubre, y muy especialmente la Directiva
2012/13/UE, de 22 de mayo, sobre el derecho a la
informacion en los procesos penales. Conforme a esta
normativa, no habria margen desde el que limitar el
derecho del detenido o preso de acceder, por si 0 a
través de su defensa, a la documentacion que resulte
esencial para impugnar su privacion de libertad, in-
cluso en supuestos de secreto sumarial como el de au-
tos, no bastando a tal fin una mera informacion verbal
y genérica sobre los hechos investigados.

Por otro lado, el recurrente destacaba que en la me-
dida en que el auto notificado a las partes ilustraba de
ciertos extremos que, como indicios, apoyaban la pri-
sion provisional, cabia entender que su conocimiento
pleno en modo alguno interferia, a juicio del propio
juzgado, en el caracter secreto de las actuaciones.

En la vista de apelacion ante la Seccidon Cuarta de
la Audiencia Provincial de Tarragona, el Ministerio
Fiscal sostuvo que la informacion facilitada reunia los
presupuestos del articulo 506 LECrim, incluyendo su-
cinta descripcion de los hechos e ilicitos imputados.
Para el fiscal, la declaracion de secreto no permitia
proporcionar por el momento mayor informacion, al
estar pendiente el desarrollo de relevantes diligencias
de investigacion, ya acordadas.

La Audiencia Provincial de Tarragona indicé que,
en efecto, el articulo 118.1 LECrim sefala como ga-
rantia especifica del derecho de defensa la necesidad
de informar prontamente a toda persona investigada
del presunto delito cometido. Y que el contenido de
dicha informacioén, definido en el propio articulo 118
LECrim, contempla el derecho a acceder a las actua-
ciones sobre las que se funda la imputacion con la
debida antelacion, entre otros. Ahora bien, para la Au-
diencia Provincial tal regla general se ve limitada en
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aquellos supuestos en los que el juez de instruccion,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 302
LECrim, acuerda declarar secreta la causa, supuesto
en el que el acceso a la informacion se ve limitado por
la necesidad principal de preservar la propia instruc-
cién en desarrollo, como es el caso.

Por otra parte, manifestaba que la informacion
que, a tal efecto, se puede transmitir al sujeto pasivo
de la medida cautelar ha de ser reducida, limitandose
en su notificacion al afectado a una sucinta exposi-
cion de los hechos imputados y de los fines con ella
pretendidos (art. 506.2 LECrim).

A mayor abundamiento, la Audiencia Provincial
expresaba que el auto recurrido recoge una cumplida
informacién con los hechos investigados y la valo-
racion de las finalidades que se pretenden adoptando
dicha medida cautelar. Por tanto, no se observaba que
se hubiere causado indefension a los hoy apelantes,
sin perjuicio de que una vez levantado el secreto se
debiera realizar por parte del juzgado la correcta in-
formacion a los investigados de los hechos y delitos
que justifican tal posicion y de que se notifique de for-
ma plena el auto de prision provisional hoy recurrido.

En la demanda de amparo, el recurrente denuncia
la vulneracion del derecho de defensa (art. 24.2 cE),
con afectacion del derecho a la libertad personal (arts.
17.1y 3 cE), como consecuencia de no habérsele pro-
porcionado acceso a los materiales de la instruccion,
lo cual habria impedido que el recurrente adquiriera
informacién de lo necesario en relacion con la medi-
da cautelar de prision provisional. Para ello pone de
relieve que, una vez detenido y con caracter previo a
recibirsele declaracion, simplemente se le comunicd
que por razén del secreto sumarial no se le podia dar
acceso a las actuaciones. En consecuencia, el instruc-
tor judicial no facilitd al demandante, como tampoco
a su defensa, ningun documento, informe, atestado o
elemento obrante en las actuaciones que le ilustrara
sobre los motivos, indicios y fines de la prision pro-
visional concurrentes en su caso (art. 503 LECrim).

Interesandose del Tribunal Constitucional un pro-
nunciamiento que cohonestara los articulos 118.1 b),
302, 505.3, 506.2 y 520.2 d) LECrim con la expo-
sicion de motivos de la Ley Organica 5/2015 y con
la Directiva 2012/13/UE que con aquella se traspone,
prestando particular atencion a los considerandos 30
y 32 de esta ultima, luego concretados en su articulo
7. Para el demandante, de este conjunto normativo se

desprende que el abogado del investigado ha de te-
ner, sin excepcion alguna, acceso a los elementos de
las actuaciones que resulten esenciales para impugnar
la privacion de libertad; afirmacion que dificilmente
puede casar con el supuesto traido en amparo, pues ni
siquiera ha existido la intencion de facilitar dicho ac-
ceso. Ante la disparidad de criterios actualmente exis-
tente sobre esta cuestion entre las distintas Audiencias
Provinciales, y con el fin de evitar resoluciones con-
tradictorias, se hace necesario un pronunciamiento
del tribunal que unifique, en clave constitucional y
desde el sentido expuesto por el demandante, la inter-
pretacion de esta normativa.

De esta forma, para el demandante, el detenido o
preso no puede encontrar limitaciones en el acceso
a la documentacion esencial para impugnar la priva-
cion de libertad; derecho que no puede suplirse con
una informacion simplemente verbal y genérica.

El Ministerio Publico, por su parte, trajo a colacion
la stc 339/2005, de 20 de diciembre (7 4), en la que
se insiste en diferenciar entre la asistencia letrada al
detenido que se ejercita en las diligencias policiales
y judiciales, y que el articulo 17.3 cE reconoce como
una de las garantias del derecho a la libertad personal
(art. 17.1 cE), y la asistencia letrada al investigado o
encausado que se enmarca en el derecho a la tutela
judicial efectiva y al proceso con todas las garantias
(art. 24.1 y 2 cE). Tratandose de una doble proyeccion
constitucional que, en paralelo con los articulos 5y 6
del Convenio Europeo de Derechos Humanos y los 9
y 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos, impide asignar un mismo contenido a los dere-
chos individualizados en los articulos 17.3 y 24.2 ck.

Asi, una cosa es que toda persona, desde que es
detenida, tenga derecho a ser informada de los hechos
que se le atribuyan y de las razones de su privacion
de libertad [arts. 118.1 a) y 520.2 LECrim] y otra bien
distinta que esa misma persona, en iguales circuns-
tancias, tenga también derecho a examinar las actua-
ciones con la debida antelacion para salvaguardar su
derecho de defensa y, en todo caso, con anterioridad
a que se le tome declaracion [arts. 118.1 b) y 520.2
d) LECrim]; derecho este ultimo que el investigado
puede hacer valer a través de su abogado [arts. 520.6
a) y 505.3 LECrim].

La Fiscalia aduce, por otro lado, que de la lectura
en particular del articulo 7.4 y del considerando 32 de
la Directiva 2012/13/UE, del Parlamento Europeo y
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del Consejo, de 22 de mayo de 2012, sobre derecho a
la informacion en los procesos penales, se desprende-
ria la imposibilidad de limitar al detenido o privado de
libertad un acceso al expediente relacionado con los
documentos que resulten fundamentales para impug-
nar de manera efectiva, con arreglo a lo establecido
en la legislacion nacional, la legalidad de su situacion
personal. La concrecion de estas garantias se ha tra-
ducido en ciertas reformas de los articulos 118 y 520
LECrim que, al propio tiempo, deben convivir con las
limitaciones que, de conformidad con el articulo 302
LECrim y con caracter temporal, puede establecer el
juez de instruccidn para garantizar el resultado de la
investigacion o evitar un riesgo grave para la vida, li-
bertad o integridad fisica de otra persona, declarando
total o parcialmente secretas las actuaciones.

El Ministerio Publico llega a la conclusion de que
en realidad en ninglin momento se reconocio al de-
mandante, como tampoco a su abogado, el derecho
de acceder a los elementos de las actuaciones esencia-
les para impugnar la legalidad de la medida cautelar,
infringiéndose asi lo dispuesto en los articulos 118.1
b) y 520.2 d) LECrim. Estima el Ministerio Publico
que dicha denegacion no se justifica desde el secreto
sumarial, habida cuenta la remision al articulo 505.3
LECrim, que comprende el ultimo inciso del articulo
302 LECrim y que lleva a entender que el acceso a los
elementos de las actuaciones esenciales para impug-
nar la privacion de libertad no admite limitaciones,
ni siquiera en caso de secreto sumarial, a la vista de
la expresion “en todo caso”. Este derecho no puede
entenderse suplido desde la informacion que recibid
el demandante en sede policial: los datos facilitados,
entonces, podria entenderse que cubren el exigible
grado de conocimiento sobre los hechos atribuidos
y sobre las razones motivadoras de la privacion de
libertad, pero no suministran un acceso efectivo a lo
esencial en las actuaciones para impugnar la legalidad
de esta situacion personal. Por tal razén, propone que
este tribunal declare vulnerado el derecho de defensa
del demandante (art. 24.2 cE).

2.2. Fundamentacion juridica
En el fundamento juridico tercero de la citada senten-
cia, el Tribunal Constitucional proclama que la pu-

blicidad de las actuaciones judiciales es un principio
constitucional de general aplicacion, sin perjuicio de
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las excepciones que en determinados casos puedan
prever las leyes de procedimiento (art. 120.1 cE). Se-
gun ha expresado este tribunal (sstc 159/2005, de 20
de junio, 1 3; 96/1987, de 10 de junio, F1 2, 0 56/2004,
de 19 de abril, 1 5), tales excepciones pueden pro-
ducirse cuando, por exigencias del principio de pro-
porcionalidad, deba ponderarse que otros derechos
fundamentales o bienes con proteccion constitucional
han de tener prevalencia:

a) Tal y como indico6 la stc 159/2005, de 20 de junio, Fs
3, en desarrollo de este principio general de publicidad
procesal, la Ley Orgénica del Poder Judicial (Lops) dis-
pone la entrega a los interesados de la informacion que
soliciten sobre el estado de las actuaciones judiciales,
que podran examinar y conocer salvo que hubieren sido
declaradas secretas o reservadas conforme a la ley (arts.
232.1 y 234.1 rops). Reconoce, asimismo, a las partes
procesales y a cualquier persona que acredite un interés
legitimo y directo el derecho a obtener copia de los es-
critos y documentos que consten en autos no declarados
secretos ni reservados, asi como testimonios y certifica-
dos, en los casos y modo establecidos en las leyes (art.
234.2 ropy). Esa accesibilidad se expande en el articulo
235 Lopy para permitir a cualquier interesado solicitar la
exhibicion de libros, archivos y registros judiciales que
no tengan caracter reservado mediante las formas legal-
mente establecidas.

Es la limitacion al conocimiento del resultado de la
investigacion que tiene por causa el secreto sumarial
la que interesa en este proceso de amparo. Sus perfiles
constitucionales y eficacia procesal habran de compagi-
narse, ademas, con la remision al articulo 505.3 LECrim
que, con ocasion de la reforma operada en el afio 2015,
ha venido a incorporarse al articulo 302 LECrim.

b) El derecho a un proceso publico en materia pe-
nal (art. 24.2 CE, en consonancia con los arts. 11 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos; art. 14
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
y art. 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos,
CEDH) es garantia del justiciable frente a una justicia se-
creta que escape a la fiscalizacion del publico. Constitu-
ye también un medio para preservar la confianza de los
ciudadanos en los tribunales, de forma que, al dotar a la
administracion de justicia de transparencia, contribuye
a realizar los fines del derecho al proceso justo (STEDH
de 8 de diciembre de 1983, asunto Axen y otros contra
Alemania, § 25).



Doctrina

Este tribunal tiene dicho, no obstante, que el princi-
pio de publicidad respecto de terceros no es aplicable a
todas las fases del proceso penal, sino tan solo al acto
oral que lo culmina y al pronunciamiento de la subsi-
guiente sentencia (sstc 176/1988, de 4 de octubre, F1 2,y
174/2001, de 26 de julio, 1 3, que acogen lo expuesto en
la stepH de 22 de febrero de 1984, asunto Sutter contra
Suiza, y las ssTepH de 8 de diciembre de 1983, asuntos
Pretto y otros contra Italia, y Axen y otros contra Ale-
mania).

¢) Como expuso la stc 18/1999, de 22 de febrero, F
2, los derechos fundamentales reconocidos por la Cons-
titucion solo pueden ceder ante los limites que la propia
Constitucion imponga expresamente o ante los que de
manera mediata o indirecta se infieran de la misma al re-
sultar justificados por la necesidad de preservar otros de-
rechos o bienes juridicamente protegidos (sstc 11/1981,
2/1982 y 58/1998).

El secreto, como instrumento preordenado a asegu-
rar el éxito de la investigacion penal, ha de emplear-
se con cautela evitando todo exceso, tanto temporal
como material, alejado de lo imprescindible (sstc
100/2002, de 6 de mayo, 1 4, y 18/1999, de 22 de
febrero, F1 4). La declaracion de secreto ha de utilizar-
se de forma restrictiva, tras el correspondiente juicio
de ponderacion entre la bisqueda de la verdad, como
muestra del valor justicia, y el sacrificio de otros in-
tereses y derechos igualmente dignos de proteccion.
Asimismo, debe evitar el instructor que el secreto
constrifia en tal modo los derechos fundamentales
de los afectados por la medida que implique la omi-
sion de las garantias legitimamente reconocidas (STC
18/1999, de 22 de febrero, F1 4).

Aunque el tiempo de duracion del secreto del su-
mario no es por si solo dato determinante en orden a
apreciar un resultado de indefension (stc 176/1988,
FJ 3), si esta suspension temporal se convierte en una
imposibilidad absoluta de conocimiento de lo actuado
hasta el juicio oral, puede impedir que el investigado
esté “en disposicion de preparar su defensa de mane-
ra adecuada” (sTepH de 18 de marzo del1997, asunto
Foucher contra Francia). Por tanto, la decision judi-
cial de decretar secretas las actuaciones sumariales
podra incidir sobre el derecho de defensa del imputa-
do cuando carezca de justificacion razonable, no se dé
al mismo posibilidad posterior de defenderse frente
a las diligencias de prueba obtenidas en esta fase o,

por ultimo, se retrase hasta el acto del juicio oral la
puesta en conocimiento del imputado de lo actuado
(sstc 100/2002, de 6 de mayo, r1 4,y 174/2001, de 26
de julio, 1 3).

En el fundamento juridico cuarto, el alto tribunal
comienza recordando que la declaracion de secreto de
sumario no atribuye al instructor la facultad de omitir
la tutela de los derechos fundamentales de los suje-
tos afectados: es simplemente un instrumento dirigi-
do a asegurar el éxito de la investigacion que debe
emplearse con la necesaria cautela, evitando que se
extienda mas alla de lo imprescindible (stc 18/1999,
de 22 de febrero, F1 4). Conforme a este criterio, el
secreto del sumario permite al juez no incluir cierta
informacion en las resoluciones que dicte y que haya
de notificar a las partes, pero no le autoriza a ocultar-
les sin mas todos los fundamentos facticos y juridicos
de aquellas (stc 18/1999, F1 4). El instructor puede,
por tanto, dictar un auto de prision en el que haga es-
cueta referencia a la concurrencia de los presupuestos
facticos (objetivos y subjetivos) y juridicos que hacen
necesaria la adopcion de la medida cautelar, evitan-
do consignar detalles o datos de hecho que puedan
perjudicar la marcha de las investigaciones, pero que,
por contra, permitan al afectado conocer las razones
basicas que determinan su prision, posibilitando en
todo caso la impugnacion del auto mediante el uso de
la via procesal adecuada.

En el caso examinado, fue suprimido de la version
que le fue notificada al demandante el fundamento ju-
ridico de la resolucidn judicial que acordo su prision
provisional y que expresaba las fuentes de prueba de
las que se desprendian los indicios de delito y aquellos
riesgos que llevaron a adoptar dicha medida cautelar.
No obstante, el Tribunal Constitucional advierte que
aun cuando el recurrente interesase del alto tribunal
que declarase la nulidad del auto por el que se acordo
su prision provisional (también la del que, en apela-
cion, confirmé la medida cautelar), lo cierto es que
no formulo queja autonoma alguna sobre el contenido
de aquella notificacion que suprimid parcialmente la
expresion de los indicios que pesaban contra ¢€l, por
aplicacion del articulo 506.2 LECrim, sin reclamar
tampoco su comunicacion integra una vez alzado el
secreto. No es, en suma, la informacion que entonces
recibio la que, por insuficiente, justifica su peticion de
amparo. El nucleo de la lesion de derechos se situa en
la demanda en un escenario procesal anterior: la com-
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parecencia que precediod a la adopcion de la medida
cautelar, momento en el que el demandante cuestiond
por medio de su letrado que, por razén del secreto
sumarial (art. 302 LECrim), pudiera obstaculizarsele
todo acceso a los materiales del procedimiento, impi-
diendo asi que adquiriera conocimiento de lo esencial
para impugnar la privacion de libertad interesada por
el Ministerio Fiscal [art. 520.2 d) LECrim].

En resolucion objeto de comentario (F1, 5), se in-
siste en que el articulo 7 de la Directiva 2012/13/UE
contempla, en su apartado cuarto, la posibilidad de
que el acceso al expediente penal sea judicialmente
denegado en determinados supuestos, siempre que
no se perjudique con ello la equidad exigible de cada
fase procesal: asi, en caso de amenaza grave para la
vida o los derechos fundamentales de otra persona;
también cuando la denegacion resulte estrictamente
necesaria para defender un interés publico significati-
vo, citando en tal sentido el riesgo de perjudicar una
investigacion en curso o bien de menoscabar grave-
mente la seguridad nacional del Estado en el que se
desarrolla el proceso penal. Exigiéndose, en cualquier
caso, que estas limitaciones se interpreten de forma
restrictiva a la luz de la jurisprudencia emanada del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre el de-
recho a un juicio equitativo (art. 6 CEDH).

El Tribunal Constitucional sefiala que la trasposi-
cion al ordenamiento juridico interno de la Directiva
2012/13/UE y de las leyes orgénicas 5/2015, de 27
de abril, y 13/2015, de 5 de octubre, origind la nueva
redaccion de algunos de los derechos que asisten al
investigado (art. 118 LECrim) y al detenido o preso
(art. 520.2 LECrim). Asi, en relacioén con el primero
se recuerda el derecho del investigado a ser informado
de los hechos que se le atribuyan, asi como de cual-
quier cambio relevante en los mismos o en el cuerpo
de la investigacion, con el grado de detalle suficiente
como para permitir un efectivo ejercicio del derecho
de defensa [art. 118.1 a) LECrim], debiendo acomo-
dar el lenguaje en que se facilita esta informacion a
la edad, grado de madurez, discapacidad o cualquier
otra circunstancia personal del interesado (arts. 5y 6
CEDH). Junto a él, aparece el derecho a examinar las
actuaciones con la debida antelacion para salvaguar-
dar el derecho de defensa al que alude la directiva,
que en todo caso tendra que poder ejercitarse con an-
terioridad a que se le tome declaracion [art. 118.1 b)
LECrim].

98

Asimismo, se subraya que, del catdlogo de dere-
chos que se reconoce al detenido o privado de liber-
tad, deben destacarse especialmente dos: el derecho a
ser informado del procedimiento por medio del cual
puede impugnar la legalidad de su detencion, y el
derecho a acceder a los elementos de las actuaciones
que sean esenciales para impugnar la legalidad de la
detencion o privacion de libertad [art. 520.2 d) LE-
Crim]; facultad esta tltima que actia como garantia
instrumental tanto del derecho a la informacion como
de la efectividad de la asistencia letrada obligatoria
con que todo detenido ha de contar y que, segin ex-
presa el preambulo de la ley organica, limita su al-
cance:

... por exigencia de la normativa europea, a aquellos
elementos de las actuaciones que sean esenciales para
impugnar la legalidad de la detencion o privacion de li-
bertad” con el fin de “proporcionar, con anterioridad a
la interposicion del recurso, inicamente aquella infor-
macion que sea fundamental para que sea posible valo-
rar la legalidad de la detencion o privacion de libertad.
(Apartado 1V)

El Tribunal Constitucional recuerda que ya la stc
21/2018, de 5 de marzo (r 7), destacd el caracter
complementario e instrumental que necesariamente
ostenta el derecho a acceder a los elementos de las
actuaciones esenciales para impugnar la legalidad
de la detencion o privacion de libertad [art. 520.2 d)
LECrim] respecto del derecho a recibir informacion
sobre las razones de la misma (art. 520.2 LECrim, in-
ciso 1). Con caracter general, su finalidad consiste en
otorgar la posibilidad de contrastar objetivamente la
veracidad y consistencia de la informacion recibida
para, en caso de desacuerdo, cuestionarla fundada-
mente ante la autoridad judicial. Solo si el detenido,
debidamente asesorado, recibe informacion suficiente
sobre los motivos por los que ha sido privado de liber-
tad estara en condiciones de contrastar su veracidad
y suficiencia, solicitando para ello acceder a aquella
parte del expediente que recoja o documente las razo-
nes aducidas. La determinacion de cudles sean dichos
elementos sera necesariamente casuistica, dependien-
do de las circunstancias que hayan justificado la situa-
cion de privacion de libertad.

Dicho lo anterior, el pleno disfrute de estos dere-
chos puede verse comprometido en su concurrencia
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con la declaracion de secreto sumarial. Asi lo reco-
noce la Directiva 2012/13/UE cuando justifica la ex-
clusion judicial del derecho de acceso al expediente
en caso de riesgo cierto de verse perjudicada la in-
vestigacion penal en curso, entre otros motivos. Asi
se desprende también del articulo 302 LECrim al re-
conocer que, en su perspectiva general, el acceso al
expediente puede quedar temporalmente en suspenso
si, para garantizar el resultado de la investigacion o
evitar un riesgo grave para la vida, libertad o inte-
gridad fisica de otra persona, el juez de instruccion
declara, total o parcialmente, secretas las actuaciones.
El legislador nacional ha adicionado, no obstante, una
singularidad respecto del investigado que se encuen-
tra privado de libertad, de manera que el secreto su-
marial se entendera “sin perjuicio de lo previsto en el
parrafo segundo del apartado tercero del articulo 505”
(art. 302 in fine LECrim), con arreglo al cual “el abo-
gado del imputado tendra, en todo caso, acceso a los
elementos de las actuaciones que resulten esenciales
para impugnar la privacion de libertad del investigado
o encausado” (art. 505.3 LECrim).

En la sentencia se hace especial hincapié en que
el tramite de audiencia vinculado a la adopcién so-
bre el investigado de la medida cautelar de prision
provisional o bien de libertad provisional bajo fianza
(art. 505 LECrim) no es una formalidad irrelevan-
te, “dado que en dicha audiencia es posible deba-
tir tanto la concurrencia o no de las circunstancias
determinantes para acordar la libertad o la conti-
nuacion de la prision provisional, como la eventual
modificacion de las inicialmente apreciadas™ (sstc
22/2004, de 23 de febrero, F1 3, y 28/2001, de 29 de
enero, FI 6). De hecho, al perfilar el contenido de esta
comparecencia en la que el Ministerio Fiscal u otra
acusacion pueden solicitar aquellas medidas caute-
lares personales, el articulo 505 LECrim indica que
“podran quienes concurrieren realizar alegaciones y
proponer los medios de prueba que puedan practi-
carse en el acto o dentro de las setenta y dos horas
antes indicadas en el apartado anterior” (apartado
tercero). En su actual redaccion, reconoce también
al abogado del investigado la posibilidad de acceder
“en todo caso” a los elementos de las actuaciones
que resulten esenciales para impugnar la privacion
de libertad de su defendido. Para el demandante, este
ultimo inciso invalida constitucionalmente cualquier
decision judicial que, con sustento en el secreto su-

marial (art. 302 LECrim), cercene las posibilidades
del justiciable de acceder al expediente con la finali-
dad de impugnar su privacion de libertad.

A la vista de lo expuesto con anterioridad, el alto
tribunal realiza una serie de consideraciones que pa-
samos a enumerar seguidamente (FJ, 6):

1) Con caracter general, corresponde al juez ins-
tructor velar por que el detenido, una vez que
se encuentra a su disposicion (art. 17.2 cE), sea
debidamente informado de sus derechos y ga-
rantias procesales (art. 17.3 cE; arts. 118 y 520
LECrim), procurando que esa informacion se
le facilite por escrito de forma inmediata y, en
todo caso, con anterioridad a alguno de los mo-
mentos en los que pueda verse comprometida la
efectividad de su derecho de defensa. Particu-
larmente destacables son los momentos de reci-
birle declaracion y de decidir sobre su situacion
personal. Debera asegurarse también el instruc-
tor de la adecuada compresion por el justiciable
puesto bajo su custodia del elenco de derechos
que le asisten ex art. 520 LECrim, de los que se
le entregara ademas copia escrita. Mientras que
el derecho a ser informado sobre los hechos in-
vestigados y sobre las razones que han llevado
al detenido a presencia judicial debe ser promo-
vido directamente por el instructor, proporcio-
nando de oficio al investigado y a su defensa
cuantos detalles facticos y juridicos sean nece-
sarios por expresivos en tal sentido (art. 520.2
LECrim, inciso 1), los restantes derechos enu-
merados en el articulo 520.2 LECrim y, entre
ellos, el acceso a los materiales del expediente
relacionados con su privacion de libertad que
resulten esenciales para impugnar la legalidad
de la detencion o privacion de libertad [art.
520.2 d) LECrim] requieren, en cambio, de la
rogacion por el interesado, quien después de in-
formado del derecho que le asiste en tal sentido
habra de exteriorizar su voluntad de hacer uso
del derecho o derechos de que se trate.

2) El supuesto planteado en este amparo afecta
al derecho reconocido en el articulo 520.2 d)
LECrim. La conexion entre el derecho a cono-
cer las razones de la privacion de libertad y el
de acceder a los elementos de las actuaciones
que sean esenciales para impugnarla explica
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en gran medida el contenido de esta segunda
garantia, puesto que a partir de la informacion
recibida, y para contrastar su veracidad y su-
ficiencia, el privado de libertad puede solicitar
acceso a aquello que recoja o documente las
razones aducidas (stc 21/2018, 5 de marzo, FJ
7), activando con ello su derecho. En supuestos
como el de autos, a la declaracion del investiga-
do sigue la convocatoria por el juez instructor
de la comparecencia prevista en el articulo 505
LECrim, en la que las partes acusadoras podran
interesar que el instructor decrete la prision pro-
visional del investigado o encausado, o bien su
puesta en libertad previa prestacion de fianza.
Al respecto, el Tribunal Constitucional se re-
serva.

... la facultad de revisar si la adopcion judicial de
la medida de prision provisional se ha sujetado a los
criterios legales que garantizan el derecho de defen-
sa y no sufrir indefension del sujeto sobre el que se
aplica la medida cautelar en relacion, estrictamente,
con la adopcion de esa medida. [STC 29/2019, de 28
de febrero, F1 3 ¢)]

Siendo asimismo garante de que “el proce-
dimiento de adopciéon o confirmacion de la
prision provisional, se ajuste a las exigencias
constitucionales de preservacion del derecho a
la tutela judicial efectiva, en relacion con el art.
17 ce” [sTC 29/2019, F1 3 €)].

El sentido constitucional de los derechos reco-
gidos en el articulo 17.1 cE, en relacion con el
articulo 24.1 cE, lleva a interpretar que, desde
el momento en que el 6rgano judicial haya in-
formado de que se va a celebrar esta compa-
recencia, estara habilitado el investigado para
expresar, por si o a través de su abogado, su
voluntad de acceder al expediente con la finali-
dad de tomar conocimiento de lo necesario para
rebatir la procedencia de las medidas cautela-
res privativas de libertad que puedan interesar
las acusaciones. Dado que es precisamente esta
su finalidad, el uso del derecho que le asiste
no podra posponerse mas alla del momento en
que, durante la propia comparecencia, una vez
expuestas sus alegaciones por las acusaciones,
llegue el turno de intervencion de la defensa

del interesado. Y ello porque ha de ser con an-
terioridad a que el 6rgano judicial adopte una
decision sobre la libertad del investigado cuan-
do este, potencialmente afectado por la medida
cautelar que vaya a interesarse, tenga la oportu-
nidad de requerir, por si o a través de su repre-
sentante en el proceso, ese acceso al expediente
que le permita disponer de aquellos datos que,
como consecuencia de las diligencias practica-
das, puedan atraer una valoracion judicial ulti-
ma de pertinencia de la medida cautelar priva-
tiva de libertad que se solicite, conforme a los
fines que la justifican.

Mostrada por el justiciable o por su defensa la
voluntad de hacer uso del derecho reconocido
en el articulo 520.2 d) LECrim, compete al o6r-
gano judicial darle efectividad del modo mas
inmediato y efectivo posible, interrumpiendo,
si fuere preciso, la comparecencia ya iniciada,
sin perjuicio de su reiteracion en fase posterior.

3) Cuando los derechos de informacion y de acce-

so al expediente con fines de impugnar la priva-
cion de libertad se promueven, al tiempo de la
comparecencia, en el seno de una causa decla-
rada total o parcialmente secreta (art. 302 LE-
Crim), confluyen entonces el interés de defensa
vinculada a la libertad personal (art. 17.1 cE)
y el interés en no perjudicar los fines con rele-
vancia constitucional de los que es tributario el
secreto, consecuencia de la interpretacion de la
justicia como valor superior del ordenamiento
juridico (art. 1.1 cg), debiendo conciliar ambos.
No hay duda de que el secreto sumarial incide,
siquiera temporalmente, en las capacidades de
defensa del investigado, limitando sus posibi-
lidades de conocer e intervenir en el desarrollo
de la investigacion penal. El sacrificio del ple-
no disfrute por el justiciable de sus derechos y
garantias que ello implica no exime, sin embar-
g0, de la obligacion de informarle debidamente
sobre los hechos que se le imputan y sobre las
razones motivadoras de su privacion de liber-
tad. Tampoco puede privarle, en términos ab-
solutos, de su derecho de acceder a las actua-
ciones para cuestionar e impugnar la legalidad
de la privacion de libertad, cercenando con ello
toda posibilidad de defensa frente a la medida
cautelar.
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Del otro lado, los fines a los que legal y cons-
titucionalmente sirve el secreto sumarial no
pueden desvanecerse como consecuencia del
ejercicio efectivo de los indicados derechos del
justiciable, pues en tal caso el secreto perderia
su razén de ser. Asi se desprende de la doctrina
constitucional (entre muchas, sstc 176/1988, de
4 de octubre, F1 2, y 18/1999, de 22 de febrero,
FJ 4), y asi se infiere también de la Directiva
2012/13/UE cuando admite que el acceso al
expediente penal pueda ser denegado ante el
riesgo de perjudicar una investigacion en curso
(art. 7.4), siempre, eso si, desde una interpreta-
cion restrictiva de esta limitacion y respetuosa
con el principio de equidad. En este sentido, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos viene
apreciando que, de conformidad con el articulo
6 CEDH, resulta necesario proporcionar un grado
de acceso al expediente que permita al intere-
sado disfrutar de una efectiva oportunidad de
conocer en lo esencial los elementos en que se
sustenta su privacion de libertad, sin perjuicio
de lo cual esta justificada la denegacion del ac-
ceso al expediente penal en determinados ca-
sos, como cuando estamos ante una investiga-
cion compleja que afecta a la actividad criminal
de un conjunto de individuos o bien cuando in-
cluye determinados documentos, como sucede
con los clasificados. En cualquier caso, el efi-
ciente desarrollo de la investigacion, siendo un
objetivo legitimo, no puede conseguirse a ex-
pensas de restricciones sustanciales de los de-
rechos de la defensa que se dilaten en el tiempo
mientras el investigado permanece en situacion
de prision provisional: en estos supuestos, caso
de solicitarlo el interesado, debera ponderarse
aquello que resulte necesario para poder ejer-
citar una defensa eficaz frente a la privacion de
libertad (stepH de 18 de septiembre de 2012,
asunto Dochnal contra Polonia, § § 87 y 88).

La expresion “en todo caso”, incorporada al
articulo 505.3 LECrim para referirse a esta
situacion, no comporta, en su entendimiento
constitucional, una suerte de alzamiento del
secreto sumarial que abra ilimitadamente la
causa o alguna de sus piezas, declaradas secre-
tas, al conocimiento de las partes en situacion,
efectiva o potencial, de privacion de libertad,

a resultas de lo que suceda en la comparecen-
cia del articulo 505 LECrim. Muy al contra-
rio, subordina la toma de conocimiento de lo
actuado a lo estrictamente necesario en orden
a comprobar la regularidad de la medida pri-
vativa de libertad, debiendo facilitarse tan solo
lo imprescindible para, dado el caso, cuestionar
su pertinencia y promover su impugnacion. Asi
pues, el secreto sumarial habrd de convivir en
estos casos con una accesibilidad al sumario
que constrifia el nivel de conocimiento por el
investigado del resultado de la investigacion
a aquello que resulte esencial —en el sentido
de sustancial, fundamental o elemental— para
un adecuado ejercicio de su defensa frente a la
privacion de libertad, siempre previa solicitud
expresa por su parte en tal sentido.

4) Determinados por el instructor los elementos

fundamentales del caso en clave de privacion
de libertad, la efectividad de la garantia requie-
re que la informacion se suministre al interesa-
do por el mecanismo que resulte mas idoneo,
a criterio del organo judicial: extracto de ma-
teriales que obren en las actuaciones, exhibi-
cion de documentos u otras fuentes de prueba,
entrega de copias o de cualquier otro soporte
o formato, siempre que garantice el ajuste con
los datos obrantes en el expediente y permita
un adecuado uso en términos de defensa (stc
21/2018, de 5 de marzo, r1 6). No basta, por
tanto, con la informacion que verbal y genéri-
camente pueda proporcionarse en tal sentido.

La idoneidad de la decision judicial de entrega
de datos y materiales en ejercicio de estos de-
rechos sera, en cualquier caso, susceptible de
supervision a través del régimen de recursos
legalmente establecido. Corresponde al érgano
judicial que conozca del recurso revisar la pon-
deracion efectuada por el instructor de la ade-
cuacion de los materiales facilitados a los fines
y derechos concernidos, lo que valorara a la luz
de las especificas circunstancias del caso, aten-
diendo a la naturaleza de los datos y documen-
tos puestos a disposicion del interesado y a su
importancia en relacion con las circunstancias
que propiciaron la privacion de libertad (STEDH
de 25 de junio de 2002, asunto Migon contra
Polonia, § 81), sin olvidar los propositos del
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secreto decretado en el caso, igualmente dignos
de atencion.

5) Es significativo el periodo durante el cual el in-

vestigado, privado de libertad, haya estado a su
vez privado de acceso integro al procedimiento
(ssTepH de 25 de junio de 2002, asunto Migon
contra Polonia, § 81,y de 18 de septiembre de
2012, asunto Dochnal contra Polonia, § § 87 y
88). Y ello porque la prolongacion en el tiempo
del secreto no puede constreiiir indefinidamente
un ejercicio del derecho de defensa que llegue a
abarcar la totalidad del sumario, desautorizan-
dose constitucionalmente todo proceso penal
que, como consecuencia de la declaracion ju-
dicial de secreto, se geste a espaldas del inves-
tigado y recorte asi sus derechos y garantias en
el proceso (art. 24.2 cg). El factor tiempo juega,
por si mismo, un papel altamente relevante en
toda causa declarada secreta. Al restringir las
posibilidades de conocimiento integro de lo
investigado y, por tanto, de defensa, la declara-
cion de una causa como secreta siempre habra
de extenderse en el tiempo el minimo indispen-
sable para lograr sus fines, debiendo cesar de
forma inmediata en caso de lograrse aquellos;
subsidiariamente, y aun cuando no se hayan ob-
tenido, decaera en el momento en que expire el
plazo especificamente conferido por la resolu-
cion judicial, que nunca podra sobrepasar los
maximos legalmente previstos, con inclusion,
dado el caso, de sus prorrogas.
El transcurso del tiempo provoca, pues, efectos
tanto en la privacion provisional o preventiva
de libertad como en la declaracion sumarial
de secreto, operando como indudable factor a
ponderar en su convivencia con el interés del
investigado en conocer el contenido integro de
las actuaciones, de modo que, a medida que
avance el periodo de investigacion los intereses
del investigado, iran sobreponiéndose al interés
en el mantenimiento del secreto.

Por todo ello, si la virtualidad del secreto puede
operar como valor preponderante en los comienzos
de la investigacion en la que se decreta, bien por pon-
deracion de los intereses en presencia (arts. 301 y 302
LECrim), bien por mandato legal y sin necesidad de
expresa declaracion en el caso de adoptarse medidas
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de investigacion tecnologica [art. 588 bis d) LECrim],
pudiendo provocar incluso que el derecho de defensa
del investigado sobre el que se ejecuta una medida
cautelar personal privativa de libertad tropiece con
parcelas de investigacion desconocidas, no es menos
cierto que el paso del tiempo debilita aquel interés
que puede predominar en un principio.

En la analizada resolucion, el Tribunal Consti-
tucional acaba concluyendo que el demandante no
cuestiona el contexto bajo el que discurrid su deten-
cion policial, como tampoco las circunstancias en las
que, una vez bajo custodia judicial (art. 17.2 cE), se le
tomo declaracion como investigado. Fue con ocasion
de la comparecencia en la que el Ministerio Fiscal in-
teresé la transformacion de la situacion de detencion
en prision provisional (art. 505 LECrim) cuando por
primera vez expreso, a través de su defensa, la vo-
luntad de ejercitar el derecho a acceder a lo esencial
en las actuaciones para defenderse de la privacion de
libertad interesada por esta acusacion. A ello anuda su
peticion de amparo, lamentando que el juez instructor
no atendiera su peticion, habiéndole anunciado con
anterioridad que la causa se encontraba bajo secreto y
que el grado de informacion que recibiria seria limita-
do. Ello supuso que solo desde los detalles proporcio-
nados en sede policial y judicial, que estima escasos
e insuficientes en términos de defensa frente a la me-
dida cautelar, pudiera contradecir los argumentos de
la fiscal, ya que no se le procur6 acceso alguno, aun
limitado, a las actuaciones.

De forma que, a juicio del alto tribunal:

... debe entenderse lesionado el derecho del demandante
a recibir en aquel momento conocimiento de lo esencial
en las actuaciones para impugnar la medida cautelar de
prision provisional que instantes antes habia interesado
el ministerio fiscal, pues no se le dio acceso alguno a
aquellos materiales de la investigacion desde los cuales,
y sin perjuicio del respeto debido al secreto sumarial,
poder rebatir los argumentos expuestos de contrario
(arts. 17.1 y 24.1 cg). Con independencia de que, en mo-
mentos previos a la comparecencia del art. 505 LECrim,
el demandante se hubiera conformado con la informa-
cion recibida en ambas instancias, policial y judicial, no
mostrando entonces interés en ejercitar, por si o a través
de su letrado, su derecho de acceder al expediente con
el fin de defenderse frente a la situacion de detencion,
tal derecho debe entenderse positivamente solicitado
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al tiempo de postularse frente a él una medida cautelar
personal mas gravosa, como es la prision provisional. El
demandante promovio este derecho en dicha audiencia,
en el turno de respuesta frente a las alegaciones verti-
das de contrario por la acusacion publica. Fue en aquel
momento cuando el abogado que venia asistiéndole a
lo largo de la detencion expuso su discrepancia con la
decision del instructor de no facilitar acceso alguno al
expediente, faltaindole asi un conocimiento mas preciso
de los detalles de la investigacion que le permitiera abo-
gar en pro de la libertad provisional de su patrocinado o
bien de otras medidas cautelares menos injerentes que la
solicitada por la fiscal. (F1 7)

En definitiva, el Tribunal Constitucional aprecia la
vulneracion de los derechos del demandante previstos
en los articulos 17.1 y 24.1 ck.

2.3. Efectos (art. 55.1 Lo1C).

Tanto el demandante como el fiscal interesaron que
se declarase la nulidad de las resoluciones judiciales
concernidas.

El tribunal destaca en la referida sentencia que la
situacion de indefension se cifie al hecho mismo de
haberse impedido a limine todo contacto —directo o
indirecto— del demandante con el expediente proce-
sal, de modo tal que pudiera adquirir conocimiento de
lo que, obrando en las actuaciones, resultara esencial
para poder impugnar su privacion de libertad. No al-
canza, en cambio, al contenido de la resolucion judi-
cial que decidio sobre su situacion personal, pues hay
en ella razones bastantes de la adopcion de la medida
cautelar privativa de libertad; pero la lesion se produ-
ce porque no dispusiera el detenido, como tampoco
su abogado, de datos resultantes del expediente que,
sin perturbar el secreto de sumario, le permitieran
conocer lo esencial para cuestionar los fundamentos
de la medida cautelar solicitada por la acusacion pua-
blica en la comparecencia que precedio6 a la decision
judicial que convirtid la detenciéon en prision pre-
ventiva. El auto del juez instructor, recurrido en este
amparo, debe ser, por tanto, anulado no por defectos
insitos a la propia resolucion judicial que acuerda la
prision provisional, cuya solvencia argumentativa no
se discute, sino como consecuencia de la lesion de
las garantias inherentes al proceso que le precede y la
nulidad afecta al auto por el que la Audiencia Provin-

cial resolvid en apelacion el recurso del demandante,
confirmando la decision anterior.

Recalca asimismo el alto tribunal que, en todo
caso, las consecuencias de la lesion deben entenderse
superadas por acontecimientos procesales posteriores,
de los que se ha dejado constancia en los antecedentes
de esta resolucion. De forma que el acceso integral
al expediente penal sobrevenido como consecuen-
cia del alzamiento del secreto, junto con la puesta en
libertad del demandante, determinan que el amparo
que en este momento se otorga quede constrefiido al
reconocimiento de la vulneracion de los indicados de-
rechos fundamentales en el seno de la comparecencia
del articulo 505 LECrim. En consecuencia, alzado
el secreto de las actuaciones y puesto en libertad el
demandante tras presentarse la demanda de amparo
que examinamos, cabe entender ineficaz cualquier re-
paracion que, mas alla del reconocimiento formal de
aquellos derechos, pudiera ahora reconocerse. Ello,
como subraya la jurisprudencia de este Tribunal (por
todas, la stc 167/2005, de 20 de junio), al no conside-
rarse la pérdida sobrevenida de objeto, pues nuestro
enjuiciamiento se concreta al momento temporal de
formulacion de la demanda de amparo, atendiendo a
las circunstancias concurrentes en esa ocasion a efec-
tos de dilucidar si existio vulneracion de los derechos
fundamentales invocados.

En definitiva, en el presente caso el otorgamiento
del amparo no tuvo mas efectos en el proceso de ins-
tancia que los meramente declarativos. En supuestos
similares (por todas, stc 92/2018, de 17 de septiem-
bre), el Tribunal Constitucional ha venido entendien-
do que un pronunciamiento como el que aqui se ha
examinado constituye en si mismo la reparacion del
derecho fundamental invocado, sin que su caracter
declarativo le prive de su efecto reparador.

Con todo, coincidimos con Nufiez de Lastra en
que:

... no se puede admitir que la citada resolucion carezca
de efectos aunque el mismo, con el retraso en su reso-
lucién y el paso del tiempo que determina el avance del
procedimiento, vacien de contenido la citada resolucion.
Tiene y deberia desplegar efectos procesales, porque si
el Alto Tribunal considera que se han vulnerado dere-
chos fundamentales durante la tramitacién de un proce-
dimiento, éste no puede limitarse a ser una declaracion
de efectos simbolicos puesto que se estan amparando la
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vulneracion de derechos en un momento procesal que
resulta insubsanable con el paso del tiempo. Aunque se
alce el secreto de las actuaciones con posterioridad y an-
tes de la resolucion de la demanda de amparo, lo cierto
es que en el procedimiento judicial en cuestion se han
adoptado diversas resoluciones judiciales sin el respeto
y observancia a los derechos fundamentales, concreta-
mente en el procedimiento analizado, se ha acordado
enviar a un ciudadano a prision provisional sin conocer
éste cual eran los hechos que se le imputaban ni poder
ejercer sus a la defensa con todas las garantias.'*

Asi pues:

... en el presente caso se debio6 declarar nulo el Auto que
acordo la prision provisional del demandante de amparo
por vulneracion de derechos fundamentales al no haber
sido informado previamente de los elementos esencia-
les de su detencion y del procedimiento para el correcto
ejercicio del derecho de defensa en toda su amplitud.
Ademas, esa nulidad debid ser considerada como una
anomalia de suficiente entidad como para poder soli-
citar una compensacion econdmica y no sélo un reco-
nocimiento tedrico, vacio de efectos, puesto que el que
ha visto vulnerado sus derechos durante la tramitacion
de un procedimiento que no ha reunido las garantias
esenciales que marca la Ley y la Jurisprudencia, deberia
ver colmada su necesidad de amparo con un pronun-
ciamiento judicial revisor en tal sentido que despliegue
efectos anulatorios de las resoluciones judiciales vulne-
radoras del procedimiento, asi como la posibilidad de
poder interesar una indemnizacion al Estado por el mal
funcionamiento de la Administracion de Justicia que no
veld como debiera, los derechos fundamentales del jus-
ticiable."

3. Consolidacion de la doctrina
del tribunal constitucional

La posicion establecida en la stc 83/2019, de 17 de
junio, ha sido confirmada integramente por resolucio-
nes posteriores. Asi, por ejemplo, las sstc 94/2019 y
95/2019, de 15 de julio, han reiterado (literalmente)

4 Diez de Lastra Martinez, S. N.: “La incidencia del secreto
de las actuaciones y la adopcion de la medida cautelar de prision
provisional en el derecho de defensa”, Diario La Ley, 9541, 2019,

los argumentos empleados (y analizados mas arriba)
por aquella.

Asimismo, dicha postura ha sido ratificada mas
recientemente por otros dos importantes pronuncia-
mientos jurisprudenciales del alto tribunal. De un
lado, la stc 180/2020, de 14 de diciembre. Y, de otro
lado, la stc 80/2021, de 19 de abril. A continuacion,
llevaremos a cabo un breve analisis de ambas.

3.1. La stc 180/2020, de 14 de diciembre

De la stc 180/2020, de 14 de diciembre, cabria desta-
car tres aspectos importantes.

En primer lugar, el relativo a la configuracion del
derecho de informacion y del derecho de acceso a las
actuaciones. Derecho de informacién como presu-
puesto.

El tribunal entiende en el fundamento juridico
tercero de la citada sentencia que el derecho de in-
formacion comprende la comunicacion a la persona
detenida o presa:

... por escrito, en un lenguaje sencillo y accesible, en
una lengua que comprenda y de forma inmediata, de los
hechos que se le atribuyan y las razones motivadoras de
su privacion de libertad, asi como de los derechos que le
asisten. (art. 520.2 LECrim)

Entre dichos derechos se cuenta el derecho “a
acceder a los elementos de las actuaciones que sean
esenciales para impugnar la legalidad de la detencion
o privacion de libertad” [art. 520.2 d) LECrim]. Los
pronunciamientos ya citados sobre el derecho de in-
formacion cuando esta en juego (siquiera potencial-
mente) la libertad (sstc 21/2018 y 83/2019) arrojan la
siguiente configuracion:

a) La informaciéon debe proporcionarse (i) por
escrito, sin que baste una informacién verbal,
forma que evita debates sobre el momento y
contenido de la misma y favorece el control de
su consistencia y suficiencia [sstc 21/2018, F1 6
a),y 83/2019, 1 6 a)]; (ii) de forma inmediata,
lo que, mas alla del dato temporal, significa que
se debe facilitar con anterioridad a alguno de
los momentos en los que pueda verse compro-
metida la efectividad del derecho de defensa del
privado de libertad, donde destacan el momento
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de recibirle declaraciéon cuando se trata de una
detencidn y, en todo caso, el de decidir sobre
la situacion personal [ssTc 21/2018, 1 6 b), y
83/2019, 1 6 a)], y (iii) de oficio [sTC 83/219, F
6 a)].

b) La informacion que debe ser facilitada a la per-

sona detenida o presa solo es suficiente si tiene
un triple contenido: se ha de extender a los he-
chos atribuidos, a las razones motivadoras de
la privacion de libertad y a los derechos que le
asisten. La concrecion de ese contenido atiende
a la finalidad tuitiva de permitir la defensa fren-
te a la medida cautelar y asegurar la legalidad
de la privacion de libertad, esto es, que se ha
producido conforme a los casos y modos fijados
en la prevision legislativa que habilite la priva-
cion en cuestion. Solo si el investigado, debida-
mente asesorado, recibe informacion suficiente
sobre los motivos por los que ha sido privado o
puede ser privado de libertad, estara en condi-
ciones de contrastar su veracidad y suficiencia
mediante el acceso a las actuaciones que sos-
tengan las razones aducidas v, si asi lo estima,
impugnar la legalidad de la medida cautelar
(sstc 21/2018, r1 6, y 83/2019, 1 5). Hay que
insistir en que ambos aspectos del derecho de
informacién en sentido amplio, comunicacioén
y acceso, resultan funcionalmente indisolubles.

i. Si se trata de un detenido por su supuesta
participacion en la comision de un delito, la
causa legal que justifica la detencion se re-
coge en el articulo 492.4 LECrim y “el con-
trol de la adecuacion a la ley de la detencion
gubernativa permite cuestionar tanto la exis-
tencia y suficiencia de los indicios en que se
ha apoyado (los motivos de la detencion),
como su necesidad en el caso concreto” (sTc
21/2018, r1 5). En buena logica:

La informacion que la policia debe facili-
tar al detenido se extiende, por tanto, a los
motivos juridicos y facticos de la detencion;
es decir, no so6lo debe identificar y calificar
provisionalmente la infraccidon penal que se
sospecha ha cometido la persona detenida,
sino también los datos objetivos que permi-
ten establecer una conexion logica entre la
conducta del sospechoso y el hecho investi-

ii.

gado. No es suficiente, por tanto, con hacer
referencia al hecho investigado, su lugar y
fecha de comision y su calificacion juridica
provisional, sino que la informacién policial
ha de poner también de manifiesto el funda-
mento de la conexion subjetiva y objetiva
del detenido con el hecho ilicito que justi-
fica la detencion [con] obligada referencia
policial a las fuentes de prueba que permi-
ten afirmar la concurrencia de los indicios
que relacionan al sospechoso con el hecho
investigado(documentos, informes pericia-
les, actas que describan el resultado de un
registro, de una inspeccion ocular o de la
recogida de vestigios, y, si procede, fotogra-
fias, y grabaciones de sonido o video, u otras
similares). [ssTc 21/2018, F1 6 ¢)]

En el caso de la prision provisional, la infor-
macion sera asimismo la precisa para el ejer-
cicio efectivo del derecho de defensa, la que
permita un “conocimiento de lo necesario
para cuestionar las razones que habrian de
justificar la medida cautelar” (stc 83/2019,
FJ 7), pudiendo rebatirse los fundamentos de
la medida cautelar solicitada por la acusa-
cion publica en la comparecencia (FJ 8). La
prision provisional solo puede ser decretada
cuando concurran los requisitos fijados en el
articulo 503.1 LECrim, que a su vez recoge
las exigencias constitucionales al respecto:
la existencia de indicios racionales de la
comision de una accion delictiva como pre-
supuesto y la consecucion de fines constitu-
cionalmente legitimos y congruentes con la
naturaleza de la medida como objetivo (por
todas, stc 128/1995, de 26 de julio, F1 3). El
control de su cumplimiento y, con ello, de
la legalidad de la medida cautelar personal
presupone el conocimiento de qué hechos
con apariencia de qué delito se investigan y
cual es la conexion del investigado con esos
hechos que permite creerle responsable de
los mismos, ademas de los elementos de los
que quepa inferir los fines constitucionales
de aseguramiento que la justifican, sea evi-
tar el riesgo de fuga, el de obstruccién en la
instrucciodn o el de reiteracion delictiva [SSTC
29 y 30/2019, r1 3 b) y ¢)]. Sera preciso, en
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buena logica, informar sobre los indicios de
comision del delito por parte del investigado
capaces de sustentar la prision provisional
en el momento procesal de que se trate y
la procedencia objetiva de tales indicios, lo
que implica una referencia a las fuentes de
prueba.

En segundo lugar, la configuracion del derecho de
informacion y del derecho de acceso a las actuacio-
nes. Derecho de acceso como garantia instrumental.

En el fundamento juridico cuarto, el tribunal esta-
blece que el derecho de acceso a los materiales de las
actuaciones esenciales para impugnar la legalidad de
la detencién o privacion de libertad que se reconoce
en los articulos 520.2 d) y 505.3 LECrim es el com-
plemento inescindible del derecho a la informacion al
que sirve como garantia instrumental.

Con caracter general, su finalidad consiste en otorgar la
posibilidad de contrastar objetivamente la veracidad y
consistencia de la informacion recibida para, en caso de
desacuerdo, cuestionarla fundadamente ante la autori-
dad judicial [...], solicitando para ello acceder a aquella
parte del expediente que recoja o documente las razo-
nes aducidas. (stc 83/2019, 1 5, con remision a la stc
21/2018,F1 7)

Desde ese punto de partida, el fundamento juridico
7 de la stc 21/2018 esboza un primer diseflo cons-
titucional de este especifico derecho de acceso, que
identifica el momento y la forma de ejercerlo y su con-
tenido, en el que se avanza en el fundamento juridico
6 de la stc 83/2019 respecto a la prision provisional:

a) Habida cuenta de su caracter instrumental res-
pecto al derecho de informacion, el momento
logico del acceso sera posterior a su suministro
o disponibilidad, para proporcionar aquello que
recoja o documente las razones facticas y juri-
dicas de la privacion de libertad sin perjuicio
de que el investigado o encausado pueda instar
su derecho con anterioridad o al margen de esa
informacién en aras del fin ultimo de estar en
posicion de evaluar la legalidad de la medida
privativa de libertad. Si es inescindible de la
funcionalidad del derecho, dada la finalidad de
hacer posible una defensa efectiva frente a la
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privacion de libertad, que el acceso sea previo a
los momentos decisivos para ese derecho.

En el caso de la detencién ese momento se si-
tua “antes de ser interrogado policialmente por
primera vez”, de modo que el detenido pueda
“decidir fundadamente su conducta procesal
durante el interrogatorio, asi como tomar la de-
cision de impugnar la legalidad de su privacion
de libertad cuando no comparta la causa que la
motivé o la forma en que se esta desarrollando”
[sTc 21/2018, F1 7 b)]. Algo diferente se plantea
la cuestion en supuestos de prision provisional,
donde la finalidad de garantizar la efectividad
de la defensa lleva a anticipar el acceso a un
punto temporal previo a la privacion cierta de
libertad. El acceso se localiza en el intervalo
entre el conocimiento de que se va a celebrar la
comparecencia para decidir sobre la situacion
personal (art. 505 LECrim) y el turno para ale-
gar en la comparecencia convocada, para lograr
asi “tomar conocimiento de lo necesario para
rebatir la procedencia de las medidas cautela-
res privativas de libertad que puedan interesar
las acusaciones” antes de que el 6rgano judicial
adopte una decision. De este modo se da opor-
tunidad al investigado potencialmente afectado
de tener:

... acceso al expediente que le permita dis-
poner de aquellos datos que, como conse-
cuencia de las diligencias practicadas, pue-
dan atraer una valoracion judicial Gltima de
pertinencia de la medida cautelar privativa
de libertad que se solicite, conforme a los fi-
nes que la justifican. [sTc 83/2019, F1 6 b)]

b) A diferencia del derecho de informacion, la

garantia de acceso no opera de oficio, sino que
requiere la rogacion por el interesado. Una vez
mostrada la voluntad de hacer uso del dere-
cho, el acceso debe producirse de la forma mas
efectiva e inmediata posible, interrumpiéndose
incluso la comparecencia del articulo 505 LE-
Crim ya iniciada, mediante exhibicion, entrega
de copia o cualquier otro método que, garanti-
zando la integridad de las actuaciones, permi-
ta al detenido o investigado un adecuado uso
en términos defensa [sstc 21/2018, F1 7 b), y
83/2019, F1 6 b) y d)].
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¢) Enlo que atafie al objeto del acceso, la conexion

entre del derecho a la informacién y el derecho
al acceso determina una influencia reciproca en
la fijacion de su contenido, siempre atento a su
papel de garantias del derecho de defensa en los
incidentes cautelares atinentes a la libertad. El
material de que se disponga en cada caso ha de
suministrar los fundamentos para acordar una
medida cautelar privativa de libertad. Solo el
informado sobre las razones de la (eventual)
privacion de libertad puede conocer qué actua-
ciones son relevantes e instar justificadamente
el acceso al material que sustenta esas razones
y que, por ello, es esencial para impugnarla.
Esta garantia integrada de la libertad personal
de informacion-acceso no otorga un derecho de
acceso pleno al contenido de las actuaciones,
policiales o judiciales, sino que, como expre-
san los articulos 505.3, 520.2 d) y 527 LECrim,
se circunscribe a los elementos esenciales para
impugnar la legalidad de la privacion de liber-
tad [sstc 21/2018, F1 8, y 83/2019, F1 6 ¢)]. Esto
es, las fundamentales o necesarias para cuestio-
nar si la privacion cautelar penal de libertad se
ha producido en uno de los casos previstos en la
ley y en la forma prevista en la ley.

La determinacion de cuales sean dichos ele-
mentos es necesariamente casuistica, pues de-
pende de las circunstancias que han justificado
la privacion de libertad (sstc 21/2018, F1 7, y
83/2019, F1 5). A modo de ejemplo, hemos se-
fialado como posibles elementos esenciales en
el caso de la detencion policial:

... la propia denuncia de los hechos, cuando
incorpora imputaciones de parte que incri-
minan al detenido; o la documentacion de
testimonios incriminatorios, asi como el
contenido de los informes periciales cientifi-
cos que establezcan un vinculo de conexion
entre el hecho investigado y el detenido; asi-
mismo lo pueden ser los documentos, foto-
grafias y grabaciones de sonido o video que
objetivamente relacionen al sospechoso con
la infraccion penal, e igualmente las actas
que recojan el resultado del registro de un
inmueble u otro tipo de bienes (stc 13/2017,
de 30 de enero, 7 7), las de una inspeccion

ocular, las que constatan la recogida de ves-
tigios o las que describan el resultado de un
reconocimiento practicado a prevencion por
la policia para la averiguacion del delito.
Lo son también, en definitiva, todas aque-
llas actuaciones documentadas que guarden
identidad de razoén con las ya expuestas. [STC
21/2018, F1 7 ¢)]

La decision sobre el caracter fundamental de un
determinado elemento en clave de privacion de liber-
tad o sobre la forma de acceso correspondera a los
agentes policiales en supuestos de detencion y al juez
de instruccion si se trata de prision provisional. En
caso de discrepancia, el detenido puede activar la ga-
rantia del habeas corpus para que la autoridad judicial
dirima la controversia [STC 21/2018, r1 7 b)]. Asimis-
mo, la idoneidad de la decision judicial del instructor
de entrega de datos y materiales es susceptible de su-
pervision a través del régimen de recursos legalmente
establecido [STC 83/2019, 1 6 d)].

En tercer lugar, el tribunal aborda en su fundamen-
to juridico quinto las garantias estructurales de proce-
dimiento en los incidentes relativos a prision provi-
sional: contradiccion e igualdad de armas.

En el presente caso el recurrente sostiene que las
exigencias procedimentales que impone el derecho de
defensa cuando se trata de la libertad se han visto asi-
mismo desconocidas. Se queja, al hilo del déficit de
informacion y acceso, de la imposibilidad de efectiva
contradiccion que ha acarreado, pues no conoce las
razones que avalan la peticion de prision provisional
por parte del Ministerio Fiscal, dado que no se le dio
traslado del informe en que pedia la convocatoria de
la comparecencia del articulo 505 LECrim después de
haber permanecido en libertad durante meses y que su
intervencion en la misma fue genérica. Y afiade que
el organo judicial ha asentado la medida en razones
no aducidas o no explicitadas por la parte acusadora,
infringiendo el principio acusatorio, desviandose de
los motivos esgrimidos por el Ministerio Fiscal. Una
situacion analoga se produce a su parecer con ocasion
de la revision en apelacion de la prision provisional.

El tribunal ha tenido ocasion de pronunciarse so-
bre estas cuestiones relativas a la congruencia entre
lo esgrimido por las acusaciones y lo apreciado por el
juez de instruccion, tanto en lo referido a las exigen-
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cias de contradiccion como en lo atinente al papel del
organo judicial (sstc 29/2019, F1 4, y 30/2019, £1 4).

Desde el plano argumental de las garantias legales
del procedimiento para privar de libertad como desa-
rrollo del art. 17.1 cE, hemos concluido que ningan
precepto de la Ley de Enjuiciamiento Criminal im-
pone:

... que haya de existir una estricta congruencia o co-
rrelacion entre el fundamento o motivo de la peticion
cautelar formulada por la parte acusadora y el de la
decision finalmente adoptada por la autoridad judicial.
La regulacion de la Ley de enjuiciamiento criminal se
limita a fijar una estructura general rogatoria exigien-
do unicamente que la decision de prision provisional
no sea acordada de oficio por la autoridad judicial. [sTC
30/2019, de 28de febrero, Fi 4 a)]

A su vez, desde la perspectiva de las garantias pro-
cedimentales que impone el articulo 17 cE, en par-
ticular desde el principio de jurisdiccionalidad de la
medida cautelar de prision provisional que dimana
del articulo 17.2 cE, hemos puntualizado, no obs-
tante, el alcance de la correlacion entre los motivos
aducidos por las acusaciones y los valorados por la
autoridad judicial a la luz de las exigencias procedi-
mentales minimas para privar de libertad que impone
el articulo 5 cepn conforme a la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Esto, tanto
desde el punto de vista de la necesaria imparcialidad
de la autoridad judicial que interviene como desde la
optica de la contradiccion exigible en dicho tramite
para evitar situaciones de indefension.

El tribunal descarta, en primer lugar, que para pre-
servar la imparcialidad objetiva del juez de instruc-
cion sea constitucionalmente exigible:

... en abstracto y teniendo en cuenta los condicionantes
dados por el modelo de investigacion penal existente en
Espaiia, la existencia de plena identidad o correlacion
entre la totalidad de los argumentos por los que los acu-
sadores consideran que procede la prision provisional y
los que conducen al juez a acordarla. Esta correlacion
seria exigible en lo que hace al presupuesto necesario
para que la adopcion de la medida cautelar sea consti-
tucionalmente admisible, esto es, a la existencia de in-
dicios racionales de la comision de un hecho delictivo,
pero no en relacion con la concurrencia exacta de uno o
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mas fines constitucionales llamados a ser preservados
por la medida cautelar.

Por tanto:

... siel juez de instruccion se ajusta a la peticion formu-
lada por las partes en lo relativo a la sustancia de los car-
gos provisionales (hechos y calificacion juridica provi-
sionales), sin agravar estos para justificar la procedencia
de la privacion de libertad, la realizacion de valoracio-
nes adicionales sobre el cumplimiento de las finalidades
constitucionales de la privacion de libertad, no resulta
necesariamente contraria al estatuto de imparcialidad
de la ‘autoridad judicial’ constitucionalmente llamada a
ejercer el control inmediato de la privacion cautelar de
libertad, sin perjuicio de que deba formularse en cada
caso un analisis contextualizado de la argumentacion
complementaria, en aras a descartar concretamente la
presencia de parcialidad objetiva. [sstc 29/2019, 1 4 1),
y 30/2019, k1 4 b) (i)]

En particular en los incidentes relativos a la priva-
cion cautelar de libertad en un proceso penal, resulta
fundamental la celebracion de una audiencia contra-
dictoria y la igualdad de armas entre la parte acusa-
dora y el privado de libertad [entre muchas, SSTEDH de
31 de enero de 2002, asunto Lanz c. Austria, § 40 y
41; de 9 de marzo de 2006, asunto Svipsta c. Letonia,
§ 129 (g) y (h), o, de 22 de octubre de 2019, asunto
Venet c. Bélgica, § 32]. La legislacion nacional puede
cumplir este requisito de diversas formas, pero el mé-
todo que adopte debe garantizar que las partes tengan
la oportunidad de conocer las alegaciones y las prue-
bas de la parte acusadora y una oportunidad real de
rebatirlas habida cuenta del impacto dramatico de la
medida en los derechos de la persona privada de liber-
tad (sstepH de 13 de febrero de 2001, asunto Lietzow
c.Alemania, § 44; 31 de enero de 2002, asunto Lanz c.
Austria, § 41, y de 25 de junio de 2002, asunto Migon
c. Polonia, § 79).

La contradiccion e igualdad de armas implican de
forma necesaria la previa informacion sobre los moti-
vos de la privacion de libertad y, muy especialmente,
el acceso a las actuaciones esenciales para valorar la
legalidad de la privacion de libertad. Es doctrina re-
iterada que no hay igualdad de armas cuando a un
abogado se le niega el acceso a los documentos del
expediente de la investigacion cuyo examen es in-
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dispensable para impugnar eficazmente la legalidad
de la detencion de su cliente [ssTepH de 9 de julio de
2009, asunto Mooren c. Alemania (Gran Sala), §124;
de 12 de enero de 2010, asunto Bolos ¢. Rumania, §
33; de 20 de febrero de 2014, asunto Ovsjannikov c.
Estonia, § 72, o de 23 de mayo de 2017, Mustafa Avci
c. Turquia, § 90]. La importancia de dichas garantias
como mecanismo de proteccion de los derechos de las
personas sospechosas de haber cometido un delito ha
justificado que la Unién Europea haya dictado nor-
mas precisas, minimas y comunes sobre las mismas
(sTCc 21/2018, ¥1 5). Las garantias legales especificas
de informacion y acceso se explican asi finalmente
como proyeccion de las exigencias procedimentales
directamente emanadas del articulo 17 cE en su enten-
dimiento conforme al articulo 5 CEDH.

3.2 La stc 80/2021, de 19 de abril

La peculiaridad de esta resolucion recae en que el Tri-
bunal Constitucional (como hemos visto) ha tenido
ocasion de examinar aspectos del derecho de acceso
a los elementos de las actuaciones que resulten esen-
ciales para impugnar la privacion de libertad en las
sstc 13/2017, de 30 de enero, y 21/2018, de 5 de mar-
zo, referidas a la situacion de detencion, y en las sstc
83/2019, de 17 de junio; 94/2019, 95/2019, de 15 de
julio, y 180/2020, de 14 de diciembre, referidas a su
vez a la medida de prision provisional en causas que
se hallan bajo secreto. Sin embargo, el presente caso
proporciona a dicho tribunal ocasion para abordar un
aspecto no tratado entonces, cual es el alcance consti-
tucional de los indicados derechos a ser informado y
a acceder a aquellos elementos de las actuaciones que
resulten esenciales para impugnar la legalidad de la
privacion de libertad cuando, encontrandose la causa
bajo secreto (art. 302 LECrim), el detenido ha pasado
a disposicion judicial y corresponde decidir sobre su
situacion personal, convocandose a tal fin la compa-
recencia del articulo 505 LECrim, pero, a diferencia
de las tres ultimas sentencias citadas, ante un juez dis-
tinto del que tiene asignada la instruccion de la causa,
en este caso ante el juez de guardia.

Con todo, el Tribunal Constitucional aplica a este
caso la doctrina ya sentada en las resoluciones que
han sido objeto de comentario previamente. Asi:

En lo que aqui atafie, la doctrina sentada en las sstc
83/2019, de 17 de junio, Friy 3 a 5; 94/2019 y 95/2019,
de 15 de julio, Friy 3 a 5,y 180/2020, de 14 de diciembre,
FFI1 4y 5, es la siguiente:

a) “Con caracter general, corresponde al juez instruc-
tor velar por que el detenido, una vez que se encuentra
a su disposicion (art. 17.2 cg), sea debidamente infor-
mado de sus derechos y garantias procesales (arts. 17.3
cEy 118 y 520 LECrim), procurando que esa informa-
cion se le facilite por escrito de forma inmediata y, en
todo caso, con anterioridad a alguno de los momentos
en los que pueda verse comprometida la efectividad de
su derecho de defensa. Particularmente destacables son
los momentos de recibirle declaracion y de decidir so-
bre su situacion personal. Debera asegurarse también el
instructor de la adecuada comprension por el justiciable,
puesto bajo su custodia, del elenco de derechos que le
asisten ex art. 520 LECrim, de los que se le entregara
ademas copia escrita” (sstc 95/2019, r1 6; 94/2019, 1 6,
y 83/2019, 1 6).

“Mientras que el derecho a ser informado sobre los
hechos investigados y sobre las razones que han lleva-
do al detenido a presencia judicial debe ser promovido
directamente por el instructor, proporcionando de oficio
al investigado y a su defensa cuantos detalles facticos y
juridicos sean necesarios, por expresivos en tal sentido
(art. 520.2 inciso 1 LECrim), los restantes derechos enu-
merados en el art. 520.2 LECrim y, entre ellos, el acceso
a los materiales del expediente relacionados con su pri-
vacion de libertad que resulten esenciales para impugnar
la legalidad de la detencion o privacion de libertad [art.
520.2 d) LECrim] requieren, en cambio, de la rogacion
por el interesado, quien después de informado del dere-
cho que le asiste en tal sentido habra de exteriorizar su
voluntad de hacer uso del derecho o derechos de que se
trate” (sstc 95/2019, F1 6; 94/2019, 1 6, 'y 83/2019, FJ 6).

b) “Como venimos diciendo, el supuesto planteado en
este amparo afecta al derecho reconocido en el art. 520.2
d) LECrim. La conexion entre el derecho a conocer las
razones de la privacion de libertad y el de acceder a los
elementos de las actuaciones que sean esenciales para
impugnarla explica en gran medida el contenido de esta
segunda garantia, puesto que a partir de la informacion
recibida, y para contrastar su veracidad y suficiencia, el
privado de libertad puede solicitar acceso a aquello que
recoja o documente las razones aducidas (stc 21/2018,
1 7), activando con ello su derecho.
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En supuestos como el de autos, a la declaracion del
investigado sigue la convocatoria por el juez instructor
de la comparecencia prevista en el art. 505 LECrim, en
la que las partes acusadoras podran interesar que el ins-
tructor decrete la prision provisional del investigado o
encausado, o bien su puesta en libertad previa presta-
cion de fianza. Al respecto, el Tribunal Constitucional se
reserva ‘la facultad de revisar si la adopcion judicial de
la medida de prision provisional se ha sujetado a los cri-
terios legales que garantizan el derecho de defensa y no
sufrir indefension del sujeto sobre el que se aplica la me-
dida cautelar en relacion, estrictamente, con la adopcion
de esa medida’ [stc 29/2019, de 28 de febrero, F1 3 ¢)].

Este tribunal es asimismo garante de que ‘el proce-
dimiento de adopcion o confirmacion de la prision pro-
visional, se ajuste a las exigencias constitucionales de
preservacion del derecho a la tutela judicial efectiva, en
relacion con el art. 17 ce’ [STC 29/2019, k1 3 €)]” (SSTC
83/2019, r1 6; 94/2019, F1 6,y 95/2019, FJ 6).

“Corresponde ahora perfilar el acceso al expediente
que, vinculado a la comparecencia del art. 505 LECrim
y en garantia de su libertad personal, incumbira al in-
vestigado o encausado con el fin de rehuir una situacion
de indefension (art. 17.1 cg, en relacion con el art. 24.1
cE). El sentido constitucional de estos derechos lleva a
interpretar que, desde el momento en que el 6rgano judi-
cial haya informado de que se va a celebrar esta compa-
recencia, estara habilitado el investigado para expresar,
por si o a través de su abogado, su voluntad de acceder
al expediente con la finalidad de tomar conocimiento de
lo necesario para rebatir la procedencia de las medidas
cautelares privativas de libertad que puedan interesar las
acusaciones. Dado que es precisamente esta su finali-
dad, el uso del derecho que le asiste no podra pospo-
nerse mas alla del momento en que, durante la propia
comparecencia, una vez expuestas sus alegaciones por
las acusaciones, llegue el turno de intervencion de la de-
fensa del interesado. Y ello porque ha de ser con anterio-
ridad a que el 6rgano judicial adopte una decision sobre
la libertad del investigado cuando este, potencialmente
afectado por la medida cautelar que vaya a interesarse,
tenga la oportunidad de requerir, por si o a través de su
representante en el proceso, ese acceso al expediente que
le permita disponer de aquellos datos que, como conse-
cuencia de las diligencias practicadas, puedan atraer una
valoracion judicial ultima de pertinencia de la medida
cautelar privativa de libertad que se solicite, conforme a
los fines que la justifican” (stc 83/2019, £ 6).
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“Mostrada por el justiciable o por su defensa la vo-
luntad de hacer uso del derecho reconocido en el art.
520.2 d) LECrim, compete al 6rgano judicial darle efec-
tividad del modo mas inmediato y efectivo posible, in-
terrumpiendo, si fuere preciso, la comparecencia ya ini-
ciada, sin perjuicio de su reiteracion en fase posterior”
(stc 83/2019, 1 6).

c) “Aplicandose lo hasta aqui expuesto al comun de
supuestos del art. 505 LECrim, debemos detenernos
ahora en aquella situacion en la que los derechos de in-
formacion y de acceso al expediente con fines de im-
pugnar la privacion de libertad se promueven, al tiempo
de la comparecencia, en el seno de una causa declarada
total o parcialmente secreta (art. 302 LECrim). Conflu-
yen entonces el interés de defensa vinculada a la libertad
personal (art. 17.1 cg) y el interés en no perjudicar los
fines con relevancia constitucional de los que es tribu-
tario el secreto, consecuencia de la interpretacion de la
justicia como valor superior del ordenamiento juridico
(art. 1.1 cg), debiendo conciliar ambos.

No hay duda de que el secreto sumarial incide, si-
quiera temporalmente, en las capacidades de defensa
del investigado, limitando sus posibilidades de conocer
e intervenir en el desarrollo de la investigacion penal.
El sacrificio del pleno disfrute por el justiciable de sus
derechos y garantias que ello implica no exime, sin em-
bargo, de la obligacion de informarle debidamente sobre
los hechos que se le imputan y sobre las razones moti-
vadoras de su privacion de libertad. Tampoco puede pri-
varle, en términos absolutos, de su derecho de acceder a
las actuaciones para cuestionar e impugnar la legalidad
de la privacion de libertad, cercenando con ello toda po-
sibilidad de defensa frente a la medida cautelar.

Del otro lado, los fines a los que legal y constitucio-
nalmente sirve el secreto sumarial no pueden desvane-
cerse como consecuencia del ejercicio efectivo de los
indicados derechos del justiciable, pues en tal caso el
secreto perderia su razon de ser. Asi se desprende de la
doctrina constitucional a la que venimos haciendo refe-
rencia (entre muchas, sstc 176/1988, de 4 de octubre,
FJ 2,y 18/1999, de 22 de febrero, F1 4), y asi se infiere
también de la Directiva 2012/13/UE cuando admite que
el acceso al expediente penal pueda ser denegado ante
el riesgo de perjudicar una investigacion en curso (art.
7.4) siempre, eso si, desde una interpretacion restrictiva
de esta limitacion y respetuosa con el principio de equi-
dad. En este sentido, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos viene apreciando que, de conformidad con el
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art. 6 CEDH, resulta necesario proporcionar un grado de
acceso al expediente que permita al interesado disfrutar
de una efectiva oportunidad de conocer en lo esencial
los elementos en que se sustenta su privacion de liber-
tad, sin perjuicio de lo cual esta justificada la denegacion
del acceso al expediente penal en determinados casos,
como cuando estamos ante una investigacion comple-
ja que afecta a la actividad criminal de un conjunto de
individuos o bien cuando incluye determinados docu-
mentos, como sucede con los clasificados; en cualquier
caso, el eficiente desarrollo de la investigacion, siendo
un objetivo legitimo, no puede conseguirse a expensas
de restricciones sustanciales de los derechos de la de-
fensa que se dilaten en el tiempo mientras el investigado
permanece en situacion de prision provisional: en estos
supuestos, caso de solicitarlo el interesado, debera pon-
derarse aquello que resulte necesario para poder ejerci-
tar una defensa eficaz frente a la privacion de libertad
(stepH de 18 de septiembre de 2012, asunto Dochnal
contra Polonia, § 87 y 88).

La expresion ‘en todo caso’ incorporada al art. 505.3
LECrim para referirse a esta situacion no comporta, en
su entendimiento constitucional, una suerte de alza-
miento del secreto sumarial que abra ilimitadamente la
causa o alguna de sus piezas, declaradas secretas, al co-
nocimiento de las partes en situacion, efectiva o poten-
cial, de privacion de libertad, a resultas de lo que suceda
en la comparecencia del art. 505 LECrim.

Muy al contrario, subordina la toma de conocimien-
to de lo actuado a lo estrictamente necesario en orden
a comprobar la regularidad de la medida privativa de
libertad, debiendo facilitarse tan solo lo imprescindible
para, dado el caso, cuestionar su pertinencia y promover
su impugnacion. Asi pues, el secreto sumarial habra de
convivir en estos casos con una accesibilidad al sumario
que constrifia el nivel de conocimiento por el investiga-
do del resultado de la investigacion a aquello que resulte
esencial —en el sentido de sustancial, fundamental o
elemental— para un adecuado ejercicio de su defensa
frente a la privacion de libertad, siempre previa solicitud
expresa por su parte en tal sentido” (STC 95/2019, Fy 6).

d) “Determinados por el instructor los elementos fun-
damentales del caso en clave de privacion de libertad, la
efectividad de la garantia requiere que la informacion se
suministre al interesado por el mecanismo que resulte
mas idoneo, a criterio del o6rgano judicial: extracto de
materiales que obren en las actuaciones, exhibicion de
documentos u otras fuentes de prueba, entrega de copias

o de cualquier otro soporte o formato, siempre que ga-
rantice el ajuste con los datos obrantes en el expediente
y permita un adecuado uso en términos de defensa (stc
21/2018, de 5 de marzo, F1 6). No basta, por tanto, con la
informacion que verbal y genéricamente pueda propor-
cionarse en tal sentido.

La idoneidad de la decision judicial de entrega de da-
tos y materiales en ejercicio de estos derechos sera, en
cualquier caso, susceptible de supervision a través del
régimen de recursos legalmente establecido.

Corresponde al organo judicial que conozca del re-
curso revisar la ponderacion efectuada por el instructor
de la adecuacion de los materiales facilitados a los fi-
nes y derechos concernidos, lo que valorara a la luz de
las especificas circunstancias del caso, atendiendo a la
naturaleza de los datos y documentos puestos a dispo-
sicion del interesado y a su importancia en relacion con
las circunstancias que propiciaron la privacion de liber-
tad (stepH de 25 de junio de 2002, asunto Migon contra
Polonia, § 81), sin olvidar los propdsitos del secreto de-
cretado en el caso, igualmente dignos de atencion” (stc
95/2019, 1 6).

e) Finalmente, hemos sefialado en la stc 95/2019,
FJ 6, que “es significativo el periodo durante el cual el
investigado, privado de libertad, haya estado a su vez
privado de acceso integro al procedimiento (SSTEDH de
25 de junio de 2002, asunto Migon contra Polonia, § 81,
y de 18 de septiembre de 2012, asunto Dochnal contra
Polonia, § 87 y 88). Y ello porque la prolongacion en el
tiempo del secreto no puede constreilir indefinidamente
un ejercicio del derecho de defensa que llegue a abarcar
la totalidad del sumario, desautorizdndose constitucio-
nalmente todo proceso penal que, como consecuencia
de la declaracion judicial de secreto, se geste a espaldas
del investigado y recorte asi sus derechos y garantias en
el proceso (art. 24.2 cE). El factor tiempo juega, por si
mismo, un papel altamente relevante en toda causa de-
clarada secreta. Al restringir las posibilidades de conoci-
miento integro de lo investigado y, por tanto, de defensa,
la declaracion de una causa como secreta siempre habra
de extenderse en el tiempo el minimo indispensable para
lograr sus fines, debiendo cesar de forma inmediata en
caso de lograrse aquellos; subsidiariamente, y aun cuan-
do no se hayan obtenido, decaera en el momento en que
expire el plazo especificamente conferido por la resolu-
cion judicial, que nunca podra sobrepasar los maximos
legalmente previstos con inclusion, dado el caso, de sus
prorrogas.
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El transcurso del tiempo provoca, pues, efectos tan-
to en la privacion provisional o preventiva de libertad
como en la declaracion sumarial de secreto, operando
como indudable factor a ponderar en su convivencia
con el interés del investigado en conocer el contenido
integro de las actuaciones, de modo que a medida que
avance el periodo de investigacion los intereses del in-
vestigado iran sobreponiéndose al interés en el manteni-
miento del secreto.

Por todo ello, si la virtualidad del secreto puede ope-
rar como valor preponderante en los comienzos de la
investigacion en la que se decreta, bien por ponderacion
de los intereses en presencia (art. 301 y 302 LECrim),
bien por mandato legal y sin necesidad de expresa decla-
racion en el caso de adoptarse medidas de investigacion
tecnologica [art. 588 bis d) LECrim], pudiendo provocar
incluso que el derecho de defensa del investigado sobre
el que se ejecuta una medida cautelar personal priva-
tiva de libertad tropiece con parcelas de investigacion
desconocidas, no es menos cierto que el paso del tiem-
po debilita aquel interés, que puede predominar en un
principio”.

Para finalizar, relatamos a continuacion la solucion
aportada por el Tribunal Constitucional para dicho su-
puesto.

Tal y como se expresa en el fundamento juridico
quinto, los demandantes no cuestionaron el contex-
to bajo el que discurrié su detencion policial. En el
caso de don Jesus Rocho Sosa, fue con ocasion de
la comparecencia en la que el Ministerio Fiscal in-
teresé la transformacion de la situacion de detencion
en prision provisional (art. 505 LECrim) cuando por
primera vez expreso, personalmente, su negativa a
declarar hasta no conocer el contenido de las actua-
ciones y luego, a través de su defensa, la voluntad
de ejercitar el derecho a acceder a lo esencial en las
actuaciones para defenderse de la privacion de liber-
tad interesada por esta acusacion. Por lo que respecta
a dofia Josefa Rodriguez Sanabria, fue su letrado el
que, como la magistrada habia rechazado su peti-
cion de acceso a los elementos esenciales durante la
comparecencia del sefior Rocho Sosa aludiendo,
entre otros argumentos, a que no habia interesado me-
dios de prueba que pudieran ser practicados durante
la comparecencia—, modulo esta vez la peticion, con
lectura expresa del articulo de la ley rituaria referido
al acceso a tales elementos, aplicable, incluso, como
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recalco, en los casos en que esté acordado el secreto
sumarial, mediante la solicitud de medios de prueba
que pudieran practicarse en ese momento o en las 72
horas siguientes.

A ello anudan su peticion de amparo, lamentando
que la instructora no atendiera su peticion, habiéndo-
les anunciado con anterioridad que la causa se encon-
traba bajo secreto y que ella no era la competente para
conocer de la causa, por lo que la peticion deberian
efectuarla ante el juzgado de instruccion competente
cuando este se propusiera ratificar o alzar la medi-
da cautelar. Esto supuso que, dados los detalles pro-
porcionados en sede policial y judicial, que estiman
escasos e insuficientes en términos de defensa frente
a la medida cautelar, no pudieran contradecir los ar-
gumentos del fiscal que actuaba en ese acto, ya que
no se les procurd acceso alguno, aun limitado, a las
actuaciones.

Como indica el fiscal ante este tribunal en su es-
crito de alegaciones del articulo 52 Lotc, aunque es
cierto que el 6rgano judicial de guardia no era el que
tenia atribuida la instruccion de la causa, ello no le
excluia de dar cumplimiento a la obligacion de faci-
litar el acceso a las actuaciones esenciales, en la for-
ma prevenida en el articulo 505.3 LECrim. Por una
parte, el articulo 505.6 LECrim establece que cuando
el detenido es puesto a disposicion de juez distinto
del que hubiere de conocer de la causa, es a aquel al
que le corresponde cumplir esta obligacion. La propia
instructora respondié verbalmente a la solicitud de
practica de prueba en la segunda comparecencia, afir-
mando que, con las diligencias obrantes en el atestado
policial que derivaban de una investigacion declarada
secreta, los recurrentes tenian elementos suficientes
para valorar la existencia de indicios y la necesidad
de garantizar el buen fin de la investigacion. Por tan-
to, nada obstaba a que pudiera facilitar los elementos
esenciales referidos a la privacion de libertad de que
disponia en los términos sefialados anteriormente.

Por otra parte, el criterio contrario implicaria pri-
var de este derecho a quien no fuera puesto desde el
principio a disposicion del juzgado de la causa, di-
firiéndose con ello durante un tiempo mas o menos
largo la posibilidad de su ejercicio y la efectiva im-
pugnacion de la privacion de libertad, permaneciendo
mientras tanto, ademas, en prisiéon, como de hecho
ocurrio en este caso, en el que esta situacion se pro-
longé durante diez dias, puesto que hasta entonces no
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se celebrd la comparecencia ante el juez que debia
conocer de la causa.

De conformidad con la doctrina que hemos deja-
do expuesta, debe entenderse lesionado el derecho de
los demandantes a recibir en aquel momento cono-
cimiento de lo esencial en las actuaciones para im-
pugnar la medida cautelar de prision provisional que
instantes antes habia interesado el Ministerio Fiscal:
(i) pues en el caso del sefior Rocho Sosa no se le dio
acceso alguno a aquellos materiales de la investiga-
cion desde los cuales, y sin perjuicio del respeto de-
bido al secreto sumarial, poder rebatir los argumentos
expuestos de contrario (arts. 17.1 y 24.1 cg), y (ii) en
el de la sefiora Rodriguez Sanabria, si bien al hilo del
interrogatorio judicial se hizo mencion por parte de
la instructora a algunos elementos incriminadores —
utilizacion y comunicacion a través de determinados
teléfonos, domicilios registrados, conocimiento de
otros investigados—, esta comunicacion fue incom-
pleta y suministrada de forma verbal.

Concluye el alto tribunal sefialando que la solicitud
de los demandantes se ajusto asi tanto al requisito for-
mal de rogacion expresa como al temporal vinculado
a la comparecencia del articulo 505 LECrim, antes in-
dicados. La vulneracion de su derecho dimana del he-
cho mismo de que, pese a mostrar en tiempo y forma
ese claro disenso, la comparecencia continuara hasta
su finalizacion, sin suspenderse para atender aquella
peticion y permitirles con ello adquirir conocimiento
de lo necesario para cuestionar las razones que ha-
brian de justificar la medida cautelar, antes de que se
resolviera judicialmente sobre su situacion personal.

Esta vulneracion cometida por el juzgado que ac-
tuaba en funciones de guardia no fue reparada por la
Seccion de la Audiencia Provincial que conocio del
recurso de apelacion interpuesto contra el auto de pri-
sion, desestimando este y el posterior incidente de nu-
lidad e insistiendo en que la informacion verbal dada
por la titular del 6rgano a quo habia sido suficiente.

4. Breve conclusion

La stc 83/2019, de 17 de junio, zanjo, al menos apa-
rentemente, un debate que venia generando hace afios
resoluciones contradictorias en detrimento de la se-
guridad juridica que debe prevaler en toda clase de
actuacion judicial. Y digo aparentemente porque, a
nuestro juicio, la cuestion tan solo ha sido cerrada de

forma parcial. No vamos a restar importancia a tal re-
solucion (sin duda de enorme trascendencia en el pla-
no practico), pero consideramos que, en numerosas
ocasiones, el mantenimiento del secreto de sumario
seguira ocasionando un choque frontal con el acce-
so a las actuaciones que obren en sede judicial con
motivo de rebatir la prision provisional que se haya
decretado o pueda decretarse en un caso dado.

Queremos con ello decir que la compatibilidad de
ambos aspectos no siempre sera una cuestion pacifi-
ca, pues algun limite debera establecerse respecto del
acceso a actuaciones declaradas secretas si se quie-
re que dicha institucion siga teniendo algun sentido.
Pero, por otra parte, también somos conscientes de
que el respeto de los derechos fundamentales que
asisten a todo detenido, 16 investigado o encausado es
una cuestion irrenunciable.

En este sentido, lo relevante seré decidir cuando el
extracto de materiales que obren en las actuaciones,
exhibicion de documentos u otras fuentes de prue-
ba, entrega de copias o de cualquier otro soporte o
formato puedan comprometer el secreto de sumario.
Es este, pues, en nuestra opinion, el principal escollo
a sortear y que, sin duda alguna, seguira generando
importantes quebraderos de cabeza a los operadores
juridicos implicados. Por todo ello, si de conseguir un
equilibrio se trata, como entendemos asi debiera ser,
la garantia contenida en el articulo 24.1 cE debera te-
ner como limite aquel que haga irreconocible, frustre
o desvirttie la naturaleza del secreto sumarial.

Cierto es que en este supuesto hay una situacion de
privacion de libertad (provisional) de por medio, cir-
cunstancia que establece una clara diferencia con otro
tipo de situaciones frente a las que también se puede
hacer valer el secreto sumarial, pero precisamente es
por ello que la ley ya establece —si se quiere llamar
asi— una suerte de privilegio o favor libertatis que
hace que en estos casos las precauciones deban ex-
tremarse a la hora de ver restringido dicho secreto.
Con todo, dicha excepcionalidad no debe servir de
pretexto para vulnerar flagrantemente dicho acceso a
determinadas actuaciones cuando ello sea de utilidad

1o El Tribunal Constitucional ya abordd algunos aspectos de
la Directiva 2012/13/UE en las sstc 13/2017, de 30 de enero, y
21/2018, de 5 de marzo. Analizo entonces el tribunal, con ocasion
de detenciones policiales sometidas a control judicial por medio
de un habeas corpus, el haz de garantias que, en proteccion de la
libertad personal y de la seguridad de los ciudadanos, establecen
los diversos apartados del art. 17 cE como garantes de la legalidad
y el control judicial efectivo de la detencion preventiva.
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para combatir una situacion de privacion de libertad
que se configura como una medida cautelar personal
de caracter provisional —ya de por si cuestionada—.

La Circular rGe 3/2018, sobre el derecho de infor-
macién de los investigados en los procesos penales,
establece al respecto que:

... debera facilitarse el acceso a los siguientes documen-
tos: 1) los que recojan los indicios de la comision de
delitos que pueden fundamentar la prision; 2) los que
recojan los indicios que hagan presumir que el inves-
tigado es autor de los mismos y 3) los que justifiquen
alguno de los fines que, para la adopcion de la medida
cautelar, sefala el precepto: la existencia de riesgo de
fuga; de ocultacion, alteracion o destruccion de fuentes
de prueba; de que el investigado pudiera actuar contra
bienes juridicos de la victima o de reiteracion delicti-
va. Por ello, se debera facilitar informacion sobre datos
que enumera el propio Legislador — la naturaleza del
hecho, la gravedad de la pena, la inminencia de la ce-
lebracion del juicio oral y la situacion personal, fami-
liar y econdmica-, las circunstancias que se han tenido
en cuenta para valorar el riesgo de fuga (antecedentes
penales y policiales, 6rdenes de busca y captura que se
hayan dictado contra él; denuncias anteriores; gravedad
del delito...) etc.!”

Los ejemplos que menciona el Tribunal Consti-
tucional en la sentencia 21/2018, de 5 de marzo, I
7 (que vienen a coincidir en buena medida con los
enumerados en el considerando 30 de la Directiva
2012/13/UE), son: la propia denuncia de los hechos,
cuando incorpora imputaciones de parte que incrimi-

17 La Circular rGE sefiala también que siempre que dicho resu-
men permita efectivamente al investigado conocer los motivos de
la privacion de libertad, y por tanto impugnarla, y quede debida
constancia de su contenido y su conocimiento por el investigado o
su defensa (a efectos de un posible ulterior recurso), cabria admi-
tir su validez, sirviendo como criterio orientador que la Directiva
2010/64/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de oc-
tubre de 2010, relativa al derecho a interpretacion y a traduccion
en los procesos penales, en relacion a los documentos que resul-
tan esenciales para garantizar el derecho de defensa y la equidad
del proceso (y que deben por tanto, ser traducidos en caso nece-
sario) indica expresamente que “no sera preciso traducir pasajes
de documentos esenciales que no resulten pertinentes para que el
sospechoso o acusado tenga conocimiento de los cargos que se le
imputan” y que “como excepcion [...] pueda facilitarse en lugar
de una traduccidn escrita, una traduccion o un resumen oral de los
documentos esenciales a que se refiere el presente articulo, siempre
y cuando dicha traduccion oral o resumen oral no afecte a la equi-
dad del proceso”.
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nan al detenido; la documentacion de testimonios in-
criminatorios, asi como el contenido de los informes
periciales cientificos que establezcan un vinculo de
conexion entre el hecho investigado y el detenido;
asimismo, lo pueden ser los documentos, fotografias
y grabaciones de sonido o video que objetivamente
relacionen al sospechoso con la infraccion penal, e
igualmente las actas que recojan el resultado del
registro de un inmueble u otro tipo de bienes (sTC
13/2017, de 30 de enero, 1 7), las de una inspeccion
ocular, las que constatan la recogida de vestigios o
las que describan el resultado de un reconocimiento
practicado a prevencion por la policia para la averi-
guacion del delito.

En definitiva, coincidimos con Gémez-Jara Diez
cuando afirma que:

... el alzamiento parcial del secreto, solo debe ir refe-
rido a la persona investigada, sin ser necesario que se
alce parcialmente para el resto de los investigados (si
los hubiere). Asi, toda vez que se refiere a los elementos
esenciales de las actuaciones para poder impugnar la pe-
ticion de prision provisional, dichos elementos deberian
formar parte de la pieza de situacion personal del inves-
tigado en concreto, de tal manera que solo es accesible
a su defensa.

De esta forma:

. el organo judicial debe operar, en este ambito, con
criterios de proporcionalidad y racionalidad. Asi, cier-
tamente no se puede interpretar el derecho de acceso al
expediente cuando la causa esta bajo secreto de sumario
como un derecho a la totalidad de las actuaciones. Pre-
cisamente el secreto de sumario obliga a que el dere-
cho de acceso al expediente en esta situacion se limite a
las actuaciones que fundamenten la peticion de prision
provisional para el investigado —sin tener que revelar
actuaciones relativas a lineas de investigacion, otra do-
cumentacion relacionada etc.—.

En cualquier caso, como expresa este autor:

... una guia rapida para establecer si se ve satisfecho el
derecho de acceso al expediente en este ambito consisti-
ra en determinar si la documentacion/informes/diligen-
cias que son citadas en el escrito o informe del Ministe-
rio Fiscal para sostener la peticion de prision provisional
del investigado han sido facilitadas a la defensa. En caso



Doctrina

de que dichos documentos/ informes/diligencias hayan
sido proporcionadas a la defensa del investigado, se vera
satisfecho el derecho. En caso contrario, no. Asi, si di-
chos documentos/informes/diligencias soportan la peti-
cién de prision provisional, resulta logico que la defensa
tenga derecho a acceder a los mismos para impugnar la
citada peticion.'®

Por ultimo, es de vital importancia recordar que,
tal y como se desprende del articulo 505.3 LECrim,
los elementos de las actuaciones deberan estar a dis-
posicion del abogado en el momento de la celebra-
cion de la “vistilla” a la que refiere el apartado prime-
ro de ese mismo precepto para que pueda impugnar
la peticion de prision provisional. No obstante, habra
que tener en consideracion que:

. en determinados procedimientos, dichos elementos
de las actuaciones pueden ser considerablemente vo-
luminosos, por lo que, para evitar indefension, debe-
ran proporcionarse con anticipacion necesaria. En este
punto se advierte una posible cuestion controvertida
en el futuro. Asi, resulta habitual que, inmediatamente
después del interrogatorio al investigado, se practique
la vista del art. 505 LECrim. En caso de que a lo largo
del interrogatorio no se hayan proporcionado a la de-
fensa esos documentos que constituyen los elementos
esenciales, debera concederse un tiempo prudencial a
la defensa para, una vez recibidos, poder examinarlos
debidamente."”

En definitiva, si bien cabe reconocer el importan-
te hito que supuso la stc 83/2019, de 17 de junio y
las posteriores sstc 94/2019 y 95/2019 de 15 de julio,
180/2020 de 14 de diciembre y 80/2021 de 19 de abril,
no menos cierto es que, como ya hemos apuntado, di-
cho reconocimiento general puede no ser suficiente
para concretar en el caso concreto la extension de los
derechos de informacion y acceso a las actuaciones
esenciales cuando de rebatir la medida de prision pre-

18 Gomez-Jara Diez, C.: “Secreto de sumario, prision provisio-
nal y derecho de acceso al expediente: a proposito del auto de la
Audiencia Provincial de Madrid de 12 de abril de 2016 y otros
desarrollos recientes”, Diario La Ley, 8930, 2017, p. 14. Vid. tam-
bién, Gomez-Jara Diez, C. y Tejada Plana, D.: “Prision provisional
y derecho de acceso al expediente”, en Simon Castellano, P. y Aba-
dias Selma, A. (Dirs.): Presos sin condena: Limites y abusos de la
institucion cautelar al albur de la reforma de la LECrim, Cizur
Menor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2021, pp. 189-224.

1 Gémez-Jara Diez, C.: “Secreto de sumario...”, op. cit., p. 13.

ventiva se trate. Asi pues, serd la practica cotidiana
la que vaya perfilando dichas pautas, no sin generar-
se seguramente importantes discrepancias que lleven
en un futuro a nuevos pronunciamientos del Tribunal
Constitucional para perfilar mas quirargicamente la
informacion y contenido preciso a la que se puede y
debe tener acceso y a cual no. Y esto ultimo, en reali-
dad, es lo mas sustancial.
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ResumEeN: El Codigo Penal espariol tipifica como delito la conducta que constituya calumnias o injurias
al rey o reina y a otras personas vinculadas con la Corona y la utilizacion desprestigiante de la imagen de
dichas personas y les asigna penas mayores que las previstas para los delitos comunes equivalentes. En
este capitulo se analiza el contenido y la legitimidad de dicha tipificacion especifica, asi como el alcance
y los limites a la libertad de expresion en relacion con el ambito de aplicacion de los delitos mencionados,
con particular atencion a si estos pueden ser considerados como discurso de odio.
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ABSTRACT: The Spanish Criminal Code defines as an offence the act of defaming the King, the Queen and

other people related to the Crown and the discrediting of the reputation by using their image and punishes
it more severely than the defamation of a commoner. In this chapter, we analyse the content and legitimacy
of such a special protection, as well as the reach and limits to freedom of speech in relation to the scope of
the aforementioned offence, with particular focus on whether it can be considered an act of hate speech.
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del discurso de odio para salvar la legitimidad de las injurias al rey. 4. Bibliografia. D

Rec: Rec: 10-10-2021 | Fav: 27-10-2021

* El presente capitulo es fruto de mi participacion en el proyecto de investigacion y desarrollo titulado “Los delitos de opinion y libertad
de expresion: un analisis interdisciplinar. ;La (de)construccion de una sociedad (in)tolerante?”, dirigido por las doctoras Juana del Carpio
Delgado y Maria Holgado Gonzalez y financiado en el marco del programa de Proyectos Feder-UPO (referencia: 2020/00055/001). Agra-
dezco la asistencia recibida por parte de Alvaro Guijo Garzon y Maria Yerbes Gonzélez.
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1. Los tipos de delito de los arts. 490.3 y 491 cp

El Codigo penal espaiiol tipifica como delito, dentro
de los llamados “delitos contra la Constitucion”, la
conducta que constituya calumnias o injurias al rey
o reina y a otras personas vinculadas con la Corona
(cualquier ascendiente o descendiente del rey o reina;
la reina consorte o el consorte de la reina; el regen-
te o algin miembro de la Regencia; y el principe o
princesa de Asturias), ya sea “en el ejercicio de sus
funciones o con motivo u ocasion de éstas” (art. 490.3
cp) como fuera de esos casos (art. 491.1 cp), ademas de
la utilizacion desprestigiante de la imagen de dichas
personas “de manera que pueda dafiar el prestigio de
la Corona” (art. 491.2 cp).!

I'V. arts. 490.3 y 491 cp: “490. (...) 3. El que calumniare o in-
juriare al Rey o a cualquiera de sus ascendientes o descendientes,
a la Reina consorte o al consorte de la Reina, al Regente o algiun
miembro de la Regencia, o al Principe heredero de la Corona, en
el ejercicio de sus funciones o con motivo u ocasion de éstas, serd
castigado con la pena de prision de seis meses a dos anos si la ca-
lumnia o injuria fueran graves, y con la multa de seis a doce meses
sino lo son.

491.1. Las calumnias e injurias contra cualquiera de las personas
mencionadas en el articulo anterior, y fuera de los supuestos previs-
tos en el mismo, seran castigadas con la pena de multa de cuatro a
veinte meses.

2. Se impondra la pena de multa de seis a veinticuatro meses al
que utilizare la imagen del Rey o de cualquiera de sus ascendientes
o descendientes, o de la Reina consorte o del consorte de la Reina, o
del Regente o de algtin miembro de la Regencia, o del Principe here-
dero, de cualquier forma que pueda dafar el prestigio de la Corona.”

Desde un punto de vista historico, no fue sino hasta la entrada en
vigor del Codigo penal de 1995 que la tipificacion de las conductas
en cuestion hizo expresa referencia a la figura del rey de Espafia. No
obstante, la persona del monarca ya recibia una tutela penal especi-
fica, diferente a la de las injurias genéricas, a través del delito de in-
Jurias al Jefe del Estado, tipificado en los articulos 146.1°y 147 del
Codigo penal de 1973: “146. Se impondra la pena de prision mayor:
1.° Al que injuriare o amenazare al Jefe del Estado en su presencia.
(...) 147. Incurrira en la pena de prision mayor el que injuriare o
amenazare al Jefe del Estado por escrito o con publicidad fuera de
su presencia. | Las injurias o amenazas inferidas en cualquier otra
forma seran castigadas con la pena de prision mayor, si fueren gra-
ves, y con la de prision menor, si fueren leves.”

Ademas de esta tutela penal, el régimen administrativo regula-
dor de la libertad de prensa tutel6 de manera reforzada a la monar-
quia durante todo el periodo de la transicion. Hasta la aprobacion de
la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de Proteccion Jurisdiccional de
los Derechos Fundamentales de la Persona, se actuaba en muchas
ocasiones a través del secuestro administrativo de las publicaciones,
posibilidad expresamente confirmada por la reforma del art. 64 de
la Ley de Prensa operada por el Real Decreto-ley 24/1977, de 1 de
abril, sobre libertad de expresion: “La Administracion sélo podra
decretar el secuestro administrativo de aquellos impresos graficos o
sonoros que contengan noticias, comentarios o informaciones: (...)
b) Que constituyan demérito o menoscabo de la Institucion Monar-
quica o de las personas de la Familia Real.” Para una evolucion his-
torica de este tipo de delitos durante los siglos xix v xx, v. Martinez
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1.1. Calumnias o injurias en el ejercicio
de las funciones (art. 490.3 cp

En primer lugar, el art. 490.3 cp castiga a quien ca-
lumnie o injurie al rey o reina, a cualquiera de sus
ascendientes o descendientes, a la reina consorte, al
consorte de la reina, al regente o a cualquier miembro
de la Regencia y al principe o princesa de Asturias.
En ausencia de una definicion especifica, debemos
entender por injuria “la acciéon o expresion que le-
siona la dignidad de otra persona, menoscabando su
fama o atentando contra su propia estimacion” (art.
208 cpr) y por calumnia “la imputacion de un delito
hecha con conocimiento de su falsedad o temerario
desprecio hacia la verdad” (art. 205 cp). En principio,
son aplicables a este tipo y al siguiente todas las con-
sideraciones que sobre el ambito de la conducta tipica
puedan hacerse con respecto a las injurias y calum-
nias genéricas, salvo lo que se dird mas adelante sobre
la gravedad de estas.

La pena a imponer sera de prision de seis meses a
dos afios si la calumnia o la injuria es grave o de mul-
ta de seis a doce meses si no lo es. En ambos casos,
la conducta debe ser cometida cuando los sujetos se
hallen en el ejercicio de sus funciones o con motivo
u ocasion de estas. La jurisprudencia interpreta que
este elemento requiere “una situacion presencial o
cuasipresencial del Monarca, o cuando menos lo esté
en el ejercicio de sus funciones establecidas en el art.
56.1 ck, 62 y 63 de la Constitucion”.> No obstante, el
inciso de “con motivo u ocasion def[l ejercicio de las
funciones]” ha permitido aplicar la norma en supues-
tos en los que no se daba una presencia fisica cercana
entre sujetos activo y pasivo en el momento justo de
realizarse la conducta, como los casos de condenas
en el curso de una concentracion celebrada tras una
manifestacion con “motivo de la visita de S. M el Rey
a la ciudad de Gerona™ o el de una rueda de prensa

Guerra (2016), pp. 98-100.

2 SAN IcP 24/2012, de 27 de marzo, que condeno a los autores
de la cancion “Una historia real” por el tipo del art. 491.1 cp, no
por el del art. 490.3 cp, a pesar de que en la cancion se imputaba a
Juan Carlos Borbon “directamente y sin ambages la autoria de un
delito de rebelion militar (golpe de Estado 23-F)”. Esto demuestra
que, en el deslinde entre €1 490.3 y el 491.1 cp, pesa mas en la juris-
prudencia la situacion “presencial o cuasi-presencial” en la que se
produce la conducta que el hecho de que la actuacion (falsamente)
imputada al sujeto pasivo esté relacionada o no con el ejercicio de
sus funciones, como era el caso.

3 saN scp 40/2008, de 9 de julio, en el caso de la quema del
retrato de los reyes (v. infra epigrafe 2.4).
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por parte de un miembro del Parlamento vasco tras
“la visita que Sus Majestades los Reyes de Espafia
habian realizado a esa Comunidad Autéonoma”.* Con
respecto a la determinacion de las funciones atribui-
das a los sujetos pasivos, parece claro que, en el caso
del titular de la Corona, se refiere a las mencionadas
en los articulos 62 y 63 de la Constitucion espafio-
la. No obstante, es dificil de interpretar la mencion al
ejercicio de funciones con respecto a otras personas
que carecen precisamente de estas, como pueden ser
la reina consorte o el consorte de la reina (salvo que
esté ejerciendo la regencia) o los ascendientes o des-
cendientes del titular de la Corona que no sean prin-
cipe o princesa de Asturias.’ La unica interpretacion
técnicamente logica, en nuestra opinion y sin perjui-
cio de las criticas politico-criminales y de legitimidad
constitucional que se haran mas adelante, es que solo
sea de aplicacion, respecto a estos otros sujetos pasi-
vos, el inciso de “con motivo u ocasion” del ejercicio
de las funciones por parte de los sujetos que si las
tienen.

La explicacion, eso si, tiene que ver probablemen-
te con la identificacion absoluta entre la institucion (la
Corona) y la persona (el rey) y en la consiguiente con-
fusion entre las esferas publica y privada, incluyendo
en esta ultima a los parientes del rey que no ejercen
funcion constitucional alguna. Esto impide, por ejem-
plo, como se ha sefialado con acierto e ingenio, que
una hipotética accion poco ejemplar de alguna de las
personas tipificadas como posibles sujetos pasivos
—una hija, un nieto o el padre del titular de la Co-
rona, por ejemplo, o incluso del propio rey— pueda
ser enjuiciada, a pesar de su potencial lesividad para
el prestigio de la institucion®, dado que la descripcion
de la conducta como “calumniare o injuriare al rey”
parece requerir que la conducta afecte, al menos de
manera inmediata, al honor de la persona fisica.

1.2. Calumnias o injurias fuera del ejercicio
de las funciones (art. 491.1 cp)

En segundo lugar, el art. 491.1 cp castiga a quien
calumnie o injurie a cualquiera de las personas des-
critas en el articulo anterior “fuera de los supuestos

4 stsypv Sala de lo Civil y Penal, de 18 de marzo de 2005, AH
2, en el caso de la rueda de prensa dada por el parlamentario vasco
Otegi Mondragon (v. infra epigrafe 2.3).

’ Martinez Guerra (2016), p. 104.

¢ Martinez Guerra (2016), p. 105.

previstos en el mismo”, es decir, fuera del ejercicio de
sus funciones o sin que la calumnia o injuria se pro-
duzca con motivo o en ocasion del ejercicio de estas.
La pena prevista es de una multa de cuatro a veinte
meses, sensiblemente menos onerosa que la del tipo
anterior, pero su limite maximo es mayor que el de la
pena prevista para las injurias genéricas, se produzcan
estas con o sin publicidad. No obstante, se produce
una situacion cuanto menos curiosa respecto a la mo-
dalidad tipica de calumnia: una conducta de calumnia
contra el rey que se produzca con publicidad y fuera
del ejercicio de las funciones (por ejemplo, acusarlo
falsamente, en un articulo de prensa, de haber causa-
do la muerte de un familiar por accidente) recibiria en
principio el reproche de una pena de multa de cuatro
a doce meses, mientras que la misma conducta con
respecto a cualquier otra persona, si es con publicidad
(art. 206 cp), puede llegar a ser castigada con pena de
prision de seis meses a dos afios.

El ya mencionado problema de confusion entre
lo publico y lo privado se hace aun mas patente en
este segundo tipo de delito, en el que por la propia y
expresa redaccion del tipo se requiere que la calum-
nia o la injuria se produzca en un contexto ajeno a
las funciones constitucionales de la Corona, pese a lo
cual, se mantienen como posibles sujetos pasivos los
mismos que en el tipo anterior. Si ya es discutible que
el honor del jefe del Estado merezca una mayor tutela
cuando este se ve afectado por injurias que no tienen
que ver con sus funciones, se hace absolutamente in-
justificable, salvo que se admita la legitimidad de la
desigualdad ante la ley entre ciudadanos, que dicha
tutela reforzada se extienda a quienes no es que ac-
tuen fuera de dichas funciones, sino que carecen por
completo de las mismas.

La jurisprudencia ha optado por aplicar este tipo, y
no el anterior, en casos como el de un alcalde que ca-
lifico al entonces rey Juan Carlos Borbon en términos
despectivos, referidos en gran parte a su vida privada
y familiar;” el de la ya mencionada cancion “Una his-
toria real”;® o el de un articulo de opinion en el que se
describia al exrey como el

(...) ultimo representante en Espaiia de la banda de bo-
rrachos, puteros, idiotas, descerebrados, cabrones, nin-

7 sAN Jcp 42/2009, de 9 de junio, en el caso del alcalde republi-
cano (v. infra epigrafe 2.1).
8 san Jcp 24/2012, de 27 de marzo.
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fomanas, vagos y maleantes que a lo largo de los siglos
han conformado la foranea estirpe real borbonica culpa-
ble del atraso, la ignorancia, la degradacion, la pobreza,
el odio y la miseria generalizada de centenares de gene-
raciones de espaiioles.’

1.3. Utilizacion desprestigiante de la imagen real
(art. 491.2 cp)

Por ultimo, el art. 491.2 cp castiga al que utilice la
imagen de cualquiera de los sujetos pasivos (exac-
tamente los mismos que los mencionados en el art.
490.3 cp) “de cualquier forma que pueda dafar el
prestigio de la Corona” con la pena de multa de seis a
veinticuatro meses.

La conducta tipica se describe de manera distinta
y mas concreta en este tipo que en los dos anteriores,
abarcando no cualquier conducta de calumnia o inju-
ria, sino solo la que consista en utilizar una imagen.
Esta diferencia, unida a la exigencia de un potencial
desprestigio de la Corona, hace que estemos ante un
tipo de delito cuyo resultado tipico se define de mane-
ra mucho menos nitida: mientras que las calumnias e
injurias de los arts. 490.3 y 491.1 cp afectan al honor
de los sujetos pasivos (con independencia de que, de-
bido a la “personalizacion”, se trate de un bien juridi-
co protegido con la intencién politico-criminal de sal-
vaguardar el prestigio de la institucion personificada),
en el art. 491.2 cp se invierte el mecanismo utilizado:
la utilizacion de la imagen de ciertos sujetos es solo
el medio comisivo susceptible de dafiar el prestigio
de la Corona.'® Esta ausencia de exigencia de un dafio
efectivo del prestigio de la Corona, dado que tnica-
mente se requiere que “pueda” dafarlo," “supone
un adelanto de la barrera de proteccion penal abso-
lutamente injustificable un Estado Democratico y de

 SAN Jcp 16/2013, de 14 de marzo, en el caso del articulo “;Por
qué no te callas ahora?”.

10 Martinez Guerra (2016).

"' La jurisprudencia ha confirmado esta interpretacion. El “ata-
que por una utilizacion torticera de la imagen de las personas ex-
presadas (...) no necesita un dafio real, constatado, efectivamente
producido al prestigio de la Institucion, por lo que, en definitiva,
la proteccion establecida en el Codigo vigente incluso se adelanta
configurandose el tipo penal como de mera actividad o de consu-
macion anticipada, no siendo necesario que llegue a producirse
el dafio prevenido (el desprestigio de la Corona)”, v. SAN JCP
62/2007, de 13 de noviembre, FJ 2°, en el caso de la portada de E/
Jueves, v. infra epigrafe 2.2). El art. 491.2 cp otorga una “protec-
cion anticipada y sin necesidad de resultado lesivo”, v. SAN JCP
64/2008, de 4 de noviembre, FJ 2°.
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Derecho”.12También debe ser criticada la extension
con la que se describen los sujetos cuya imagen puede
ser utilizada en desprestigio de la Corona, incluyen-
do a cualquiera de los ascendientes o descendientes,
que si bien son ciertamente familia del rey, no forman
parte de la Corona, entendida como institucion que
corresponde a la jefatura del Estado, ni tienen por qué
ejercer ningun tipo de funcion constitucional

1.4. Tipificacion especifica y tutela reforzada:
contenido y legitimidad

Si analizamos el contenido del tratamiento penal es-
pecifico de las calumnias e injurias al rey y a otras
personas vinculadas a la Corona, podemos concluir
facilmente que dicha tipificacion supone una tutela
reforzada de las personas descritas en el tipo respecto
al resto de posibles sujetos pasivos en al menos dos
aspectos:

- mayor ambito de relevancia tipica: a diferencia de las
injurias genéricas, no se requiere que las injurias al rey
“sean tenidas en el concepto publico por graves”, sino
que también las leves son merecedoras de reproche pe-
nal de acuerdo con el legislador;'

- penas mas graves: la pena prevista para las calumnias e
injurias al rey en sus funciones y graves (art. 490.3, inc.
primero, cp) es de prision de seis meses a dos afios, cua-
litativamente mas grave para el reo que las mas graves
de las previstas tanto para las calumnias como para las
injurias genéricas; las penas previstas para las calumnias
e injurias al rey fuera de sus funciones (art. 491.1 cp)
y para la utilizacion desprestigiante de la imagen (art.
491.2 cp), en sus limites maximos, también son mayores
que las previstas para las injurias genéricas, con o sin
publicidad.'

12 Martinez Guerra (2016).

13 Esto es claro, por expresa prevision, en el tipo del art. 490.3
cp. No lo es tanto en el del art. 491.1 cp: se podria interpretar que,
al no existir diferencia en la pena por la gravedad, es aqui de apli-
cacion subsidiariamente la prevision del art. 208.11 cp. Aun menos
claro en el tipo del art. 491.2 cp, que responde a una estructura
distinta, como ya hemos visto anteriormente.

14 No obstante, como ya hemos adelantado, la calumnia contra
el rey fuera del ejercicio de las funciones (art. 491.2 cp), siendo in-
distinto si es 0 no con publicidad, es castigada con pena de multa de
cuatro a doce meses, mientras que la misma conducta con respecto
a cualquier otra persona, si es con publicidad (art. 206 cp), puede
llegar a ser castigada, alternativamente, con pena de prision de seis
meses a dos afos.
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Expuesta asi la tutela reforzada que otorga el Codi-
go penal al rey y a otros sujetos frente a las calumnias
y, sobre todo, a las injurias, respecto al resto de ciu-
dadanos, es necesario acudir a la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos para extraer
conclusiones sobre la conformidad de dicha tutela con
el Convenio Europeo de Derechos Humanos, a cuyo
cumplimiento se encuentra obligado juridico-interna-
cionalmente el Reino de Espafia y cuyo contenido es
criterio de interpretacion de los derechos reconocidos
por la Constitucion espafiola (art. 10.2 cE). En este
sentido, el TEDH ha mantenido que

(...) los limites de una critica aceptables son mas am-
plios respecto a los politicos como tales que con respec-
to a un particular. A diferencia de este, aquel se expone
consciente ¢ inevitablemente a un control atento de to-
das sus palabras y actos, tanto por los periodistas como
por los ciudadanos y debe, por lo tanto, mostrar un ma-
yor grado de tolerancia.'®

Mas en concreto, con respecto a los jefes Esta-
do, el Tribunal ha sentenciado, por ejemplo, que “[la
existencia de un] delito de insulto a un jefe de Esta-
do extranjero es susceptible de inhibir la libertad de
expresion sin que haya ninguna ‘imperiosa necesidad
social’ capaz de justificar dicha restriccion”,' lo cual
vale “mas aun cuando se trata del interés de un Estado
en proteger la reputacion de su propio jefe de Estado:
tal interés no puede justificar a este Gltimo privilegio
o proteccion especial respecto al derecho de informar
y expresar opiniones sobre el mismo”;'” y, en una de-
cision clave que recayd expresamente sobre un caso
en el que se aplicaron los tipos de delito aqui analiza-
dos por parte de tribunales espafioles, el Tribunal de
Estrasburgo considera que:

(...) apesar de las diferencias existentes con un régimen
republicano como el de Turquia, los principios que se

15 stEDH (Pleno) de 8 de julio de 1986, Lingens c. Austria, § 42;
es de resenar que el Tribunal también declara que “un politico tiene
por supuesto derecho a que su reputacion sea protegida, incluso
cuando no esté actuando en su esfera privada, pero los requisitos
para dicha proteccion tienen que ser ponderados con el interés de
una discusion abierta en materia politica”. Todo ello confirmado en
otras ocasiones, como en la STEDH (Pleno) de 23 de mayo de 1991,
Oberschlink c. Austria, § 59.

1o sTEDH (Seccion 2%) de 25 de junio de 2002, Colombani y otros
c. Francia, § 69.

17 sTEDH (Seccion 4*) de 12 de noviembre de 2007, Artun y
Giivener c. Turquia, § 31.

deducen de su propia jurisprudencia en la materia son en
teoria también validos respecto un régimen monarquico
como el de Espafia, donde el Rey ocupa una posicion
institucional singular, como lo recuerda el Gobierno.
(...) El Tribunal considera que el hecho de que el Rey
ocupe una posicion de neutralidad en el debate politico,
una posicion de arbitro y simbolo de la unidad del Es-
tado, no podria ponerlo al abrigo de toda critica en el
ejercicio de sus funciones oficiales o -como en el caso-
como representante del Estado que simboliza, en parti-
cular para los que rechazan legitimamente las estructu-
ras constitucionales de este Estado, incluido su régimen
monarquico.'®

No obstante, el propio Tribunal reconocio que “es
totalmente legitimo que las instituciones del Estado
estén protegidas por las autoridades competentes en
su calidad de garantes del orden publico institucio-
nal”, aunque recuerda que “la posicion dominante
que estas Instituciones ocupan, obliga a las autorida-
des a demostrar contencion en el uso de la via penal”,
y concluye que “nada en las circunstancias del pre-
sente caso (...) podia justificar la pena de prision”.
Dicha pena solo seria compatible con el Convenio
“en circunstancias excepcionales, en particular, cuan-
do se hayan afectado seriamente otros derechos fun-
damentales, como en la hipotesis, por ejemplo, de
la difusion de un discurso de odio o incitacion a la
violencia”.!"” Entendemos que el matiz que introduce
aqui el TepH se fundamenta en la alegada “neutrali-
dad en el debate politico” y la posicion de “arbitro
y simbolo de la unidad del Estado” que el Gobierno
espafiol afirma que ocupa el rey, a diferencia de la
presidencia de una Republica, que es directa o indi-
rectamente elegida popularmente y que, por lo tanto,
se asemeja mas al concepto de “hombre politico” usa-
do en jurisprudencia precedente.?’ Por su parte, la ju-

18 stEDH (Seccidn 3%) de 15 de marzo de 2011, Otegi Mondragon
c. Espaiia, §56.

19 stEDH (Seccidn 3%) de 15 de marzo de 2011, Otegi Mondragon
c. Espafia, §§ 58 y 61 y 59.

2 Por el contrario, cabria decir que fue el propio Tribunal Su-
premo espaifiol quien, en su sts de 28 de septiembre de 1993, en la
que absolvio a los acusados, diputados vascos, por interrumpir un
discurso del rey durante su visita a la Casa de Juntas de Gernika
cantando la cancion “Eusko Gudariak”, sostuvo una posicion mu-
cho mas avanzada que el TEDH: “se ha dicho con acierto que frente
a la magistratura suprema electiva periddicamente, la institucion
monarquica es ejercicio de un plebiscito inexplicito cotidiano y por
ello en manera alguna debe estimarse existente el delito de injurias,
sino contrariamente, un legitimo ejercicio del derecho a la libre
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risprudencia espafiola, consciente de la excepcion que
supone esta tutela reforzada de la figura del rey, ha
intentado sortear los argumentos en contra afirmando
que es objeto de “una especial proteccion, mas inten-
sa que la del resto de los ciudadanos, pero no mas
amplia”.?! Cuando este caso, el de la quema del retra-
to de los reyes, llegd a Estrasburgo, el Tribunal siguid
sin pronunciarse expresamente sobre la conformidad
con el Convenio de una tipificacion penal especifica
que otorgue una tutela reforzada al rey, sino que de
nuevo reprocho a los tribunales espafioles que

(...) una pena de prisién impuesta por una infraccion
cometida en el marco de un debate politico, por cuan-
to representa la mas fuerte reprobacion juridica de un
comportamiento, constituye una injerencia en la libertad
de expresion que no era proporcionada a la finalidad le-
gitima perseguida ni necesaria en una sociedad demo-
cratica.?? De todo ello se puede concluir que, si bien “en
materia de insulto contra un Jefe de Estado, el TEpH ya ha
declarado que una mayor proteccion mediante una ley
especial en materia de insulto [contra un Jefe de Estado]
no es, en principio, conforme al espiritu del Convenio”,
no existe una obligacion juridico-internacional de dero-
gar la tipificacion especifica de los delitos de calumnias
e injurias al rey. No obstante, si se trataria de una deci-
sion del legislador que acercaria nuestro ordenamiento
al espiritu del Convenio y, sobre todo, el derecho fun-
damental a la libertad de expresion (art. 20 cg) si debe
interpretarse de acuerdo al Convenio y la jurisprudencia
del TEDH, esto es, con un alcance tal que impida, o bien
por expresa prevision legal o bien por la actividad de los
tribunales, que la critica politica al rey o a la monarquia
sea castigada con pena de prision, ya sea directamente,
ya sea como consecuencia del impago de una pena de
multa,? salvadas las excepciones ya expuestas.

expresion, cuando se trata de comunicar al monarca un estado de
insatisfaccion publica de un sector ciudadano, mas o menos mino-
ritario. Se trata de un comportamiento exigible en toda democracia
y por ello carente de antijuricidad” (FJ 2°).

2l saN Sala de lo Penal (Pleno) de 5 de diciembre de 2008, FJ 5°
(v. infra epigrafe 2.4)

22 sTEDH (Seccion 3*) de 13 de marzo de 2018, Stern Taulats y
Roura Capellera c. Espaiia, §42.

% s1EDH (Seccion 3*) de 13 de marzo de 2018, Stern Taulats y
Roura Capellera c. Espaiia, §35.

2 Este es, sin duda, el paso adelante que da la analizada sen-
tencia con respecto a la del caso Otegi Mondragon y que permite
afirmar que, en realidad, la jurisprudencia del TEDH rechaza el uso
del Derecho penal, dado el mecanismo de prision sustitutoria en
caso de impago. Otras penas, como la de inhabilitacion, podrian
ser incluso tan graves como las de prision teniendo en cuanto el
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2. Alcance y limites a la libertad de expresion en
la jurisprudencia

Tratada de manera introductoria la cuestion de si es
legitimo o no que exista una tipificacion especifica
de las calumnias ¢ injurias al rey y de que la misma
implique una tutela reforzada, es posible desarrollar
la cuestion del alcance y los limites de la libertad de
expresion en relacion con su ejercicio para insultar
o criticar al rey o al resto de sujetos tipificados en
los arts. 490.3 y 491 cp. Una manera de realizar este
analisis, fuertemente imbricado con el anterior, es sis-
tematizar los casos en distintos grupos de supuestos
en funcion de las caracteristicas y la intencionalidad
de las opiniones o expresiones. A continuacion, expo-
nemos varios casos, su recorrido judicial y el comen-
tario doctrinal al mismo, ordenandolos en funcion de
si las expresiones enjuiciadas pueden considerarse: a)
insultos personales, con o sin contenido politico; b)
satira con intencion humoristica; ¢) expresiones poli-
ticas en sentido estricto; d) manifestaciones de recha-
zo al rey o a la monarquia.

2.1. Insultos personales, con o sin contenido
politico

El proferimiento de insultos carentes de contenido
o motivacion ideoldgica o politica, o con una car-
ga politica que no obra como hecho probado o bien
que es fruto mas bien de situaciones de embriaguez
o alteracion psiquica y no de convicciones, han sido
pacificamente considerados como tipicos por la juris-
prudencia.

En este sentido fallaron las sentencias por las que
se condenaba a un sujeto que, estando en una plaza y
el rey asomado a un balcén que daba a la misma, ex-
clamo: “si le explotara una bomba, cabrén, gediondo
[sic.], gordo asqueroso, que s6lo da de comer a los
curas”;® a un transetnte que, “cuando se encontraba
en estado de embriaguez, al serle llamada la atencion
por unos guardias municipales para que no molestara
a las personas que pegaban propaganda electoral, co-
menzo a gritar que el Rey y la Reina eran unos hijos
de puta”;* a un estudiante de Filosofia “de tempera-

contexto politico en el que se dan las expresiones.

2 gap Tenerife de 13 de marzo de 1978, confirmada por sts Sala
de lo Penal 106/1979, de 31 de enero.

26 sap Barcelona de 21 de julio de 1979, confirmada por sts Sala
de lo Penal 1241/1981, de 3 de noviembre.
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mento esquizoide de tipo fanatico reivindicador” que,
en una carta dirigida a un profesor, “le ruega que quite
de la pared esa ‘parejita’ de extranjeros ilegales mo-
narcas que a él no le dicen nada”;?’ al cliente de un bar
que, sobre las cuatro de la madrugada y acompafiado
por unos amigos, “‘entond una cancion alusiva a temas
politicos, en la que, refiriéndose inequivocamente al
actual Jefe del Estado, se decia, entre otras cosas,
‘Rey, mierda’, que pudo ser oida por unas cincuenta
personas presentes”;? a otro cliente de otro bar que,
ante la negativa del camarero a fiarle una cuba libre y
“como en aquel momento apareciese en la television
la imagen de S.M. el Rey don Juan Carlos, manifesto
en voz alta, refiriéndose al Monarca, que es un ‘mier-
da’ y un ‘hijo de puta’”’;* a un capitan de infanteria
que, en una cena junto con otros oficiales y dirigién-
dose a un televisor en el que aparecia el rey exclamo:
“jese es un tonto y un payaso!”.* Si bien es dificil
objetar el caracter objetivamente insultante de la ma-
yoria de las expresiones que acaban de ser expues-
tas, es necesario recordar una vez mas, aunque ello
no estuviera asentado todavia en el momento en el
que dichas sentencias fueron dictadas, que la cuestion
controvertida no es que el honor de Juan Carlos de
Borbon no merezca proteccion por parte del ordena-
miento juridico, sino: a) que reciban una pena mayor
que la que habria correspondido a la misma conducta
si hubiera estado dirigida a otro ciudadano, y b) que el
alcance de la libertad de expresion, en detrimento del
ambito de tipicidad de las calumnias e injurias, debe
ser menor cuando los sujetos a los que refiere ocupan
cargos publicos.

Este detrimento del ambito de la tipicidad deberia
ser un criterio de aplicacion de la norma en casos de
insultos, incluso personales, en los que si pueda de-
terminarse mas claramente la existencia de una moti-
vacion politica o ideoldgica atendiendo al sujeto que

27 sap Valladolid de 3 de marzo de 1981, en la que se le recono-
ce, eso si, una eximente incompleta por tener disminuidos su enten-
dimiento y voluntad, confirmada por sTs Sala de lo Penal 720/1982,
de 26 de mayo.

2 sap Zamora, de 27 de febrero de 1982, confirmada por sts
Sala de lo Penal 756/1983, de 20 de mayo.

2 sap Almeria, de 1 de junio de 1984, condena con la concu-
rrencia de la circunstancia atenuante de embriaguez al encontrarse
el sujeto “en un estado de embriaguez que sin anular sus facultades
intelectuales y volitivas, las obnubilaba, situacion no habitual en
el procesado”, confirmada por sts Sala de lo Penal 1014/1987, de
6 de junio.

3 saN de 9 de junio de 1989, confirmada por STS Sala de lo
Penal 213/1992, de 27 de enero.

profiere la expresion o al contexto en el que se produ-
ce. Sin embargo, la jurisprudencia espafiola ha enjui-
ciado la critica politica a través de insultos personales
como tipicas de estos delitos, aun cuando tuvieran lu-
gar en el contexto del debate de cuestiones de interés
publico, tales como pueden ser la idoneidad de quien
ostenta un cargo. Tal fue el caso, por ejemplo, de la
condena al orador de un mitin organizado por varias
organizaciones de extrema derecha, que afirmé que
Juan Carlos de Borbon carecia de sano juicio, sentido
de la dignidad real, lealtad, elegancia, magnanimidad
y otras cualidades de las que si gozaban sus antepa-
sados.*! Tampoco hubo dudas, treinta aflos mas tarde,
en la condena a un alcalde por unas declaraciones rea-
lizadas en el curso de un acto de conmemoracion del
77° aniversario de la proclamacion de la II Republica
cuando dijo: “El Borbén es el hijo de un crapula”; “el
Borbon (era) de condicion deleznable y el presente
no es menos de lo que su padre fue”; “hijo de una
persona de condicion licenciosa, deplorable, delezna-
ble, no menos licenciosa que la de su esposa”; “que
si atropellara a una nifa lo haria por su acostumbrada
vinculacion etilica”; “el rey, es de naturaleza corrup-
ta, porque lo es de condicion, pero también lo es en lo
personal”; “el rey es corrupto de procedencia, como
corrupto es el sistema”. Para el juzgador de este caso,
“muy poca interpretacion es necesaria” para concluir
que los términos utilizados son “claramente insultan-
tes, injuriosos y vejatorios™? y, en respuesta a “la tan
reiterada alegacion en estos casos y como no, también
en este juicio, al ejercicio del derecho a la libertad de
expresion”, afirma:

(...) para ensalzar y glorificar el régimen republicano
era totalmente innecesario utilizar frases y expresiones
ultrajantes y ofensivas que afectan al nticleo intimo de la
dignidad de las personas utilizando términos desmesura-
dos respecto al legitimo objeto de la critica perseguida.’

31 sap Guadalajara de 24 de abril de 1979, confirmada por STS
Sala de lo Penal 739/1980, de 11 de junio.

32 3ap Jcp 29/2009, de 9 de junio, FJ 1°.

33 sap scp 29/2009, de 9 de junio, FJ 3°. El criterio de la desme-
sura o de la innecesaridad, que el magistrado atribuye (FJ 2°) de
manera confusa y errénea a la jurisprudencia del TEDH, proviene
en realidad de un parrafo de un informe de la ya extinta Comision
Europea de Derechos Humanos de 11 de octubre de 1984, previo
al caso Lingens c. Austria, que reza: “81. La Comision no puede
aceptar que la prensa pueda hacer juicios de valor criticos solo si
se puede probar su ‘verdad’. Los juicios de valor son un elemento
esencial de la libertad de prensa y la imposibilidad de prueba es
inherente a los juicios de valor. E/ uso de palabras fuertes (“strong
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Apelada la decision, la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional confirma la idea de la innecesaridad, conclu-
yendo que las expresiones utilizadas son “simplemen-
te descalificadoras, humillantes, afrentosas, molestas,
ofensivas, desabridas, oprobiosas, impertinentes, veja-
torias e innecesarias, tanto para manifestar su descon-
tento con la institucion monarquica, como para defender
a ultranza las bondades de un sistema republicano, y por
lo tanto, injuriosas para quien encarna la Monarquia es-
pafiola”, eso si, de manera sorprendente, justo después
de afirmar que el juzgado de primera instancia no obro
incorrectamente al no tener en cuenta todo el discurso,
sino solo frases entresacadas.>

2.2. La sdtira con intencion humoristica.
Los casos de El Jueves y de Caduca Hoy

Por otra parte, el Tribunal de Estrasburgo ha estable-
cido que la satira es una forma de expresion artisti-
ca, que es necesario examinar con especial atencion
cualquier injerencia en el derecho de un artista a ex-
presarse por este medio y que castigar penalmente
estos hechos puede tener un efecto disuasorio sobre
las intervenciones satiricas relativas a personalida-
des publicas,* cuestion mas que solo posible, como
veremos mas adelante. En Espafia, la prensa satirica
practico durante anos una “mal disimulada autocon-

wording”) puede ser por si mismo un medio para expresar des-
aprobacion hacia un determinado comportamiento y deberia
restringirse solo cuando los términos usados sean desmesurados
(“incommesurate”) con respecto al legitimo objeto de la critica
perseguida“ (la traduccion y la cursiva son propias).

Con respecto a la “innecesaridad” de la critica mordaz o el in-
sulto como forma de participacion en el debate publico, argumento
que se repetira en futuras sentencias, como la reciente sobre el se-
gundo caso Hasél, afirma con acierto Dopico Gomez-Aller (2021),
p- 399 que “la critica politica amparada por la libertad de expresion
no es Unicamente la que propone alternativas, sino también la que
simplemente se opone a una institucion (la monarquia actual) o a
unas personas publicas (el rey emérito y el rey actual)”.

3 sAN Sala de lo Penal (Seccion 4*) 41/2009, de 18 de septiem-
bre, FJ 5°. Efectivamente, la Sala establece en primer lugar que
“todos aquellos elogios [a la II Republica] no guardan relacion al-
guna con el hecho objeto de acusacion” para luego afirmar, cinco
parrafos mas tarde, que “las frases entrecomilladas en el relato de
hechos probados no contienen ningun pensamiento, ninguna defen-
sa de ninguna idea u opinion (...)".

35 sTEDH (Seccion 1) de 25 de enero de 2007, Vereinigung Bil-
dender Kiinstler c. Austria; sTEDH (Seccion 10) de 20 de octubre
de 2009, Alves da Silva c. Portugal; STEDH (Seccion 5%) de 14 de
marzo de 2013, Eon c. Francia. Sobre el mayor grado de toleran-
cia debido hacia las expresiones de caracter satirico, v. De Verda y
Beamonte (2014) pp. 355-357, que también trata el caracter auto-
nomo de la libertad de creacion artistica con respecto a la libertad
de expresion (pp. 360-362).
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tencion”, con chistes mas que comedidos sobre el
rey, el principe y la monarquia, aunque de creciente
mordacidad a partir de finales de los afios noventa y
principios de la primera década del siglo xx. Quiza
por ello los secuestros y condenas que recibio este
tipo de prensa satirica no fueron debidos a injurias al
rey, sino a escarnios contra la religion.*® Sin embargo,
en 2007 se produjo un caso clave en esta materia: el
secuestro judicial de la revista E/ Jueves por el con-
tenido de su portada en relacion con los principes de
Asturias y la posterior condena a los dibujantes de
este medio.

En este famoso caso, el juzgador declardé que
constituia un delito de utilizacion desprestigiante de
la imagen de los entonces principes de Asturias del
art. 491.2 cp la publicacion de una portada en la que,

(...) bajo un titular en grandes caracteres relativo a la
promesa gubernamental de un subsidio de natalidad de
2.500€ aparece el Principe Heredero manteniendo rela-
ciones sexuales con su conyuge por causa de dicha pro-
mesa mientras se congratula de que tal acto es lo mas
parecido a trabajar que ha hecho nunca. O sea, que se
tilda al Principe, esencialmente, de vago y, por ende,
codicioso. Que ambas imputaciones unidas indisoluble-
mente con el dibujo que refleja la situacion citada son
indudablemente ultrajantes y ofensivas, objetivamente
injuriosas sea cual fuere la finalidad que digan perse-
guir los autores no parece que admita discusion alguna
en cuanto encajan exactamente en la clasica definicion
de injurias de deshonrar, desacreditar o menospreciar a
otro.”’

En cuanto al eventual conflicto con el derecho a
la libertad de expresion y el derecho a la informacion
(no olvidemos que se trata de una publicacion perio-
dica, aunque sea de corte satirico), reducido en la sen-
tencia a una “supuesta exclusion de la norma penal
por un supuesto ejercicio de la libertad de expresion”,
el juzgador se ampara, de nuevo, en el concepto de
innecesaridad, llegando a citar para ello incluso sen-
tencias concretas del TEDH que, en realidad, fueron de
condena al Reino de Espaiia por violacion de la li-
bertad de expresion garantizada por el Convenio3S8 y
también a afear a los humoristas que

3 Fernandez Sarasola (2019), pp. 372 y ss.

37 sAN Jcp 62/2007, de 13 de noviembre, FJ 2°.

3 Es el caso de la stepH (Pleno) de 23 de abril de 1992, Castells
c. Espafia.
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(...) carece de toda l6gica, comun y juridica, que se diga
criticar o satirizar la promesa gubernamental del subsi-
dio de natalidad (...) y se utilice para ello al Principe
Heredero (...) una persona que forma parte de aquellas
especialmente protegidas por el legislador.®

El estudio de este caso permite también reflexionar
sobre cuestiones de utilidad de la pena y del efecto
disuasorio (“chilling effect”) que este tipo de senten-
cias puede llegar a tener sobre el ejercicio de derechos
fundamentales. Sobre la primera cuestion, es induda-
ble que la cobertura mediatica dada al proceso judicial
abierto contra la revista, incluyendo a la policia que
requisaba las revistas de los quioscos de prensa, hizo
que una portada que hubiera pasado desapercibida,
salvo para los lectores de la revista, deviniese en noti-
cia de apertura de los telediarios en Espafa y en todo
el mundo.40 Con respecto al segundo de los aspectos,
si bien £l Jueves siguid publicando en los afios poste-
riores portadas tanto o mas “ofensivas” para el rey, el
principe y otros miembros de la familia real, llegd en
2014 el delicado momento de la abdicacion de Juan
Carlos de Borbon y la proclamacion como rey de Fe-
lipe de Borbon. En relacion con este contexto, estaba
prevista la publicacion de una portada que retrataba
al rey que abdicaba colocando una corona llena de
heces sobre la cabeza de su sucesor, sin embargo, la
editorial RBA impuso una “censura corporativa” y
destruyo 70 000 ejemplares de la revista antes de que
vieran la luz. Este hecho nos recuerda que la excesiva
tutela de los intereses que entran en conflicto con la
libertad de expresion puede llegar a convertir este en

una “libertad autocercenada”.*!

3 SAN JcP 62/2007, de 13 de noviembre, FJ 3°.

40 Ramos Fernandez (2007), p. 153, que rescata un ejemplifica-
dor titular a cuatro columnas del diario £/ Mundo del 21 de julio de
2007: “Del Olmo eleva a noticia mundial un chiste zafio contra la
corona”. La noticia llegé a los informativos de CNN, BBC, AL Ja-
zeera, Fox, Sky News y la television japonesa (p. 157). Se trata del
llamado “efecto Barbra Streisand”, que tiene lugar cuando un in-
tento de ocultamiento o censura no solo no consigue su proposito,
sino que es contraproducente, de modo que la informacion que se
pretendia censurar termina por ser mas conocida de lo que lo habria
sido sin que se la hubiera intentado ocultar. De hecho, El Jueves
llevaba afios publicando portadas, chistes y vifietas dedicadas a la
monarquia, con cada vez mayor caracter mordaz, ¢ incluso habia
publicado un volumen recopilatorio llamado Tocando los Borbo-
nes. Para una vision historica del uso humoristica de la imagen del
rey en publicaciones como Cu-Cut, Cambiol6, Caduca Hoy, o el
propio El Jueves v. Ramos Fernandez (2004), pp. 19-21 y Fernan-
dez Sarasola (2019), pp. 372-374. Una vision de conjunto sobre los
casos de principios del siglo xxi1 la da Linda Navas (2009).

4l Fernandez Sarasola (2019), p. 386.

A diferencia de lo que sucedié con El Jueves, el
mismo juzgador absolvié a los autores de una foto-
composicion y un articulo publicados en el suplemen-
to semanal humoristico Caduca Hoy del diario Deia.
Segun el relato factico de la sentencia:

(...) aparece la imagen de S.M. el Rey con un rifle de
caza junto a lo que aparenta ser un oso muerto, que a su
vez esta apoyado en lo que se da a entender que es un
licor rotulandose al margen izquierdo: ‘Mitrofan era un
oso de feria, le metieron en una jaula y lo pusieron a tiro
al Rey tras emborracharlo con vodka y miel’ (...)

(...) el mismo diario publicé un articulo sobre el mis-
mo tema (...) titulado ‘Las Tribulaciones del oso Yogi’.
En dicho articulo se hace aparecer como narrador al ci-
tado personaje de dibujos animados y ademas de verter-
se fuertes criticas a la caza mayor se satiriza la interven-
cion del Rey en la caceria por considerar cierta la noticia
publicada de que el oso abatido habia sido previamente
emborrachado, empleandose expresiones como ‘por
esta vez el rey de Copas no es quien nosotros pensamos
sino... el oso Mitrofan’; ‘soberano irresponsable’ (que
se enlaza expresamente en propio texto con el art. 56.3
de la cg), se le acusa a S.M. de practicar un ‘reincidente
turismo sangriento’ y se solicita que ‘se diera la alar-
ma a los ositos de peluche, incluidos los de Froilan y
la cuchipanda no sea que el mequetrefe de su abuelo,
despechado por no encontrar ejemplares en la fauna, la
emprenda a tiro limpio con ellos’. El propio articulista
reconoce que la Casa Real ha desmentido rotundamente
el incidente pero no da credibilidad al desmentido.*

Las razones para la absolucion se concretan esen-
cialmente, respecto al articulo, en que “no se conside-
ra que el uso puntual de alguna expresion, totalmente
desafortunada y excesiva, en el marco general del
articulo, pueda alterar la repetida finalidad de criti-
car a la caza en general y de osos en particular y a
la Institucion Monarquica, no apreciandose términos
“desmesurados” en las concretas expresiones y fra-
ses intercaladas en el largo texto”; respecto a la fo-
tocomposicion, en que en los acusados no se aprecia
animus iniuriandi y a que se trata de una “caricatura,
también feroz y despiadada, [inserta] en un semanario
de humor, basada en un hecho que ha sido publica-
do (independiente de su realidad tltima) por diversos
medios de comunicacion, es satira que puede y debe

42 gaN Jcp 86/2008, de 22 de noviembre.

125



Revista Penal México

Num. 20, enero - junio de 2022

Delitos de calumnias e injurias al rey y a otras personas vinculadas a la Corona

enmarcarse dentro de la critica a un personaje publi-
co, como el Rey, que por las circunstancias del caso
(caceria) se encontraba fuera del ambito estricto de
su privacidad”, aunque, eso si, el magistrado advir-
tio oralmente a los acusados de haber estado “muy
cerca de traspasar la delgada linea entre la satira y la
difamacion”.®

2.3. La expresion politica en sentido estricto.
El caso Otegi Mondragon

La posicién central que ocupa el discurso politico en
el contexto de la tutela de la libertad de expresion ha
sido amplia y repetidamente reconocida por la juris-
prudencia del TeEpH al manifestar, por ejemplo, que

(...) preciosa para cada uno, la libertad de expresion
lo es muy particularmente para un cargo elegido por el
pueblo; ¢l representa a sus electores, da a conocer sus
preocupaciones y defiende sus intereses. Por lo tanto,
las injerencias en la libertad de expresion de un parla-
mentario de la oposicion, como el demandante, exigen
al Tribunal realizar un control muy estricto.*

En cuanto a Espana, en el caso de la Mesa Nacio-
nal de HB, el Tribunal Constitucional afirmé que las
libertades de expresion e informacion

(...) operan como instrumento de los derechos de parti-
cipacion politica debe reconocérseles si cabe una mayor
amplitud que cuando actian en otros contextos, ya que
el bien juridico fundamental por ellas tutelado, que es
también aqui el de la formacion de la opinion publica
libre, adquiere un relieve muy particular en esta cir-
cunstancia, haciéndoles ‘especialmente resistente(s),
inmune(s) a las restricciones que es claro que en otro
contexto habrian de operar’.*

4 saN Jcp 86/2008, de 22 de noviembre (las cursivas son pro-
pias). Quepa resaltar que el juzgador, de nuevo, hace referencia al
“criterio de la desmesura” atribuyéndolo erréneamente a una sen-
tencia del TEDH que, en realidad, nada dice al respecto. Sea como
fuere, el mismo criterio le sirve al mismo juzgador para condenar
en un caso (el discurso del alcalde republicano) y absolver en este,
lo cual, por supuesto, es perfectamente posible juridicamente, pero
no deja de dar una idea muy clara de lo sinuosa que es esa “delgada
linea entre la satira y la difamacion”.

# stepH de 16 de julio de 2009, Féret c. Bélgica, § 65.

#s1C 136/1999, de 20 de julio, FJ 15°.
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Para descender a lo concreto de la jurisprudencia
en materia de injurias o calumnias al rey, hemos de
traer a colacion el caso de las declaraciones dadas
en rueda de prensa por el parlamentario vasco Otegi
Mondragon con ocasion de una visita del rey al Pais
Vasco.* Los hechos probados se resumen en que, en
fecha de 26 de febrero de 2003, el citado diputado
realizd las siguientes declaraciones:

(Como es posible que se fotografien [refiriéndose a los
miembros del Gobierno vasco] hoy en dia en Bilbao con
el Rey espaifiol, cuando el Rey espaiiol es el jefe maximo
del Ejército espaiiol, es decir, el responsable de los tortu-
radores y que ampara la tortura y que impone su régimen
monarquico a nuestro pueblo mediante la tortura y la
violencia?*’

Enfrentado a este caso, el Ts1 del Pais Vasco ab-
suelve en aplicacion de la doctrina del Tribunal Cons-
titucional sobre manifestaciones realizadas en el am-
bito del discurso politico, debido a que, si bien las
declaraciones “son claramente ofensivas, impropias,
injustas, oprobiosas y ajenas a la realidad”, “no puede
excluir el derecho a expresar las ideas y convicciones
cuando €ste aparezca como un interés preponderante
sobre el honor, particularmente cuando se trata de la

46 Concluyen sobre la preponderancia en este caso de la libertad
de expresion: Gémez Corona (2011), Pauner Chului (2011), Serra-
no Maillo (2011), Soto Garcia (2012), Martin Herrera (2014, 2018)
y Solanes Mullor (2019). En sentido contrario, se afirma que “otro
fallo habria sido posible, pese a la jurisprudencia del TEDH (...) si
se hubiera considerado la incitacion a la violencia y al odio que
subyace en las declaraciones o se hubiera considerado la dimension
terrorista de la llamada izquierda abertzale”, v. Sanchez de Diego
Fernandez de la Riva (2011), p. 19.

4 Para entender el contexto, las declaraciones tuvieron lugar
tres dias después de las supuestas torturas al director del periddi-
co Egunkaria, cuestion a la que hace expresa referencia la absolu-
cion en primera instancia (“La aplicacion de la anterior doctrina
al supuesto enjuiciado comporta inevitablemente la exclusion de
los hechos imputados del tipo penal del articulo 490.3 cp, en la
consideracion de que las declaraciones se realizaron (...) en el mar-
co inferible en el que se desenvuelve, que es la critica politica al
Lehendakari por su formal hospitalidad en el recibimiento ofrecido
a S.M. el Rey, D. Juan Carlos I., en las circunstancias que refiere
de cierre de la revista Egunkaria y detencion de sus responsables,
ademas de la denuncia de malos tratos hecha publica por aquéllos,
y por tanto, ajeno al nucleo tltimo de la dignidad de las personas,
que el ordenamiento juridico sustrae a toda injerencia de parte de
terceros”, v. sTJ Pais Vasco, Sala de lo Civil y de lo Penal, de 18
de marzo de 2005, FJ 2°) y sobre la que, paralelamente y afios mas
tarde, fue condenado el Reino de Espafia por el tepn porque “las in-
vestigaciones llevadas a cabo en el caso presente no lo han sido con
la suficiente profundidad”, v. sTEDH (Seccion 3*) de 16 de octubre
de 2012, Otamendi Egiguren c. Espafia, §41.
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formacion de la opinion publica en cuestiones politi-
co-estatales, sociales, etc.” y, en este caso:

(...) no se trata de una cuestion referente a la vida priva-
da del Jefe del Estado sino del rechazo de la vinculacion
del poder politico fundado en el caracter hereditario de
la institucion que aquél personalmente simboliza y a
la vez del desconocimiento de la autoridad que de ella
emana como manifestacion de la idea que el autor quiere
difundir, en tanto contrario a la forma de Estado adopta-
da por la Constitucion de 1978.4

No obstante, recurrida esta primera sentencia en
casacion, el Tribunal Supremo la revoca, sobre la
base de que las declaraciones

(...) expresan un evidente menosprecio a SM el Rey y
a la institucion que encarna en su persona, afectando al
nucleo ultimo de su dignidad, en cuanto le esta atribu-
yendo una de las manifestaciones delictivas mas grave
en un Estado de Derecho y, por consiguiente, ultrajantes
y claramente atentatorios para la honorabilidad, por lo
que, en este caso, el ejercicio del derecho fundamental
de la libertad de expresion resulta, con toda evidencia,
contrario al principio de proporcionalidad y, por lo tan-
to, absolutamente innecesario, superandose con mucho
lo que pudieran considerarse criticas hirientes, molestas
o0 desabridas.®

Por su parte, el Tribunal Constitucional inadmite la
demanda de amparo, aunque no elude entrar en la cues-
tion en su extenso auto, que se basa esencialmente en la
ya anteriormente mencionada idea de la innecesaridad:

(...) [eIn el presente caso el recurrente ha expresado su
opinion sobre la institucion monarquica, mas en concre-
to sobre la Monarquia espaiiola, pero el reproche penal
que realizan las Sentencias impugnadas no encuentra su
base en el posicionamiento ideoldgico del recurrente,
contrario a la institucion monarquica y a la Monarquia
espafiola, sino en determinadas expresiones vertidas
(...) que, sobre la base de respetar la ideologia antimo-
narquica del recurrente, pueden trasvasar el legitimo
ejercicio del derecho a la libertad de expresion e infor-
macion, para inmiscuirse en el derecho al honor del Rey.

4 317 Pais Vasco, Sala de lo Civil y de lo Penal, de 18 de marzo
de 2005, 1 2°.

4 s1s Sala de lo Penal (Seccion 2*) 1284/2005, de 31 de octubre,
FFI 3%y 4°.

De modo que “es precisamente en la innecesidad
de algunas de las expresiones vertidas en dicho arti-
culo, y no en la ideologia del recurrente, en las que
encuentra su base la condena penal”.>

Y llegamos a la sentencia del TEDH en este caso,
que es clave en la comprension de la especial pro-
teccion otorgado por el Tribunal de Estrasburgo a la
libertad de expresion en el contexto del discurso po-
litico en sentido estricto, de manera que determina la
violacion de esta, volviendo asi al primer argumento
del Ts1, en que “el demandante se expresaba sin duda
alguna en su calidad de cargo electo y portavoz de un
grupo parlamentario, de modo que sus manifestacio-
nes son parte de la expresion politica” y “sus decla-
raciones se inscribian en el marco de un debate sobre
cuestiones de interés publico”, de lo cual se deriva
que “el margen de apreciacion del que disponian las
autoridades para juzgar sobre la ‘necesidad’ de la san-
cion pronunciada contra el demandante era, en conse-
cuencia, especialmente limitado™.”!

Ademas, el Tribunal Europeo reconoce expresa-
mente que,

(...) si bien es cierto que todo individuo que se compro-
mete en un debate publico de interés general, como el
demandante en este caso concreto, no debe superar algu-
nos limites, le esta permitido recurrir a una determinada
dosis de exageracion, o incluso de provocacion, es decir,
de ser un tanto inmoderado en sus observaciones.*?

En definitiva, no se admiti6 la condena por injurias
al Rey como necesaria en una sociedad democratica,
porque no se habia constatado una incitacion a la
violencia a la luz de las circunstancias concretas del
caso, a pesar de que el lenguaje usado fue provocador
y hostil.*

30 atc 213/2006, de 3 de julio, £y 2°, que cita a su vez el arc
19/1992, de 27 de enero, £ 2°, sobre el caso de un articulo publi-
cado en Egin, supuesto que no es idéntico, dado que Otegi era un
representante electo ejerciendo sus funciones de participacion en
el debate publico.

StsTEDH (Seccion 3*) de 15 de marzo de 2011, Otegi Mondragon
c. Esparia, §48.

52 sTEDH (Seccion 3*) de 15 de marzo de 2011, Otegi Mondragon
c. Espafia, §54.

53 V. Teruel Lozano (2017a), pp. 101-102.
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2.4. Manifestaciones de rechazo. La quema
del retrato de los reyes

El otro caso paradigmatico en cuestion de injurias al
rey se inicio cuando, tras celebrarse un acto de protes-
ta contra la monarquia en la plaza de Vino de Gerona
el 13 de septiembre de 2007, y coincidiendo con una
visita institucional del rey a dicha ciudad, dos per-
sonas colocaron bocabajo una fotografia de gran ta-
maiio de Juan Carlos [ y Sofia, la rociaron de liquido
inflamable y le prendieron fuego.** A la protesta le ha-
bia precedido una manifestacion encabezada por una
pancarta que decia “300 afios de Borbones, 300 afios
combatiendo la ocupacion espaiiola”.

Estos hechos fueron objeto de una condena por
parte de la Audiencia Nacional,* posteriormente con-
firmada en apelacion.’® El caso fue recurrido en am-
paro ante el Tribunal Constitucional, que desestimo el
recurso’’ y, finalmente, llegé al Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, que dict6 sentencia en la que de-
clar6 la vulneracion de la libertad de expresion garan-
tizada a los demandantes por el Convenio.*® En opi-
nién de la doctrina, este itinerario judicial es muestra
de la posicion debilitada que la libertad de expresion
ocupa en nuestros tribunales, incluyendo el Tc, en re-
laciéon con el ambito de tipicidad de los delitos anali-
zados, en un contexto, el politico en sentido amplio,
en el que deberia tener un amplio alcance.* En la pri-
mera sentencia, ante la alegacion de que los acusados
estaban ejerciendo el derecho fundamental a la liber-
tad de expresion, el juzgador alude de nuevo a la idea
de innecesaridad: “es obvio que para manifestar el
rechazo a la monarquia no es necesario menospreciar
a SS.MM. los Reyes, quemando su fotografia, tras
haberla colocado deliberadamente bocabajo”, por lo
que distingue entre, por una parte, el momento en el

3% Analizan el caso desde el punto de vista doctrinal y critico:
Teruel Lozano (2017¢), Rollnert Liern (2017), Gonzalez Balleste-
ros (2018), Matia Portilla (2018), Presno Linera (2018), Marcche-
na Galan (2018), Al Hasani Maturano (2019) y Cabellos Espiérrez
(2019). Se muestra en favor de la tesis de que la quema del retrato
esta fuera de los limites de la libertad de expresion: Fernandez de
Gatta Sanchez (2016).

55 saN Jcp 40/2008, de 9 de julio.

¢ saN Sala de lo Penal (Pleno), de 5 de diciembre de 2008.

S7s1c 177/2015, de 22 de julio.

3% stpEH (Seccion 3*) de 13 de mayo de 2018, Stern Taulats y
Roura Capellera c. Espaia.

39 Cabellos Espiérrez (2019), p. 53. En contra, la propia stc
177/2015, de 22 de julio, que distingue este supuesto del caso Otegi
precisamente en que los recurrentes “no eran representantes elec-
tos, ni formaban parte de ningun grupo parlamentario” (J 4°).
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que “los acusados se manifiestan pacificamente y sin
armas (art. 21 cE) coreando gritos antimonarquicos y
portando pancartas con expresiones en el mismo sen-
tido” y, por otra parte, “cuando en abuso del ejerci-
cio del derecho se pretende menoscabar y despreciar
la dignidad de otro, en este caso, la Institucion de la
Corona”.® En sede de apelacion se confirma una vez
mas que “los hechos enjuiciados exceden del ejerci-
cio de un derecho, el de libertad de expresion en su
vertiente de critica politico-institucional, como causa
de exencion de la responsabilidad criminal” porque
la conducta enjuiciada es “innecesaria para defender
la opinién de los concentrados y es formalmente in-
juriosa.®! A esta segunda sentencia se formularon dos
votos particulares, fundamentados en la naturaleza
politico-ideoloégica de la conducta: “el acto de la que-
ma de ‘una fotografia institucional’, aquella que se
utiliza en las sedes oficiales y preside los actos publi-
cos, de SS.MM. los Reyes de Espaia, dentro de una
concentracion o manifestacion organizada por plata-
formas contrarias a la Monarquia como forma de Go-
bierno, integra en mi opinién una critica a una causa
publica que de manera alguna supone un menosprecio
intrinsecamente vejatorio carente de relacion con la
ideologia expresada, sin que afecte al nicleo intimo
de la personalidad”;*? y en la adecuacion del medio a
la finalidad perseguida, contrastando con la idea ma-
yoritaria de la innecesaridad:

La critica [a la Monarquia] se desenvolvidé mediante la
utilizacion de un lenguaje simbolico propio y adecuado.
(...) Prender fuego a banderas, simbolos, fotografias o
representaciones iconograficas del poder en manifesta-
ciones callejeras es un hecho normal en nuestro mundo
globalizado, una manera de exteriorizar un rechazo ra-
dical (...) Quemar una efigie o un icono del poder es un
acto ritual (...), persigue poner de manifiesto que ese
simbolo de la fuerza estatal es mortal (...). Por ello, el
disidente se confronta con la efigie, no insulta, solo ex-
presa rechazo.%

Llegados al Tribunal Constitucional, este deniega
la demanda de amparo y confirma la compatibilidad

0 saN sep 40/2008, de 9 de julio, Fy 3°.

©I'saN Sala de lo Penal (Pleno), de 5 de diciembre de 2008, 1 7.

2 3aN Sala de lo Penal (Pleno), de 5 de diciembre de 2008, voto
particular de Guevara Marcos, numeral 4.

9 saN Sala de lo Penal (Pleno), de 5 de diciembre de 2008, voto
particular de Saez Valcarcel, numeral 2.
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de la sentencia recurrida con la jurisprudencia previa,
tanto propia como del TEDH, y ello, esencialmente, so-
bre la base de tres argumentos:

— el encuadramiento de la conducta en el denominado
“discurso del odio”, del cual, si bien “las manifestacio-
nes mas toscas (...) son las que se proyectan sobre las
condiciones étnicas, religiosas, culturales o sexuales de
las personas (...) lo cierto es que el discurso fobico ofre-
ce también otras vertientes, siendo una de ellas, induda-
blemente, la que persigue fomentar el rechazo y la ex-
clusion de la vida politica, y aun la eliminacion fisica, de
quienes no compartan el ideario de los intolerantes”;*
— la existencia de un “riesgo evidente de que el ptiblico
presente percibiera la conducta de los recurrentes como
una incitacion a la violencia y el odio hacia la Monar-
quia y hacia quienes la representan. Aunque no consta
que se produjeran incidentes de orden publico, la conno-
tacion destructiva que comporta la quema de la fotogra-
fia de los Reyes es innegable y, por ello, tal accion pudo
suscitar entre los presentes reacciones violentas (...)”;
— la proporcionalidad de la sancion a la entidad del he-
cho, dado que “en el presente supuesto la inicial pena de
prision fijada en aplicacion de lo previsto en el art. 490.3
cp ha sido sustituida por multa de treinta meses a razon
de una cuota diaria de 3 euros, por lo que la cuantia final
seria de 2.700 euros”.%

Los dos primeros argumentos, imbricados en la
fundamentacion juridica de la sentencia, han sido am-
pliamente criticados por la doctrina, llegando a de-
cirse de ella que supone “defender lo indefendible”®
y también por algunos de los magistrados disidentes,
que arremetieron con inusitada dureza contra el fallo
mayoritario.®” Sobre el tercero, como comprobaremos
mas adelante, fue el TEDH el que lo contrastd sobre
la base de que, aunque la pena fuese de multa, esta
habria de sustituirse por una de prision en caso de im-
pago.

Por una parte, el Tribunal Constitucional acta
como si desconociera el delito por el que los recu-
rrentes en amparo fueron condenados, un delito de in-
jurias contra los reyes, hasta el punto de que justifica

®s1C 177/2015, de 22 de julio, £y 4°. A esta cuestion se dedicara
el siguiente epigrafe.

9 s1c 177/2015, de 22 de julio, F1 5°. Las cursivas son propias.

% Martin Herrera (2018), p. 1.

7 stc 177/2015, de 22 de julio, votos particulares de Asta Ba-
tarrita y Valdéz Dal-R¢ y de Xiol Rios.

el contenido ofensivo de las expresiones en elementos
que nada tienen que ver con el contenido de injusto
del mencionado delito.®® En palabras de la magistrada
Asua Batarrita, la argumentacion del Tribunal “abo-
ca, ante todo, a una clara alteracion de la calificacion
juridica de los hechos, y, a continuacion, a una incon-
gruencia omisiva, porque deja sin responder el objeto
del amparo”.® Igual de contundente resulta otro de
los votos particulares, que afirma que la condena re-
sulta “incoherente con el interés protegido por el tipo
penal” y critica

(...) que la funcion que debe desarrollar un tribunal de
garantias constitucionales en este tipo de supuestos de
reaccion penal ante el ejercicio supuestamente incurso
en extralimitacion del derecho a la libertad de expresion
no puede ser la busqueda imaginativa de cualquier limi-
te hipotéticamente concurrente que no haya sido el que
concretamente justificaba la reaccion penal y fue objeto
de contradiccion en el proceso de instancia.”

En este sentido, el Tribunal determinoé que

(...) debe advertirse sobre el riesgo evidente de que e/
publico presente percibiera la conducta de los recurren-
tes como una incitacion a la violencia y al odio hacia la
Monarquia y hacia quienes la representan [...] tal accion
pudo suscitar entre los presentes reacciones violentas.”!

Pero lo hizo sin aportar ninglin juicio consistente
sobre la ofensividad concreta de las conductas que
permita determinar que existio un peligro real o una
efectiva humillacion.”” De nuevo, el parecer mayo-
ritario se encuentra con la contradiccion de los vo-
tos particulares: “es ineludible verificar seriamente el
eventual riesgo de la escalada violenta, en cuanto a su
claridad y a su conexion de inmediatez”.” Se advierte

% Teruel Lozano (2017¢), p. 8.

% s1C 177/2015, de 22 de julio, voto particular de Asta Batarri-
ta'y Valdéz Dal-Ré.

" s1c 177/2015, de 22 de julio, voto particular de Xiol Rios.

"'stc 177/2015, de 22 de julio, £y 5°.

72 Teruel Lozano (2017c¢), p. 10.

3 s1c 177/2015, de 22 de julio, voto particular de Astia Batarrita
y Valdés Dal-R¢, en el que se reclama que el Tribunal el incorpore
el test del peligro claro e inminente como «estandar operativo para
demarcar el campo del discurso protegido en el marco constitucio-
nal e internacional de los derechos humanosy, dado que si reconoce
que “cualquier forma de expresion que incite, promueva o propa-
gue el odio racial, la xenofobia, u otras formas de odio basadas en
la intolerancia, mediante la creacion de un clima de hostilidad y
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que las manifestaciones “solo podran ser prohibidas
cuando existan razones fundadas de su alteracion, con
peligro para las personas o bienes y no sean fruto de
‘una mera sospecha o posibilidad de que se vayan a
producir alteraciones de orden publico’”.”* La conde-
na se habria basado en “argumentos justificativos to-
talmente descontextualizados y desconectados de una
normal interpretacion del acto desarrollado por los
recurrentes, pues se basa en exacerbar determinados
elementos de caracter meramente simbolico”.” Como
era previsible, los acusados alegaron la violacion por
parte del Reino de Espafia de la libertad de expresion
garantizada por el convenio y, como también era pre-
visible, el Tribunal de Estrasburgo les dio la razon. Se
trata de la “cronica de una condena anunciada” para
quien conociera, aunque no fuera profundamente, la
jurisprudencia del TEDH. En primer lugar, debido a
que el Reino de Espafa ya habia sido condenado en
el antes analizado caso Otegi Mondragon por haber
aplicado una restriccion a la libertad de expresion des-
proporcionada y por lo tanto innecesaria, aun cuando
aquellos hechos podian ser considerados mas graves,
puesto que se trataba de la imputacion al rey de ser
“el jefe de los torturadores”. En segundo lugar, por la
ya varias veces analizada amplitud reconocida a la li-
bertad de expresion por parte de cargos publicos y en
asuntos del debate publico, entre los que expresamen-
te se ha reconocido que estan las opiniones sobre los
jefes de Estado.” Sobre el fondo del caso de la quema
del retrato, el TEDH, como suele ser habitual, no puso
grandes reparos al cumplimiento de los requisitos de
que la restriccion de la libertad de expresion esté pre-
vista por la ley y tenga una finalidad legitima. La con-
troversia, por lo tanto, se centra en si la injerencia era
“necesaria para una sociedad democratica”.”

El Gobierno espafiol sostuvo durante el proceso el
enfoque del discurso del odio, en el que, como ya he-

exclusion, generador de un efecto cierto de amenaza que perturba
el ejercicio de la igualdad de derechos de los miembros de determi-
nados colectivos socialmente vulnerables” (cursivas propias).

™ stc 177/2015, de 22 de julio, votos particulares de Rocas
Frias, con cita en la jurisprudencia constitucional en relacion con la
libertad de reunion y de manifestacion.

S s1c 177/2015, de 22 de julio, voto particular de Xiol Rios.

¢ Sobre todo ello, v. Presno Lineras (2018), pp. 548-549.

7 La necesidad de la injerencia en la libertad de expresion en
una sociedad democratica (unida a la proporcionalidad entre dicha
restriccion y el objetivo perseguido) es el tercero de los elementos
del llamado “test de Estrasburgo” sobre la conformidad con el Con-
venio de las medidas que, en limitacion de la libertad de expresion,
adopten los Estados, v. Serrano Maillo (2011), pp. 582-584.
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mos adelantado, se baso parcialmente la denegacion
de amparo constitucional. Los demandantes, por el
contrario, alegaban que su condena “no es proporcio-
nal a la finalidad legitima perseguida ni necesaria en
una sociedad democratica”. Por su parte, el Tribunal
concluy6 que el caso en cuestion se movia en el ambi-
to del discurso y el debate politicos, en cuyo contexto
los limites de la critica admisible deben ser incluso
mas amplios que los relativos a la critica a particu-
lares, de modo que solo cabe restringir la libertad de
expresion en casos de incitacion al uso de la violencia
o discurso del odio, entendiendo que el acto de la que-
ma del retrato de los reyes constituyo

(...) una expresion simbolica de una insatisfaccion y de
una protesta” de la que no se siguieron alteraciones del
orden publico ni violencia, de manera que una medida
restrictiva de un acto asi “probablemente perjudicaria al
pluralismo, a la tolerancia y al espiritu de apertura sin
los cuales no existe ninguna sociedad democratica.’

Por otra parte, en lo que respecta a la sancion penal
impuesta, que se trataba de una pena de multa que,
como sucede en el derecho penal espafiol, debia ser
sustituida por una de prision en caso de impago, el
TEDH considera que,

(...) en las circunstancias de este caso concreto y como
ya lo ha dejado asentado en su jurisprudencia, una pena
de prision impuesta por una infraccion cometida en el
marco de un debate politico, por cuanto representa la
mas fuerte reprobacion juridica de un comportamiento,
constituye una injerencia en la libertad de expresion que
no era proporcionada a la finalidad legitima perseguida
ni necesaria en una sociedad democratica.”

3. (Las injurias al rey como ejercicio
de discurso de odio?

La fundamentacion juridica del Tribunal Constitucio-
nal respecto al discurso del odio en el caso de la que-
ma del retrato de los reyes estimuld un debate en la
doctrina sobre los limites a la libertad de expresion y
sobre si era adecuado o no tener en cuenta dicho con-
cepto en la interpretacion y aplicacion, en general, de

8 stpEH (Seccidn 3*) de 13 de mayo de 2018, Stern Taulats y
Roura Capellera c. Espaiia, §§ 39 y 41.

" stpEH (Seccidn 3*) de 13 de mayo de 2018, Stern Taulats y
Roura Capellera c. Espaia, §42.
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los delitos de injurias o calumnias al rey y a personas
vinculadas a la Corona y, en particular, en el caso en
cuestion de la protesta de Gerona.

3.1. El discurso de odio como limite a la libertad
de expresion

En primer lugar, conviene intentar definir a qué nos
referimos y a qué no al hablar de discurso del odio,
concepto que ha recibido las criticas de algin sector
doctrinal por su imprecision y equivocidad al sefia-
lar que es la discriminacion y no el odio el elemen-
to clave para entender la nocividad de este tipo de
discursos.® En el contexto del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, el Comité de Ministros lo define,
desde un punto de vista general, como:

Todas las formas de expresion que difunden, incitan,
promueven o justifican el odio racial, la xenofobia, el
antisemitismo y otras formas de odio racial y de intole-
rancia, incluyendo: la intolerancia expresada a través de
una nacionalismo agresivo y etnocéntrico, la discrimi-
nacion y la hostilidad contra minorias, los inmigrantes y
personas de origen inmigrante.®!

En este mismo sentido, el TEDH ha reconocido
como discurso del odio “todas las formas de expre-
sion que propaguen, inciten, promuevan o justifiquen
el odio basado en la intolerancia (incluida la intole-
rancia religiosa)”,* si bien precisando posteriormente
que

(...) la incitacién al odio no necesariamente supone una
llamada a cometer actos de violencia [...] cualquier ata-
que contra un grupo especifico de la sociedad, ya sea
por medio de insultos o de declaraciones que busquen
ridiculizarlo o difamarlo, es suficiente para que las au-
toridades privilegien el combate contra los discursos
racistas frente a la libertad de expresion, cuando ella es
ejercida de forma irresponsable y que atenta contra la
dignidad, incluso la seguridad, de tales partes o grupos
de la poblacion. Los discursos politicos que incitan al
odio basado en prejuicios religiosos, étnicos o cultura-

8 Teruel Lozano (2017a), pp. 83-89; Al Hasani Maturano
(2019), p. 1327-1329.

81 Comité de Ministros del Consejo de Europa, Recomendacion
n. R (97) 20, de 30 de octubre de 1997.

82 sTEDH (Seccion 1) de 4 de diciembre de 2003, Miislum Giin-
duz c. Turquia, § 37.

les representan un peligro para la paz social y la estabili-
dad politica en los Estados democraticos.*

Asi conceptuado, este discurso del odio es limi-
te legitimo a la libertad de expresion en casos en los
cuales los sujetos aludidos pertenecian a grupos efec-
tivamente vulnerables o discriminados, dado que la
Corte europea, “plenamente consciente de la impor-
tancia de combatir la discriminacion racial bajo to-
das sus formas y manifestaciones”,84 ha reiterado, en
diversos pronunciamientos, que resulta “necesario, en
las sociedades democraticas, sancionar e incluso pre-
venir todas las formas de expresion que propaguen,
inciten, promuevan o justifiquen el odio basado en la
intolerancia” y que “expresiones concretas que cons-
tituyen un discurso del odio y [...] que pueden ser
insultantes para personas o grupos, no se benefician
de la proteccion del articulo 10 del Convenio”.85 Mas
recientemente, la Recomendacion General n° 15 de la
Comision Europea contra el Racismo y la Intoleran-
cia ha adoptado la siguiente definicion:

El uso de una o mas formas de expresion especificas
-por ejemplo, la defensa, promocion o instigacion del
odio, la humillacion o el menosprecio de una persona
o grupo de personas, asi como el acoso, descrédito,
difusion de estereotipos negativos o estigmatizacion o
amenaza con respecto a dicha persona o grupo de per-
sonas y la justificacion de esas manifestaciones -basada
en una lista no exhaustiva de caracteristicas personales
o estados que incluyen la raza, color, idioma, religion
o creencias, nacionalidad u origen nacional o étnico, al
igual que la ascendencia, edad, discapacidad, sexo, gé-
nero, identidad de género y orientacion sexual.®

8 sTEDH (Seccion 1) de 16 de julio de 2009, Feret c. Bélgica,
§ 73. Las cursivas son propias, para incidir en que el Tribunal, al
hablar de un “grupo especifico” esta pensando en grupos raciales o
caracterizados por motivos o hechos por los cuaLES SON OBJETO DE
DISCRIMINACION.

8 stepH de 23 de septiembre de 1994, Jersild ¢. Dinamarca.

8 ssteDH de 8 julio 1999, Siirek c. Turquia; de 4 de diciembre
de 2003; de 8 de julio de 1999, Giindiiz c. Turquia; en términos
similares: STEDH de 16 de julio de 2009, Féret c. Bélgica.

8 V. Comisién Europea contra el Racismo y la Intolerancia,
Recomendacion General n® 15 sobre lineas de actuacion para com-
batir el discurso del odio, de 8 de diciembre de 2015. Es interesante
destacar que esta recomendacion ha excluido del concepto discurso
del odio la satira y los informes y analisis objetivos (v. Teruel Lo-
zano, 2017a, p. 85).

131



Revista Penal México

Num. 20, enero - junio de 2022

Delitos de calumnias e injurias al rey y a otras personas vinculadas a la Corona

De estas definiciones podemos extraer una serie de
elementos que caracterizan los actos que constituyen
discurso del odio, entendido este como una categoria
de expresiones que deben ser objeto de una politica
publica contraria, aunque no necesariamente de una
medida de limitacion de la libertad de expresion, ni
mucho menos necesariamente una sancion penal:®’

— expresiones que estén dirigidas contra un grupo so-
cial especialmente vulnerable en funcion de una serie de
caracteristicas tales como, pero no solo, la raza, la etnia,
la religion, la orientacion sexual, etc., cuya vulnerabili-
dad es fruto de una “desigualdad estructural:®

—que sean ofensivas, insultantes, vejatorias, humillan-
tes, amenazantes o que provocan a la comision de actos
de hostilidad, violencia o humillacion;

—vy que tengan intencionalidad directa del autor tanto
con respecto a la discriminacion como con respecto al
caracter ofensivo de la expresion.

Esta propuesta, amplia al tiempo que restrictiva y
basada en una interpretacion teleoldgica del concepto
que respeta el objetivo politico-criminal de proteger
a colectivos vulnerables, contrasta con la manera en
la que nuestro Tribunal Constitucional ha usado el
discurso del odio como limite a la libertad de expre-
sion en el caso de la quema del retrato de los reyes,
extendiendo el ambito del mismo “desde expresiones
discriminadoras o amenazantes contra determinados
grupos sociales, a otras formas de expresion de into-
lerancia social o incluso politica, hasta supuestos de
enaltecimiento del terrorismo”, llegando a constituir
un verdadero “cajon de sastre” de cualquier discurso
intolerante."

8 Me baso en los elementos identificados y propuestos por
Teruel Lozano (2017a), pp. 86 y ss., como caracterizacion restric-
tiva del concepto de discurso del odio. En el mismo sentido: Al
Hasani Maturano (2019), p. 1328.

Es necesario recalcar, por otra parte, que la constatacion de un
acto constitutivo de discurso del odio no deberia llevar aparejado
necesariamente una reaccion penal, sino que también aqui debe re-
gir el principio de ultima ratio, tal y como apunta también Teruel
Lozano (2017b), pp. 191-193.

8 Teruel Lozano (2017a), p. 87, que cita a la filosofa Adela
Cortina.

% Teruel Lozano (2017¢), p. 3.
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3.2. La fallida y criticada aplicacion del discurso de
odio para salvar la legitimidad de las injurias al rey

En la sentencia que estamos analizando, el Tribunal
Constitucional sostiene que la libertad de expresion
esta limitada, por un lado, por la prohibicion del insul-
to y, por otro, por la prohibicién del discurso del odio,
de manera que no serian legitimas las expresiones que
“propaguen, inciten, promuevan, o justifiquen el odio
basado en la intolerancia”, segun la jurisprudencia del
TEDH a la que ya hemos hecho referencia.”® Hasta aqui
no hay controversia. Es en el momento de aplicar ta-
les limites, pacificamente aceptados, al caso concreto,
cuando la argumentacion del Tribunal se vuelve “re-
torcida” y utiliza un concepto “distorsionado™' del
discurso del odio, llegando a desnaturalizar la propia
categoria y el sentido tuitivo de la misma.*

En concreto, el Tribunal Constitucional amplia el
concepto hasta abarcar otras facetas de lo que deno-
mina “discurso fobico”, “siendo una de ellas, indu-
dablemente, la que persigue fomentar el rechazo y
la exclusion de la vida politica, y aun la eliminacion
fisica, de quienes no compartan el ideario de los in-
tolerantes”. No estarian amparadas por la libertad de
expresion las manifestaciones que “persiguen desen-
cadenar un reflejo emocional de hostilidad, incitando
y promoviendo al odio y la intolerancia incompatibles
con el sistema de valores de la democracia”, ni las que
“incorporen amenazas o intimidaciones a los ciuda-
danos”. Tampoco

(...) la utilizacion de simbolos, mensajes o elemen-
tos que representen o se identifiquen con la exclusion
politica, social o cultural, [que]deja de ser una simple
manifestacion ideoldgica para convertirse en un acto
cooperador con la intolerancia excluyente, por lo que no
puede encontrar cobertura en la libertad de expresion,
cuya finalidad es contribuir a la formacién de una opi-
nion publica libre.

La “escenificacion lagubre y con connotaciones
violentas” que, segun la sentencia, se produce en los
hechos lleva al Tribunal Constitucional a ver en el
acto de la quema del retrato un “significado netamen-
te incitador al odio”.”

% stc 177/2015, de 22 de julio, Fy 2.

! Teruel Lozano (2017¢), pp. 8 y 9.

%2 Teruel Lozano (2017a), p. 88.

% Para todos estos pasajes, v. stc 177/2015, de 22 de julio, F1 4.
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Para la doctrina, sin embargo, esta operacion ar-
gumentativa confunde el discurso excluyente o into-
lerante, en general, con el discurso del odio, en parti-
cular, olvidando que una de las caracteristicas de este
debe ser la especial vulnerabilidad del grupo al que
se dirige la expresion, tal y como ya adelantamos y
como acertadamente ponen de manifiesto los ya cita-
dos votos particulares:

(...) equiparar bajo el mismo concepto el discurso anti-
monarquico —aqui y ahora— con el discurso dirigido a
fomentar la discriminacion y exclusion social de colec-
tivos secularmente vulnerables, revela una lamentable
utilizacion de conceptos acuiados sobre realidades dra-
maticas que en modo alguno admiten comparacion con
los insultos a una institucion o a unas personas de tan
alta relevancia publica.**

Se concluye que los hechos no forman parte del
discurso del odio:

La inclusion en el discurso de odio de un acto que, como
el que se reprocha en este caso a los demandantes, es
la manifestacion simbolica del rechazo y de la critica
politica de una institucion y la exclusion que se deriva
del ambito de proteccion garantizado por la libertad de
expresion conllevarian una interpretacion demasiado
amplia de la excepcion admitida por la jurisprudencia
del TeDH —lo que probablemente perjudicaria al pluralis-
mo, a la tolerancia y al espiritu de apertura sin los cuales
no existe ninguna ‘sociedad democratica’.*
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1. Introduccion

La implementacion de los sistemas de justicia penal
acusatorios en Latinoamérica, tienen la finalidad de
lograr una disminucion de las violaciones a derechos
humanos en la aplicacion de la reaccion punitiva, las
cuales se dan mayormente en las fases de investiga-
cion y ejecucion, por parte de autoridades de investi-
gacion, acusadores y ejecutores.

A pesar de lo anterior, algunos tribunales de control
siguen sin definir claramente sus facultades y atribu-
ciones a partir de audiencias de tutela de garantias,
dejando el trabajo para los tribunales de otras instan-
cias, al establecer su falta de competencia en casos
de afectacion a derechos humanos o fundamentales,
por lo que existen pocas investigaciones relacionadas
con tales facultades, sus alcances y la eficacia de pro-
teccion. En este sentido, uno de los principales fines
del sistema penal acusatorio, es que las y los jueces se
conviertan en garantes de los derechos de las personas,
siendo las unicas autoridades en las etapas procesales
para garantizar la igualdad y la contradiccion, por lo
que la audiencia de tutela de garantias o de control
judicial, resulta ser herramienta mediante la cual las
partes solicitan al juez la proteccion de sus derechos
humanos y fundamentales.

En este contexto, expondré el contenido de la tute-
la de derechos en la proteccion de la intimidad y pri-
vacidad de los involucrados en el proceso, frente a la
posibilidad de informar y expresarse de los medios de
comunicacion a través de un debate democratico y no
morboso.

Estos resultados llevaran a la posibilidad de que los
procedimientos penales trabajen desde la perspectiva
de proteccion de derechos de los sujetos procesales,
sus auxiliares y la misma sociedad, con la finalidad
de resolver el conflicto de intereses de la forma mas
efectiva y menos lesiva para ellos.

2. El Poder Judicial como garantia
Los modelos acusatorios responden a un sistema de

justicia penal garantista, es decir, a un modelo crimino-
logico basado en el respeto a los derechos humanos, 1

! Alesandro Baratta es uno de los principales precursores del
derecho penal de garantias, en un articulo, publicado en los afos
ochenta, enumeraba una serie de principios que se refieren a crite-
rios politicos y metodologicos para la descriminalizacion y para la
construccion de los conflictos y de los problemas sociales en una
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que se traduce en la tutela de aquellos valores o de-
rechos fundamentales cuya satisfaccion, aun contra
los intereses de la mayoria, es el fin justificador de
los mecanismos de control social formalizados, entre
ellos el sistema de justicia penal.?

Ahora bien, en un Estado constitucional de dere-
cho, la garantia fundamental de los derechos huma-
nos y fundamentales es la jurisdiccion, los tribunales
judiciales, ya que la funcién judicial es una garantia
de todos los seres humanos frente al mismo Estado,
al estar dirigido a impedir arbitrariedades y abusos
potestativos sobre sus derechos, asi como obligar a la
autoridad a satisfacerlos.?

Siguiendo esta idea, y en virtud de que existen va-
rios sistemas 0 mecanismos que pretenden reaccionar
contra las desviaciones sociales, y algunos se insertan
en la estructura del Estado, consecuentemente, sera la
forma o clase de Estado la que condicione las practicas
de la politica criminal;* y en un Estado constitucional
de derecho, esos mecanismos se ven sustentados en la
proteccion de los derechos fundamentales de las per-
sonas a las que va dirigido,’ al someterse a normas de
actuacion disefiadas para asegurar la objetividad de la
intervencion y el respeto de los individuos involucra-
dos en el conflicto.®

En el sistema de justicia penal, una vez que los he-
chos son investigados, deben ser verificados y reco-

forma alternativa a la que ofrece el sistema penal actual. Anitua,
Gabriel Ignacio. Historias de los pensamientos criminolégicos.
Primera Edicion, Editores del Puerto, Buenos Aires, Argentina,
2005, p. 452.

2 Ferrajoli, Luigi. Derecho y razon. Teoria del garantismo pe-
nal. Editorial Trotta, Madrid, 2011, p. 336.

3 Idem, p. 584.

4 Bergalli, Roberto. “La instancia judicial”, en El pensamiento
criminolégico. Vol. 11 Estado y Control, Primera Edicion, Editorial
Temis, Colombia, 1983, p. 73. En el mismo sentido Santiago Mir
Puig, cuando afirma que “todo Derecho Penal responde a una de-
terminada Politica Criminal, y toda Politica criminal depende de la
politica general propia del Estado a que corresponde”. En “Cons-
titucion, Derecho penal y Globalizacién”, en Nuevas tendencias
en politica criminal —Una auditoria al Codigo Penal espariol de
1995-, Primera Edicion, Editorial B de F, Argentina, 2006, p. 116.

° Por ejemplo, para el Estado absoluto, la politica criminal bus-
caba proteger al sistema, reestableciendo el orden juridico afecta-
do, para el Estado intervencionista, la politica criminal pretende la
defensa del orden social, pues el infractor era una persona anor-
mal y peligrosa —ejemplos de esta politica criminal son los estados
autoritarios y dictatoriales, donde el delito se identifica como una
traicion al jefe de Estado, por lo que hay que defenderlo de esos
traidores-, para el Estado de bienestar, el objetivo es obtener el con-
senso a su sistema de valores, por lo que se trata de reincorporar al
consenso al desviado.

¢ Garcia-Pablos de Molina, Antonio. Tratado de criminologia.
Tercera edicion, Tirant lo blanch, Valencia, 2003, pp. 197 y 198.
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nocidos por la autoridad judicial como actos punibles,
para aplicar la consecuencia juridica. En este sentido
hablamos de un sector jurisdiccional, la autoridad en-
cargada de la aplicacion de la norma al caso concreto.

La jurisdiccion es una funcion publica establecida
en la Constitucion, que tiene por objeto resolver las
controversias juridicas que se plantean entre partes
con intereses opuestos, y deben someterse al conoci-
miento de un 6rgano del Estado, que decidira en for-
ma imperativa ¢ imparcial.

El subsector jurisdiccional protege al imputado y
a la victima de la actuacion de las autoridades; valora
los hechos que son puestos a su conocimiento, y es
el unico subsector que puede declarar a una perso-
na como culpable.” En un sistema penal acusatorio
oral, el acusador y la defensa se encuentran contro-
lados por la jurisdiccion, quien es el tinico que puede
dar valor a lo que se le presente, que puede autorizar
afectacion a derechos fundamentales y, por lo tanto,
el tinico que puede declarar la existencia del delito y
la culpabilidad de una persona.

La principal garantia procesal es la de jurisdic-
cionalidad, ya que el proceso se configura como una
contienda entre hipdtesis en competencia, que el juez
tiene la tarea de dirimir, pues la carga de la prueba,
en apoyo de la acusacion, resulta integrada por la car-
ga de la contraprueba o refutacion de las hipotesis en
competencia.?

Para que esta garantia sea realmente efectiva, debe
de estar dotada de imparcialidad, independencia y
naturalidad. La imparcialidad es la ajenidad del juez
a los intereses de los sujetos procesales, y exige su
separacion institucional respecto de la acusacion pu-
blica; la independencia, en su exterioridad al sistema
politico, demanda su separacion institucional de los
otros poderes del Estado; y la naturalidad implica
que la designacion y determinacion de competencias
del juez, sean anteriores a la perpetracion del hecho
sometido a su juicio, por lo que requiere de separa-
cion de autoridades delegantes de cualquier tipo, y la
predeterminacion, legal y exclusiva de lo que puede
conocer,’ para impedir intervenciones instrumentales

7 “La criminalidad, como realidad social, es una cualidad atri-
buida por las y los jueces a ciertos individuos, los cuales resultan
asi seleccionados y luego incluidos en las formas de registro habi-
tual de la criminalidad (estadisticas oficiales)”. Bergalli, Roberto.
“La instancia...”, op. cit., p. 79.

8 Ferrajoli, Luigi. Derecho y razén..., op. cit., p. 152.

o Idem, p. 580.

de caracter individual o general sobre la formacion
del juez, y la prohibicion de las y los jueces especia-
les y extraordinarios, con la finalidad de garantizar
la igualdad de que todos contamos con el derecho de
tener los mismos procesos y juzgadores.

La imparcialidad es la falta de prevencion a fa-
vor o en contra de alguien en el procedimiento. Es
la justificacion del derecho al juez no prevenido o
contaminado que se retoma del modelo espaifiol,'
como derecho fundamental incluido al proceso ga-
rantista, pues a través de este se pretende evitar, en
aras de la imparcialidad del juzgador, la formacion
en el tribunal sentenciador de cualquier prejuicio a
favor o en contra del imputado, que pudiera adquirir
internamente de haber participado instruccion.!" En
consecuencia, el juez que conocera del caso en la au-
diencia de juicio oral, sera distinto del que controle
la investigacion y decrete la vinculacion, como igual
seran distintos las y los jueces que preparen el juicio
y ejecuten las sanciones. Lo que se busca es que el
juzgador no esté contaminado previamente y no ten-
ga prejuicios al momento de resolver.

También la imparcialidad implica que el juez debe
adoptar una postura pasiva respecto de la prueba y la
participacion de los sujetos procesales; es decir, no
actuara oficiosamente ni perfeccionara la actuacion
de las partes en conflicto, sino que solo atendera las
peticiones que le realicen y las resolvera en los térmi-
nos que se le hayan planteado, sin suplir la deficiencia
de la argumentacion.

Por lo anterior, el juez no tendra la facultad de re-
clasificar los hechos!'? para girar una orden de apre-
hension, dictar un auto de vinculaciéon o emitir una
sentencia; lo cual no significa que quedara atado de
manos, sino que los sujetos procesales deberan capa-
citarse ampliamente para proponer adecuadamente
sus peticiones.

La imparcialidad es un habito intelectual y moral,
que no difiere del que debe presidir en cualquier for-
ma de investigacion; e implica, entonces, la busqueda
de la verdad y la tutela de los derechos fundamenta-

10 Sentencia 145/1988 del Tribunal Constitucional Espaiiol.

' En la actualidad, el juez que ha instruido una causa penal,
en modo alguno puede juzgarla, no como juez unico, ni formando
parte de un tribunal. Lopez Barja de Quiroga, Jacobo. Tratado de
derecho procesal penal. Primera Edicion, Editorial Thomson Aran-
zadi, Navarra, Espafia, 2004, p. 691.

12 Gomez Colomer, Juan Luis. El sistema de enjuiciamiento cri-
minal propio de un Estado de Derecho. Primera Edicion, Instituto
Nacional de Ciencias Penales, México, 2008, pp. 91 y 92.
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les, sin ninglin interés general o particular, en la solu-
cion de la controversia que debe resolver, ya que debe
decidir cual de las hipotesis es falsa o verdadera; no
debe ser un personaje de representacion, puesto que
ningun interés o voluntad, que no sea la tutela de los
derechos subjetivos lesionados, debe condicionar su
juicio, ni siquiera el interés de la mayoria, ya que juz-
ga en nombre del pueblo, pero no de la mayoria, sino
para la tutela de la libertad de las minorias.'

En sintesis, el Poder Judicial se configura, respecto
a los otros poderes del Estado, como un contra po-
der, en el doble sentido de que tiene encomendado el
control de la legalidad, o la validez de los actos legis-
lativos y administrativos, y la tutela de los derechos
fundamentales de los ciudadanos, frente a las lesiones
que pudieran provenir del Estado.™

Se trata de una busqueda de seguridad juridica de
la persona, al saber que en caso de que se le impute
la comision de un delito, el Estado observara todos y
cada uno de los requisitos y elementos previos, ten-
dientes a generarle una afectacion valida en su esfera
juridica; es decir, tendra la certeza de que sera acusa-
do por un 6rgano distinto a aquel que debera juzgar-
lo, una vez que haya sido oido en el proceso, y haya
aportado los medios de prueba que permitan fortale-
cer su inocencia. Esto permite una garantia de igual-
dad de los ciudadanos ante la ley, el aseguramiento de
la certeza del derecho penal y, sobre todo, la tutela de
las partes ofendidas mas débiles. '

3. Victima, imputado y medios comunicacion

Los medios de comunicacion tienen derecho a ejercer
su libertad de expresion y exteriorizar un mensaje o
contenido; y a su vez, tanto los medios como la socie-
dad tienen el derecho a la informacion, que implica
contar con datos adecuados para favorecer al libre
desarrollo de la personalidad y generar un debate de-
mocratico util para la vida de la comunidad, no uno
que etiquete y genere division y pueda incrementar
la violencia; pero estos nunca pueden ir en contra del
derecho a la privacidad e intimidad de las personas,
y en materia penal, si una persona es sefialada como
autor de un delito, no puede ser presentado como cul-
pable, mucho menos tratadso de esa manera frente a

13 Ferrajoli, Luigi. Derecho y razon..., op. cit., p. 580.
14 Idem, p. 580.
15 Idem, p. 569.
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la sociedad, hasta que exista una sentencia definitiva
que lo declare culpable. Por otro lado, la victima del
hecho tampoco puede ser exhibida, y debe proteger-
se su integridad, para evitar una doble victimizacion,
como veremos en el siguiente apartado.

3.1. La libertad de expresion

Se trata de un derecho mediante el cual sus autores
muestran la intencidon de exteriorizar un mensaje o
contenido para producir un debate publico,' util para
el desarrollo de la personalidad y la comunidad; es
decir, para lograr un debate democratico, no morboso,
etiquetante, discriminador o cargado de odio. Sintéti-
camente, democracia significa capacidad de decision
de los ciudadanos en los asuntos publicos ¢ informa-
cion sobre aquellos ambitos en los cuales no pudieron
decidir,"” por lo que determinar el contenido de la li-
bertad de expresion exige establecer cuales mensajes
se encuentran constitucional e internacionalmente
garantizados para expresar, por lo cual debemos par-
tir de los limites al derecho, que no es absoluto, para
con ello, por exclusion, determinar los mensajes que
pueden ser expresados.

De acuerdo a los articulos 13.2 de la capn y 13 del
PIDCP, la libertad de expresion tiene como limites el
respeto y proteccion de la reputacion o de derechos
de los demas, la proteccion de la seguridad nacional
y el orden publico, asi como la salud y la moral pu-
blicas.'® En este contexto, también el articulo 6 de la
Constitucién mexicana, que restringe el derecho de
libertad de expresion e informacion en los casos en
que se “ataque a la moral, la vida privada o los dere-
chos de terceros, provoque algin delito, o perturbe el
orden publico”.

Si bien no puede existir censura previa de la ex-
presion de informacion, sino responsabilidades ulte-
riores, esto se refiere a la prohibicién de la censura
gubernativa, pero no a la posibilidad de que un juez o
tribunal adopte medidas restrictivas de la libertad de

16 Escobar Roca, Guillermo. “Medios de Comunicacion”, ca-
tedra dentro del curso Democracia y Derechos Humanos, dentro
del Programa de Apoyo a Defensores de Derechos Humanos en
Iberoamérica, de la Federacion Iberoamericana del Ombudsman,
Alcala de Henares, Madrid, 2008.

17 Idem.

'8 También el articulo 10 de la Convencion Europea de Dere-
chos Humanos para proteger, entre otros, la reputacion y derechos
ajenos, impedir divulgacion de informacion confidencial y garanti-
zar la autoridad e imparcialidad del poder judicial.
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expresion para evitar el dafio o estigmatizacion discri-
minatoria hacia terceros."

La libertad de expresion deriva del derecho al libre
pensamiento, y por ello se regula su forma de ejecutar
con el fin de, en principio, frenar la actividad del Esta-
do que no debe restringir la libertad de expresion, sal-
vo en los casos en que la propia comunidad considera
hacerlo.20 Lo que se pretende es impedir al Estado
que imponga sanciones, por la sola circunstancia de
expresar ideas, pero también otorgar responsabilidad
al que las emite, si de ello derivan consecuencias ili-
citas; ya que la informacion que se exprese debe ser
veraz y no manipulada para que los ciudadanos estén
en condiciones de participar de forma auténticamente
libre e igualitaria en los asuntos ptblicos.”!

En los limites a nuestra libertad de expresion con-
vergen tres grupos de derechos humanos y fundamen-
tales: los primeros a cargo del Estado, como obliga-
cion de abstenerse de inquirir administrativamente a
alguna persona por la sola manifestacion de sus ideas,
siempre y cuando no haya dado motivo juridico para
hacerlo; los segundos otorgan el derecho a la infor-
macion de requerir al Estado una obligacion de hacer,
que consiste en proporcionar todos los datos de sus
actividades. Y, finalmente, esta garantia se refleja en
que todos los miembros de la sociedad tienen el dere-
cho a recibir informacion de calidad por parte de los
medios masivos de comunicacion;? y se resalta que
es informacion de calidad, ya que la comunidad tiene
derecho a aquella que le permita ajustar su conduc-
ta a las razones y sentimientos sugeridos por esa in-
formacion? situacion a la cual nos enfocaremos mas
adelante.

3.2. Presuncion victimal y presuncion de inocencia
La victima es la persona que directamente es afectada

o puesta en peligro en sus bienes juridicos por la reali-
zacion del hecho punible. Los ofendidos son aquellos

19 Sentencia 187/1999 del Tribunal Constitucional Espafiol.

2 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos co-
mentada. Décimo Quinta Edicion, Tomo I, Editorial Porrua, Méxi-
co, 2000; p. 92.

2! Escobar Roca, Guillermo. “Medios de Comunicacion”, ca-
tedra dentro del curso Democracia y Derechos Humanos, dentro
del Programa de Apoyo a Defensores de Derechos Humanos en
Iberoamérica, de la Federacion Iberoamericana del Ombudsman,
Alcala de Henares, Madrid, 2008

22 Idem, p. 94

3 Garcia, Luis. Juicio oral y medios de prensa. Editorial Ad
Hoc. Buenos Aires, 1995, p. 91.

relacionados con la victima por cuestion familiar o
de parentesco, como conyuges, concubinos, convi-
viente, parientes por consanguinidad en la linea recta
ascendente o descendente sin limitacion de grado, por
afinidad y civil, o cualquier otra persona que tenga re-
lacién afectiva con la victima, o fueran dependientes
econdmicos del titular del bien juridico.

Para ejercer sus derechos, la victima debe tener
acceso a la justicia, lo que implica la solicitud de pro-
teccion, de declaracion o de garantia de la efectividad
de un derecho. Este acceso a la justicia existe porque
la victima es un sujeto de derechos, no un objeto del
proceso (al igual que el imputado) y, en consecuencia,
no se encuentra a la sombra del Fiscal que representa
a la accion penal publica, sino que esta a la par de este
y de quien es acusado por la comision del hecho puni-
ble, con la finalidad de hacer valer sus intereses y sea
escuchado en el procedimiento en el cual se resuelva
sobre las consecuencias juridicas del evento.

Por lo anterior la victima, al tener la posibilidad
de dirigirse ante los tribunales a exigir justicia y pro-
teccion a sus derechos, cuenta con algunas facultades
y atribuciones que deben observarse en este nuevo
esquema procesal penal acusatorio conforme a la
Declaracion sobre los principios fundamentales de
justicia para las victimas de delitos y del abuso de
poder, adoptada por la Asamblea General de la onu
en resolucion 40/34, de 29 de noviembre de 1985, el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, y
las normas nacionales.

Entre esos derechos, en el proceso penal acusatorio
aparece la presuncion victimal,?* que implica que todo
afectado de un hecho antisocial es victima u ofendi-
do para efecto de realizar ciertos actos inmediatos y
urgentes para su proteccion y restablecimiento de sus
derechos, sin necesidad de que exista una sentencia
firme que la califique de esa manera. Basado en la
apariencia del buen derecho, no se requiere prueba
plena o declaracion firme de la existencia del hecho
delictivo y de la culpabilidad del responsable, sino
que basta la sola probabilidad del hecho o del posi-
ble dafio, para reaccionar preventivamente a su favor.
Esta presuncion victimal no opera en todo momento,
pues frente a ella existe la presuncion de inocencia del
imputado, por lo que los derechos enfrentados deben
ser equilibrados o en su caso ponderados con base a

¢ Morales Brand, José Luis Eloy. Juicio Oral. Prdctica y téc-
nicas de litigacion. Editorial Troispublient, México, 2018, p.134.
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los principios del sistema penal acusatorio, entre ellos
el debido proceso y pro homine.

Algunos derechos que surgen de la presuncion vic-
timal, son la no discriminacién, proteccion de inte-
gridad fisica o psicoldgica, asesoria juridica gratuita
en forma inmediata y permanente, solicitar medidas
cautelares y providencias necesarias para la protec-
cion y restitucion de sus derechos, se le garantice el
pago dafio causado en forma real, integral y agil; pero
también que se resguarde su identidad y demas datos
personales, y por lo mismo que esa informacion no
sea entregada ni presentada ante los medios de co-
municacion o ante la sociedad sin su consentimiento,
para evitar su revictimizacion, la contaminacion del
juzgador y efectos corruptores en el proceso, como lo
explicaré en breve.

Ahora bien, en el proceso penal acusatorio la
carga de la prueba es exclusiva del acusador, y sus
funciones debera realizarlas con pleno respeto de los
derechos fundamentales de los involucrados; de lo
contrario sus actividades seran ilicitas y nulas (doc-
trina del arbol venenoso), y no podran tener efectos
en juicio. Por lo anterior, sera nula cualquier prueba
originada, encontrada, obtenida, procesada, traslada-
da, incorporada, admitida o producida con violacion
de los principios, derechos y garantias previstas en las
constituciones, el derecho Internacional de los dere-
chos humanos aplicable, y la normatividad que derive
de ellos (reglas décima y décima segunda de las de
Mallorca).

Relacionado con la comprobacion se encuentra el
principio de presuncion de inocencia que, mas que
conceptualizarlo tradicionalmente como “toda per-
sona es inocente, hasta que no se demuestre lo con-
trario”, implica la garantia del imputado de recibir el
trato de no autor o participe de un hecho delictivo,
hasta en tanto no se demuestre su culpabilidad; es de-
cir, ninguna persona puede ser tratada como culpable
hasta que esto no se declare en sentencia definitiva.

La presuncion de inocencia es una garantia de la
libertad personal, tanto contra la arbitrariedad de los
poderes publicos, como contra la reaccion vindicativa
de la victima, garantia que debe beneficiar a cualquier
delincuente, sea primario o reincidente. Puesto que
toda persona se presume inocente, cualesquiera que
sean las sospechas o los cargos que sobre ella recai-
gan, debe ser considerada y tratada como tal, en tanto

142

su culpabilidad no haya sido aprobada y declarada
mediante una sentencia regular y definitiva.?

La culpa, y no la inocencia, debe ser demostrada;
y es la prueba de la culpa, y no la de la inocencia que
se presume desde un principio, la que forma el objeto
del juicio. La presuncion de inocencia no es solo una
garantia de libertad y de verdad, sino también de se-
guridad o defensa social, al implicar una funcién sim-
bélica, ofertada por el Estado de derecho, que otorga
una confianza de los ciudadanos en la justicia, como
un medio de defensa frente al arbitrio punitivo.?

El imputado no esta obligado a probar que es ino-
cente, sino que es el sujeto acusador, a quien le in-
cumbe la carga de la prueba de los elementos cons-
titutivos del delito y la culpabilidad del responsable;
asi, el acusado no puede ser obligado a confesar en su
contra, por lo que las legislaciones afectan de nulidad
todas aquellas confesiones obtenidas por medios ili-
citos. Hasta la existencia de la sentencia ejecutoriada
de condena, se afirmara que la presuncion ha desapa-
recido, y que tenemos a un culpable, al que se podra
privar de sus derechos, en los términos de la decision
jurisdiccional.”’

En consecuencia, no basta que el 6rgano jurisdic-
cional reciba una minima actividad probatoria; es
decir, que se hayan practicado pruebas y que el repre-
sentante social haya desplegado el maximo celo en
investigar el hecho punible y atribuirselo a su autor;
sino que es necesario que el resultado de la actividad
investigadora pueda ser considerada, en forma racio-
nal, como un dato pleno incriminatorio o de cargo,
y no de descargo. La presuncion de inocencia des-
plaza la carga probatoria al sujeto procesal acusador,
a quien corresponde demostrar los elementos de la
pretension acusatoria; en consecuencia, corresponde
a la acusacion, y no a la defensa, la realizacion de la
actividad probatoria de cargo, necesaria para desvir-
tuar esa presuncion.”®

Esta garantia se incluye en los articulos 11.1 de
la pu, 14.2 del pincp, XXVI de la pa, y el princi-
pio 36 del Conjunto de Principios para la Proteccion
de todas las personas sometidas a cualquier forma
de Detencidn o Prision, de la Asamblea General de

% Céardenas Rioseco, Ratl. La presuncion de inocencia. Segun-
da Edicion, Editorial Porrua, México, 2006, p. 117.

26 Ferrajoli Luigi. Derecho y razon..., op. cit. p. 549.

27 Zamora Pierce, Jesus. Garantias y proceso penal. Editorial
Porrtia, México, 2003, p. 423.

28 Cardenas Rioseco, Raul. La presuncion..., op. cit. p. 123.
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las Naciones Unidas, emitida mediante resolucidon
43/173; y se refleja como regla de tratamiento del
imputado, que restringe al maximo la limitacion de
la libertad personal, y como regla de juicio, que im-
pone la carga acusatoria de la prueba al Estado, hasta
la absolucion en caso de duda.

Como norma de tratamiento del imputado, las me-
didas restrictivas graves, como la prision preventiva,
dejan de ser la regla general, para convertirse en una
excepcion, ya que solo seran aplicadas como tltima
opcién y lo menos lesivo posible, en caso de peligro
real para la victima o la sociedad, o por obstaculizar
la investigacion o el imputado pueda evadirse de la
accion de la justicia.

El problema radica en que la alarma social causada
por el hecho de que un detenido no sea castigado en
forma inmediata, es un argumento del que se valen
la mayoria de los defensores de la prision preventi-
va “para que sirva de escarmiento”; tal vez eso sea
verdadero, pues parte de que la sociedad relaciona el
castigo con la prision preventiva; pero fue en contra
de esta idea, por lo que se instaur6 el procedimiento
penal, que no sirve para tutelar a la mayoria, sino para
proteger de la mayoria a los individuos que atin no
pueden ser considerados culpables.”

También exige que las normas se ocupen de que
los efectos ético-sociales descalificantes de la pena
no se den durante el proceso, sino hasta la condena
firme; por ello deben restringirse en la mayor medida
posible las afectaciones a los derechos de personali-
dad, honor, libertad, propiedad, etc., que sufra el im-
putado atn no declarado culpable.*® En consecuencia,
el imputado no puede presentarse como culpable ante
los medios de comunicacién, ni permitirse que estos
lo exhiban de esa manera, para respetar que es ino-
cente hasta que no se emita sentencia de culpabilidad,
lo cual también opera a favor de las victimas.

Por ejemplo, una forma de respetar la inocencia
de una persona seria la de su traslado ante un juzga-
dor por el tiempo estrictamente necesario para escu-
charlo en una audiencia inicial. Una medida de este
tipo, ademas de que produciria una limitacion de la
libertad personal mucho mas breve que la prision pre-
ventiva, tendria mejores efectos publicos y reduciria
las consecuencias infamantes de la accion penal, que

» Morales Brand, José Luis Eloy. La declaracion del imputado;
medio de defensa o prueba de cargo. Universidad Autonoma de
Aguascalientes, México, 2006, p. 156.

30 Garcia, Luis. Juicio oral..., op. cit., p. 41.

hoy constituye uno de los aspectos mas humillantes
y aflictivos del sistema; ya que la Unica noticia que
llegaria a la sociedad seria la de que un ciudadano ha
sido conducido ante un juez, para ser escuchado acer-
ca de un hecho investigado,31 pero no porque ha sido
declarado culpable de haberlo cometido, como hasta
en la actualidad se sigue manejando en los medios
de comunicacion, con la tolerancia de las autorida-
des, que aprovechan la desinformacion como forma
de justificacion de la supuesta lucha contra la delin-
cuencia, presentando a los detenidos como culpables
altamente peligrosos.

Como regla de juicio aparecen los principios de la
duda y la carga probatoria, que implican que el juez
requerira adquirir certeza de la culpabilidad del impu-
tado para poder condenarlo, pues de lo contrario, con
una minima duda que le surja al realizar la valoracion
del caso, la inocencia no ha sido controvertida y se
mantiene vigente; es por ello que el juez no declara
inocencia, pues esta se encuentra declarada desde el
inicio del procedimiento, de ahi que lo que deba de-
clarar es la culpabilidad. Por lo anterior, el acusador,
publico o particular, debe demostrar, mas alla de toda
duda razonable, que el imputado cometié un hecho
delictivo.

En este sentido, quien niega la inocencia de la per-
sona, debe comprobar que es culpable, de ahi que la
carga probatoria sea del acusador, no del imputado.*
Asi, no puede trasladarsele dicha obligacion o carga
al acusado, que inclusive no tiene obligacion de apor-
tar pruebas para evidenciar su coartada o argumentos
de defensa, sino que tiene un derecho de probar, que
¢l decidira si lo ejerce y de qué manera. El imputa-
do y la defensa, ademas de no tener la obligacion de
probar, mucho menos deben demostrar plena o fe-
hacientemente alguna situacion, pues en estrategia
defensiva, se puede generar una simple duda, y una
sola argumentacion o contraprueba, es suficiente para

31 Ferrajoli, Luigi. Derecho y razon..., op. cit. p. 557.

32 SISTEMA PROCESAL PENAL ACUSATORIO Y ORAL.
PARA VINCULAR A PROCESO AL IMPUTADO, CORRES-
PONDE AL MINISTERIO PUBLICO LA CARGA DE ESTA-
BLECER EL HECHO QUE LA LEY SENALA COMO DELITO
Y LA PROBABILIDAD DE QUE AQUEL LO COMETIO O
PARTICIPO EN SU COMISION, AUN CUANDO SU RELATO
DEFENSIVO SEA IMPERFECTO Y CAREZCA DE RESPALDO
PROBATORIO PLENO. PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN
MATERIAS PENAL' Y ADMINISTRATIVA DEL QUINTO CIR-
CUITO. Amparo en revision 347/2016. 29 de septiembre de 2016.
Unanimidad de votos. Ponente: Mario Toraya. Secretaria: Yanitt
Quiroz Vanegas.
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destruir una acusacion, pues el acusador es el que tie-
ne que demostrar mas alld de toda duda razonable,
con plena conviccidn, y no es la defensa o el impu-
tado quien debe generar esa plena conviccion;33 con
mayor razon, no puede tomarse la inactividad como
falta de defensa (estrategia de defensa pasiva), con
pretexto de obligarlo a aportar prueba. Ademas de que
el legislador no debe crear normas penales que impli-
quen una presuncion de culpabilidad, ni la autoridad
interpretar de esa manera, y se obligue al acusado
a demostrar hechos concretos (su inocencia), como
en el supuesto de que acredite la legitima propiedad
de un objeto o que no tenia conocimiento de ilicitud
(no se le puede revertir la carga probatoria). Cuando
una norma establece una presuncion de ilicitud (por
ejemplo, presumir la mala fe en un encubrimiento por
receptacion), implica una presuncion de culpabilidad,
porque el imputado debe aportar las pruebas que de-
muestren lo contrario, sin que el Ministerio Ptblico
tenga que aportar nada, pues la carga probatoria ha
sido trasladada a otro sujeto procesal.*

Finalmente, de la presuncion de inocencia surge
la “prohibicion de provocar situaciones para que el
imputado genere prueba contra si mismo”,* que im-
plica que la autoridad no puede inducir a actividades
para que el investigado, por error o ignorancia, aporte
prueba que lo autoincrimine, sin tener el conocimien-

33 PRESUNCION DE INOCENCIA Y DUDA RAZONABLE.
FORMA EN LA QUE DEBE VALORARSE EL MATERIAL
PROBATORIO PARA SATISFACER EL ESTANDAR DE PRUE-
BA PARA CONDENAR CUANDO COEXISTEN PRUEBAS DE
CARGO Y DE DESCARGO. Cuando en un proceso penal coe-
xisten tanto pruebas de cargo como de descargo, la hipdtesis de
culpabilidad formulada por el Ministerio Publico s6lo puede estar
probada suficientemente si al momento de valorar el material pro-
batorio se analizan conjuntamente los niveles de corroboracion tan-
to de la hipdtesis de culpabilidad como de la hipétesis de inocencia
alegada por la defensa. Asi, no puede restarse valor probatorio a
las pruebas de descargo simplemente con el argumento de que ya
existen pruebas de cargo suficientes para condenar. En este senti-
do, la suficiencia de las pruebas de cargo solo se puede establecer
en confrontacion con las pruebas de descargo. De esta manera, las
pruebas de descargo pueden dar lugar a una duda razonable tanto
cuando cuestionen la fiabilidad de las pruebas de cargo, como en
el supuesto en que la hipdtesis de inocencia efectivamente alegada
por la defensa esté corroborada por esos elementos exculpatorios.
Asi, la actualizacion de una duda razonable por cualquiera de es-
tas dos razones impide considerar que las pruebas de cargo son
suficientes para condenar. Tesis de jurisprudencia 2/2017 (10a.).
Aprobada por la Primera Sala de este Alto Tribunal, en sesion de
fecha sicte de diciembre de dos mil dieciséis.

3% Morales Brand, José Luis Eloy. La declaracion..., op. cit.,
p. 197.

33 Morales Brand, José Luis Eloy. Juicio Oral..., op. cit., p. 119.
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to informado de la actividad, la informacion, y el des-
tino que se le pueda dar (por ejemplo, si el investiga-
do no quiere aportar muestra corporal, la autoridad no
puede generar condiciones para que le den ganas de
orinar, tome alglin utensilio y deje muestra de fluido
sin darse cuenta, o esperar a que salga de la celda para
tomar cabellos; tampoco puede engafiarlo en firmar
documentos para tomar muestra de escritura; prac-
ticarle una entrevista como testigo, haciéndole creer
que no se le estd investigando, para luego acusarlo y
utilizar esa informacion; hacerlo hablar o emitir soni-
dos para un reconocimiento; obligarlo a entrevistarse
para examenes psicologicos o periciales; emplear ofi-
ciales encubiertos que provoquen la participacion del
investigado en un hecho delictivo; etcétera, pues en
estos casos el destino final de la informacion es parte
de la vida privada de la persona, y no tiene un objeti-
vo consciente de crear evidencia en su contra).

3.3. Victima e imputado frente a medios de
comunicacion

(Qué relacion tienen la presuncién victimal y de ino-
cencia con el trabajo de los medios de comunicacion?
Para ello debo precisar lo que implica el principio de
publicidad en un esquema acusatorio, y asi determi-
nar si la libertad de expresion y la informacion que
se maneja por los medios masivos, puede incluir los
datos personales, intimos y privados de las victimas e
imputados, y si ello produce algun efecto en el proce-
so, para entonces establecer la tutela de derechos que
las y los jueces deben ejercer.

El principio de publicidad tiene dos vertientes
relacionadas con que el caso debe llevarse a cabo y
analizarse publicamente para lograr la transparencia
de las actuaciones y decisiones de las autoridades.*
La primera en el sentido de que ninguna actuacion o
tarea indagatoria, jurisdiccional o de ejecucion, pue-
den ser oculta a los sujetos procesales; por lo que se
reduce la posibilidad de decretar secreto o reserva de
la investigacion. La segunda, respecto a la sociedad
que puede asistir a las sesiones publicas de los tri-
bunales, para legitimar el trabajo de las partes y las
autoridades;” es decir, existe en funcion del control
democratico de las decisiones, y se entiende como ga-

3 Idem, p. 110.
37 Roxin, Claus. Derecho procesal penal. Ediciones Didot, Bue-
nos Aires, 2019, p. 313.
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rantia de la transparencia de la decision del tribunal,
pues se traduce en la posibilidad de que las actuacio-
nes sean presenciadas por la sociedad en general .

Asi se busca lograr establecer un control de la au-
toridad, en el sentido de que sus decisiones no pueden
ser negociadas o realizadas sin que las personas se
den cuenta del fundamento y motivo de su realiza-
cion. De igual manera, ningun juzgador podra tratar
asuntos que estén sujetos a proceso, con alguna de las
partes, sin que la otra esté presente.

El Tribunal Constitucional Espafiol ha estimado®
que la publicidad protege a las partes de una justicia
sustraida al control ptblico, y ademas mantiene la
confianza de la comunidad en los tribunales. Pero no
todas las actuaciones son publicas, pues el secreto en
algunos casos cumple fines de proteccion a los sujetos
procesales, como a la investigacion. Por ello, en casos
en donde se busque proteger la intimidad y privaci-
dad de la victima, el imputado, derechos de terceros,
secretos industriales, o informacion de seguridad na-
cional o publica, el procedimiento podra dejar de ser
publico, pero tan solo para la sociedad, pues nunca
puede ser oculto o secreto para la acusacion, la victi-
ma, el imputado y la defensa.

Ahora bien, si el principio de publicidad es uno de
los mecanismos que tienen las personas para ejercer
el control de las autoridades, es innegable que los me-
dios de comunicacion pueden llegar a ser un instru-
mento democratico que favorezcan el cumplimiento
con efectividad del principio, siempre y cuando se li-
miten a otorgar informacion objetiva del hecho, exen-
ta de todo comentario que exceda una sincera y clara
explicacion;*® esto en razon de que ante las realidades
sociales donde la distancia de los tribunales, la falta
de transporte publico, el desarrollo de los juicios en
horas de trabajo, y pocos recursos para subsistir (es
preferible alimentarse que ir como publico a juicios),
los medios de comunicacion ayudan a la transmision
mediata de la informacion relacionada con cuestiones
de seguridad y hechos delictivos.

El problema es que esto es un ideal, ya que en la
actualidad no podemos dejar a un lado los peligros

3% Armenta Deu, Teresa. “Aspectos relevantes del sistema de
enjuiciamiento penal y sus organos de acusacion en el derecho
espanol”, XII Congreso Mundial de Derecho Procesal. Sistemas
de enjuiciamiento penal y sus organos de acusacion. Volumen IV,
Primera Edicidn, Universidad Nacional Autdbnoma de México, Mé-
xico, 2005, p. 324.

3 Sentencia 96/1987 del Tribunal Constitucional Espafiol.

40 Garcia, Luis. Juicio oral..., op. cit., p. 29.

que derivan del diferente grado de interés que los pro-
cesos penales despierten en la opinién publica y el
tipo de expectativa que debe ser satisfecha;41 pues
ademas de que los medios de comunicacion no sus-
tituyen ni equivalen a la publicidad inmediata del
juicio, donde el publico recibe una fuente directa de
informacion libre de selecciones y valoraciones pre-
vias, con lo que se garantiza que cada quien vea por si
mismo lo que ocurre; los medios dan una informacion
que no es neutral, pues no solo difunden hechos, sino
sus particulares interpretaciones* determinadas por
la seleccion de las percepciones fundadas en razones
psicoldgicas, técnicas comerciales, estéticas o ideo-
logicas*® para satisfacer la expectativa que quiere un
publico determinado; por ello, regularmente, su labor
es seglin pautas distintas a las de los procedimientos
legales, presentan los casos de manera determinada
por las limitaciones de tiempo y espacio, utilizan
otros lenguajes y extraen sus conclusiones de acuerdo
a circunstancias no necesariamente admisibles o vali-
das en los juicios.*

Varios medios de comunicacion, casi siempre
los mas populares, seleccionan la informacién para
lograr un interés mas amplio en ser escuchados. No
solo presentan hechos, sino una porcion recortada
de ellos, seglin sus ideas personales,* y empleando
palabras con tendencias estigmatizantes, parciales y
denigrantes.* Estos medios tienen su peculiar manera
de comunicar la informacion para vender su producto
y presentarlo de tal modo que resulte apetecible para
el publico,*” sin importarles que distingan entre infor-
macion verdadera, exagerada o falsa.*®

La opinion puiblica es muy distinta a la opinion pu-
blicada acerca del proceso penal, que regularmente
difunde consecuencias negativas al incentivar pavor
al delito y publicitar comportamientos agresivos y
violentos, para presionar al incremento de sancio-

4 Hassemer, Winfried. Fundamentos de derecho penal. Edito-
rial INAcIPE-Bosch; México, 2018, p. 204.

4 Garcia, Luis. Juicio oral..., op. cit., p. 29.

 Idem, p. 30.

4 Idem, p. 31.

4 Idem, p. 32.

4 Schneider, Hans Joachim. La criminalidad en los medios de
comunicacion de masas. Cuadernos de Politica Criminal, Dykin-
son, Espafia, 1989, p. 86.

47 Bustos Ramirez, Juan. “Los medios de comunicacion de ma-
sas”, en El pensamiento criminologico. Vol. 1l Estado y Control,
Editorial Temis, Bogota, 1983, p. 54.

4 Slokar, Alejandro. Publicidad de juicio y libertad informati-
va. Jurisprudencia Argentina, Argentina, 1994, p. 814.
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nes penales y su cumplimiento,” pues los medios
de comunicacion son mecanismos de control social
informales,” y algunos son empleados por el Estado
para publicitar su politica criminal®' y generar percep-
ciones favorables a sus acciones u omisiones.

En virtud de que se sigue pensando al derecho y
proceso penal como remedios exclusivos y exhausti-
vos de cualquier infraccion del orden social, de la gran
criminalidad ligada a degeneraciones de la sociedad
y sistema politico, a las menores transgresiones de
leyes que, cada vez con mas frecuencia, son sancio-
nadas penalmente, por la conocida ineficacia de los
controles y sanciones no penales,” la presuncion de
inocencia y victimal son derechos secundarios.

Algunas entidades policiales, investigadoras y acu-
sadoras siguen realizando ruedas de prensa u otorgan
informacion a los medios de comunicacion sobre la
detencion de personas por la posible comision de un
delito, y son presentados como delincuentes consu-
mados; se prejuzga el estado del proceso, y ademas se
asegura que el imputado reconocio el delito atribuido;
y si posteriormente es dejado en libertad, se forma la
idea social de corrupcion en el Poder Judicial, puesto
que no se explica como el delincuente consumado y
confeso ha sido liberado. Es decir, el sector policial
informa que el Poder Judicial “es corrupto y genera
impunidad e indignacion” ya que “libera a delincuen-
tes valiéndose de tecnicismos legaloides”; pero no in-
forma que las y los jueces existen en nuestro Estado
de derecho no para cumplir los caprichos del Poder
Ejecutivo o de los legisladores, sino para proteger a
las personas de las arbitrariedades de las autoridades,
respetando y haciendo valer sus derechos humanos.

El mensaje proyectado a través de los medios de
comunicacion es que las personas no tienen derechos,
y no pueden existir instituciones que los protejan;
todos son enemigos del Estado y deben ser tratados
como tales; por lo que se siguen ejecutando acciones
para acusar a toda costa y presentar a las personas
como culpables ante los medios de comunicacion,

4 Schneider, Hans Joachim. La criminalidad..., op. cit., p. 93.

30 Existen sistemas de control social carentes de garantias con-
tra el abuso y la arbitrariedad. Uno de ellos es el control social
disciplinario, autorregulado con sujecion a rigidos conformismos
que operan por medios como la autocensura, la policia moral, los
linchamientos de opinién y la demonizacion publica. Ferrajoli,
Luigi. Derecho..., op. cit., p. 339.

5! Binder, Alberto. Justicia penal y Estado de Derecho. Edito-
rial Ad Hoc, Buenos Aires, 2004, p. 270.

52 Ferrajoli, Luigi. Derecho y razon..., op. cit., p. 562.
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para dar una apariencia de cumplimiento de trabajo
en la reaccion contra el delito, que tranquilice a la so-
ciedad a través de creencias, mas que percepciones
reales.

Regularmente en esa informacion se observa la
clara tendencia a tratar a los imputados como culpa-
bles para dejarlos en prision preventiva, sin importar
si en verdad cometieron o no un delito. Por otro lado,
nformaci 8o,sino en el periarado como ladrlos dete-
nidos ya son delincuentes consumados, se les “com-
prueban” diversos delitos cuando atn siguen deteni-
dos en celdas ministeriales, y, lo peor del caso, es que,
a pesar de que ya esta plenamente comprobado que
cometieron ilimitados delitos, apenas comienza la in-
vestigacion; con lo que vemos la gran capacidad de
agentes policiacos para obtener confesiones, lo que
da seguridad al periodista para publicar que un de-
tenido es un ladrén u homicida plenamente confeso.
Con ello se debilita la confianza en las autoridades
judiciales, pues la sociedad no entiende como es posi-
ble que los consumados y confesos delincuentes sean
liberados.

Con el pretexto de la libertad de expresion y el
derecho de la sociedad de conocer lo que sucede en
su entorno, se genera la estigmatizacion de las per-
sonas, pues tiene mas valor la informacion que sale
en medios de comunicacion que las resoluciones de
un juez. Al informar que una persona fue detenida y
trasladada ante un tribunal, lo Ginico que se provoca
son consecuencias infamantes y humillantes en la
persona, pues la noticia que llega a la sociedad es que
una persona “confesa” va a ser enjuiciada, como se si-
gue manejando en los medios con la tolerancia de las
autoridades, que aprovechan la desinformaciéon como
forma de justificacion de la supuesta lucha contra la
delincuencia, presentando a los detenidos como cul-
pables altamente peligrosos.

En este contexto, cuando los medios de comunica-
cion difunden informacion sobre victimas e imputa-
dos, ademas de circunstancias del hecho que esta en
proceso, esa publicidad afecta la intimidad y reputa-
cion de las personas que intervienen de una manera
mayor e incontrolable, que la que deriva de la percep-
cion directa en una sala de audiencias.*® La difusion
puede ser tan intrusiva en la imagen y vida de las per-
sonas que estan obligadas a tomar parte en el proceso,
que se convierte en una injerencia considerable en su

53 Garcia, Luis. Juicio oral..., op. cit., p. 42.
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ambito de intimidad y en su derecho a determinar el
uso que se da de su imagen e informacion.>*

El derecho a la privacidad incluye la posibilidad
de realizar acciones privadas ilimitadas que no danan
a terceros y que por lo mismo no pueden ser califica-
das por una moral publica o autoridad; el derecho a
la intimidad se traduce en la esfera de la persona que
esta exenta del conocimiento de los demas,*> como
lo son sentimientos, habitos y costumbres, relaciones
familiares, situacion econdmica, creencias religiosas,
salud mental y fisica, y todos los datos reservados al
propio individuo, cuya divulgaciéon sin su consenti-
miento produce un peligro real e inminente para su
intimidad y plan de vida.*

Siguiendo a Hans Ullrich Gallwas, el libre desa-
rrollo de la personalidad asegura la esfera personal
de vida y la conservacion de sus condiciones, como
el ambito privado, intimo y secreto (articulos 1y 6
de la Constitucion Mexicana, 11 de la capn y 17 del
pipCP), el honor, el derecho a disponer como se pre-
sentara la personalidad, el control de la propia imagen
y sus palabras, asi como la comunicacion y empleo
de los datos personales;” y quien no puede prever
con seguridad qué informacion personal es conoci-
da en el medio social, y quien no pueda calcular el
conocimiento del otro participe de la comunicacion,
no puede efectuar planes ni decidir segun su propia
autodeterminacion.’® La imagen es la emanacion de
la personalidad y se protege la auto determinacion
del individuo en el modo en que se quiere presentar
publicamente, por ello toda difusiéon de su imagen
contra su voluntad es un ataque ilicito, ya que el ano-
nimato esta implicado en su derecho a la intimidad®
(s para obtener una imagen como medio de prueba,
se requiere autorizacion de la persona, y en caso de
no darla puede acudirse a tutela judicial; con mayor
razon se requeriria su consentimiento informado, de-
bidamente asesorado y en presencia de abogado, para
que se le tome imagen y se difunda a través de medios
de comunicacion,® de lo contrario su anonimato sale
de su control sin justificacion).

3% Idem, p. 46.

¥ Nino, Carlos Santiago. Fundamentos de derecho constitucio-
nal. Editorial Astrea, Buenos Aires, 2017, p. 327.

%% Garcefa, Luis. Juicio oral... op. cit., p. 101.

37 Idem, p. 67.

38 Idem, p. 71.

% Cifuentes, Santos. Elementos de derecho civil. Editorial As-
trea, Buenos Aires, 1999, p. 79.

60 “Quien obtiene un retrato de la imagen de otro se entromete

En sintesis, la privacidad e intimidad involucra
la decision personal de determinar quiénes y en qué
condiciones tomaran conocimiento de ciertos aspec-
tos de la vida personal;®' por ello hay que ser cuida-
dosos cuando se trata de defender todo a través de la
libertad de expresion y el derecho a la informacion,
pues ni las normas constitucionales o el derecho in-
ternacional de los derechos humanos permiten un de-
recho de acceso a informacion sin restricciones, sino
que las razones de seguridad estatal y el derecho a la
privacidad de las personas entran en colision con las
pretensiones de los medios de comunicacion al que-
rer acceder a toda fuente de informacion,®” por lo que
la libertad de expresion, de prensa y de acceso a la
informacioén no otorga inmunidad cuando se afecta a
particulares mas alla del interés general protegido por
el debate democratico.

La publicidad, como garantia, de ninguna forma
autoriza que se difundan voces, imagenes o actitudes
de los involucrados que tienen que presentarse obliga-
toriamente a las diversas instancias del procedimiento
penal. Es por eso que el procedimiento no deja de ser
publico cuando se limita difundir la informacién mas
alla del propio proceso, pues la sociedad puede ob-
servar lo que ocurre en la audiencia, ejerciendo asi su
derecho. Esto ;por qué?, simplemente debemos estar
conscientes que la presencia de imputados, victimas,
testigos, investigadores y peritos en el procedimiento
y audiencias no es voluntaria; tienen la obligacion de
comparecer y en algunos casos el deber de declarar y
contar sus vivencias; hay muchas cosas que las per-
sonas preferirian no decir ni hacer, y mucho menos
en publico® (percepciones personales, pensamientos,
relaciones familiares y sociales, etc.). Las personas
pueden tener legitimo interés de excluir del conoci-
miento de otros, ciertas cosas que le suceden o que
deben soportar en contra de su voluntad.®

Asi, se deduce que en el momento en que los le-
gisladores reconocen la garantia de publicidad de los
procesos, ponderaron la posibilidad de que la presen-
cia del publico influye en todos los intervinientes en
el desarrollo del debate (victima e imputado, testigos,

en su ambito de intimidad, pues penetra o se mete donde no se
lo llama”. Llambias, Jorge. Cédigo civil anotado. Abeledo Perrot,
Argentina, 1998, p. 310.

¢! Cifuentes, Santos. Elementos..., op. cit., p. 116.

82 Garcia, Luis. Juicio oral..., op. cit, p. 92.

% Idem, p. 135.

% Idem, p. 136.
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partes procesales y tribunales), al ser humanos sub-
jetivos y emocionales; riesgo asumido para que los
juicios no se lleven en la clandestinidad. Pero el legis-
lador de ninguna manera permite la posibilidad, por
lo menos a nivel normativo, de la influencia o presion
que un malentendido derecho a la informacién o de
libertad de expresion ejerzan en los mismos intervi-
nientes y perjudiquen sus derechos y el desarrollo ob-
jetivo, imparcial y justo del proceso penal, al difundir
sus datos, imagen y elementos del hecho de una ma-
nera incompleta y con fines especificos diversos a la
justicia.

Con la difusion indiscriminada de informacion de
la causa y de los involucrados se afectan varios dere-
chos como:

» Laprivacidad e intimidad, reputacion, el derecho a
sentirse en soledad, ademas de la integridad fisica
y mental, pues ningun interés publico justifica pu-
blicitar la imagen, el sufrimiento o agonia, y me-
nos a explotar la desgracia ajena;

» La seguridad personal de involucrados y testigos
directos o indirectos, pues la exposicion de sus
datos personales pueden ponerlo en peligro; y en
virtud de que no pueden negarse a comparecer al
juicio, por lo menos se les debe asegurar la protec-
cion de su integridad fisica y moral, al igual que
las de sus familias;%

» La presuncion victimal y de inocencia, al relacio-
narse a personas con “delitos” que ni siquiera han
sido acreditados o cuyas resoluciones judiciales
son “diversas” a lo que se difundié por los medios
de comunicacion (estas presunciones operan en el
ambito juridico, pero no en la mente de los recep-
tores de la informacion fuera del proceso);

» Se altera el proceso, pues se influye en la infor-
macion que vierten los intervinientes, al sentirse
acosados por una exposicion previa y publicidad
excesiva, lo que elimina su naturalidad y objeti-
vidad al provocar actuacion, nula espontaneidad,
alteracion de su comportamiento, inhibiciones o
exageraciones, sufrimiento emocional y hasta fal-
sedades, pues el shock provocado por un hecho
antisocial obliga a los afectados a buscar culpables
para comenzar su proceso de sanacion;

* Se pone en duda la imparcialidad de los tribunales,
pues la publicidad previa al procedimiento los im-

% Garcia, Luis. Juicio oral..., op. cit., p. 133.
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pregna de informacion negativa, incompleta y sin
la efectividad de los principios de igualdad, inme-
diacion y contradiccion, rompiendo la expectativa
juridica al juicio imparcial y al juez no prevenido;

» La presion del juicio popular obliga a Tribunales,
fiscales, asesores y defensores a responder a esas
exigencias, y no a las del debido proceso;

» Falta de confianza en las autoridades, al obtenerse
resultados diversos a los de la expectativa genera-
da por la informacién imprecisa de los medios de
comunicacion; y

* También imputados y victimas encuentran difi-
cultades para su reinsercion y la rehabilitacion de
sus derechos durante el proceso y a su conclusion,
al ser estigmatizados por la poblacion, y rara vez
pueden deshacerse de la etiqueta de “culpables” y
“victimas”, cuando nunca quisieron asumir ese rol.

En este sentido, el interés publico debe entenderse
en el marco de la funcion republicana de la prensa que
se orienta de modo general y principal a la libre criti-
ca de los actos de gobierno, y a la exposicion, examen
y debate de los temas de interés de la comunidad.®
Asi, la estigmatizacion publica no es una finalidad del
proceso penal, por lo que no existe un interés publico
de exposicion de los involucrados en el hecho delic-
tivo, reconocido por las normas constitucionales o
internacionales; inclusive las actividades o sanciones
infamantes se encuentran totalmente prohibidas.

Por tal motivo, una inadecuada actividad policial o
de autoridad que exhiba a un imputado como culpa-
ble, o una persona como victima, con datos sensibles
de identificacion y ubicacion de los hechos, podra
generar un efecto corruptor del proceso, no solamen-
te por la violacion directa a la presuncion de inocen-
cia de la persona, al ser presentado como culpable o
victima de un hecho delictivo y mostrar su imagen y
datos personales sin autorizacion, sino también por
la posible contaminacioén previa de las y los jueces
que conozcan del caso, con lo cual lleguen influidos a
emitir su resolucion tanto por la informacion recibida,
como por la presion social y el temor a represalias;
ademas, un efecto corruptor por la invalidez de los
medios de prueba que se presenten, al provocar con-
diciones sugestivas, principalmente en los testigos,
que lleven a su falta de confiabilidad, pues carecen de

% Zavala de Gonzalez, Matilde. El derecho a la intimidad. Abe-
ledo Perrot, Argentina, 1982, p. 127.
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imparcialidad y objetividad, al inducirlos a reconocer
auna persona o declarar contra ella, gracias a la infor-
macion previamente difundida a través de los medios
de comunicacion; por lo que no otorgan certeza del
reconocimiento o declaracion en forma libre y objeti-
va (inducida o sugestionada).®’

Si el juzgador observa estas circunstancias corrup-
tas sobre ¢l o en los medios de prueba, no podra pro-
nunciarse con imparcialidad sobre la culpabilidad del
acusado o los derechos de la victima, pues la suges-
tion en su persona o el resultado de la prueba vicia el
procedimiento y sus consecuencias.®

¢ Morales Brand, Jos¢ Luis Eloy. Juicio Oral; op. cit., p.116.

68 PRESUNCION DE INOCENCIA COMO REGLA DE TRA-
TO EN SU VERTIENTE EXTRAPROCESAL. ELEMENTOS A
PONDERAR PARA DETERMINAR SI LA EXPOSICION DE
DETENIDOS ANTE MEDIOS DE COMUNICACION PERMITE
CUESTIONAR LA FIABILIDAD DEL MATERIAL PROBATO-
RIO. La sola exhibicion de personas imputadas en los medios de
comunicacion representa una forma de maltrato que favorece el te-
rreno de ilegalidad y que propicia otras violaciones a derechos hu-
manos. Por tanto, estas acciones deben ser desalentadas con inde-
pendencia de si ello influye en el dicho de quienes atestiguan contra
el inculpado. Al respecto, pueden consultarse las tesis aisladas de
la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion: la.
CLXXVI/2013 (10a.) y la. CLXXVIII/2013 (10a.), (1) de rubros:
“PRESUNCION DE INOCENCIA COMO REGLA DE TRATO
EN SU VERTIENTE EXTRAPROCESAL. SU CONTENIDO Y
CARACTERISTICAS.” y “PRESUNCION DE INOCENCIA Y
DERECHO A LA INFORMACION. SU RELACION CON LA
EXPOSICION DE DETENIDOS ANTE LOS MEDIOS DE CO-
MUNICACION.”. Ahora bien, cuando se plantea una violacién en
este sentido, la exposicion mediatica (y la informacion asociada a
ella) tienen que ser suficientemente robustas para que pueda consi-
derarse que han generado una percepcion estigmatizante y que ésta
ha elevado, de modo indudablemente significativo, la probabilidad
de que los testimonios y las pruebas recabadas contengan informa-
cion parcial y, por ende, cuestionable. Algunos de los elementos
que el juez puede ponderar al llevar a cabo esta operacion son: 1.
El grado de intervencion y participacion del Estado en la creacion
y/o en la divulgacion de la informacion. Cuando el Estado es quien
deliberadamente interviene para crear una imagen negativa y con-
tribuye a su formacion, las y los jueces deben ser especialmente
escépticos para juzgar el material probatorio. 2. La intensidad del
animo estigmatizante que subyace a la acusacion y su potencial
nocividad. 3. La diversidad de fuentes noticiosas y el grado de ho-
mogeneidad en el contenido que las mismas proponen. Con apoyo
en este criterio, el juez valora si el prejuicio estigmatizante ha sido
reiterado en diversas ocasiones y analiza su nivel de circulacion.
También analiza si existen posiciones contrarias a este estigma que,
de facto, sean capaces de contrarrestar la fuerza de una acusacion.
Cabe aclarar que si bien la existencia de una sola nota o la cobertu-
ra en un solo medio puede generar suficiente impacto, eso ocurriria
en situaciones excepcionales, donde el contenido y la gravedad de
la acusacion fueran suficientemente gravosas por si mismas para
generar un efecto estigmatizante. 4. La accesibilidad que los suje-
tos relevantes tienen a esa informacion. Al valorar este aspecto, el
juez puede analizar el grado de cercania que ¢l mismo, los testigos
o los sujetos que intervienen en el proceso tienen con respecto a la
informacion cuestionada. Si la informacion es demasiado remota,

Asi, podemos encontrar varios escenarios:

* En perjuicio de la victima, el proceso podra de-
clararse nulo ante pruebas ilicitas o que carezcan
de valor, o porque la imparcialidad del tribunal
se encuentre comprometida, provocando que no
obtenga su reparacion del dafo integral y justa, y
dificilmente se rehabilite como persona y deje la
etiqueta de victima;

* En perjuicio del imputado, que sufra medidas cau-
telares mas violentas, o inclusive se le condene
con pruebas contaminadas e ilicitas, o por un tribu-
nal viciado y presionado por la exigencia publica
y social, y nunca se reintegre y se quite la etiqueta
de culpable; y

* En perjuicio de todas y todos, ya que los intervi-
nientes nunca podran rehabilitarse en sus derechos,
pues no sabremos la autenticidad de la informa-
cion y del resultado de los procesos, se mantienen
creencias mas que percepciones, el imputado sera
culpable aunque no lo sea, y la victima sera vic-
tima aunque no quiera serlo, independientemente
de que se ordene eliminar sus imagenes o datos
personales de los medios de comunicacion que les

existiran pocas probabilidades de que el juzgador o tales sujetos
hayan tenido acceso a la misma; consecuentemente, la fiabilidad de
las pruebas dificilmente podria ser cuestionada. Estos criterios no
pretenden ser una solucion maximalista, capaz de cubrir todos los
supuestos. Se trata, tan s6lo, de criterios orientadores que facilitan
la tarea de los tribunales al juzgar este tipo de alegatos. Es decir,
se trata de indicadores que, por si mismos, requieren apreciacion a
la luz de cada caso concreto. De ningtin modo deben interpretarse
en el sentido de que solo existira impacto en el proceso cuando un
supuesto reuna todos los elementos ahi enunciados. En conclusion,
el solo hecho de que los medios de comunicacién generen publi-
caciones donde las personas sean concebidas como “delincuentes”,
ciertamente viola el principio de presuncion de inocencia en su
vertiente de regla procesal. Sin embargo, para evaluar el impac-
to que estas publicaciones pueden tener en un proceso penal, es
necesario que las y los jueces realicen una ponderacién motivada
para establecer si se esta en condiciones de dudar sobre la fiabili-
dad del material probatorio. PRIMERA SALA. Amparo directo en
revision 2537/2013. Carmen Sandoval Trejo. 18 de mayo de 2016.
Mayoria de cuatro votos de los sefiores Ministros: Arturo Zaldivar
Lelo de Larrea, Jos¢ Ramon Cossio Diaz, Jorge Mario Pardo Re-
bolledo, quien formuld voto concurrente y Alfredo Gutiérrez Ortiz
Mena. Disidente por razén de improcedencia del recurso: Norma
Lucia Pifia Hernandez. Ponente: Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena.
Secretaria: Patricia del Arenal Urueta. 1. Las tesis aisladas la.
CLXXVI/2013 (10a.) y la. CLXXVIII/2013 (10a.) citadas, apa-
recen publicadas en el Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Décima Epoca, Libro XX, Tomo 1, mayo de 2013, paginas
564 y 565, respectivamente. Esta tesis se publico el viernes 02 de
diciembre de 2016 a las 10:14 horas en el Semanario Judicial de
la Federacion.
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estigmatizaron y aumentaron su “nueva” realidad

de vida en su nticleo social.

En consecuencia, el primer paso es que tanto las
autoridades de seguridad publica, fiscales, aseso-
res victimales, defensores y tribunales judiciales no
proporcionen a terceros informacion sensible y que
identifique claramente a los involucrados en el proce-
so penal. El segundo, cuando se difunda informacion
en forma indebida, realmente tenga efectos en el pro-
cedimiento que desmotiven esas practicas, como la
exclusion de pruebas, absoluciones, indemnizaciones
a favor de las personas afectadas y la realizacion de
procesos civiles, administrativos o penales contra los
que provocaron la afectacion, etcétera, para obligar
asi a las autoridades a cumplir con el respeto a los
derechos de privacidad, intimidad y debido proceso
de los involucrados.

Todo esto nos muestra que la tarea de las y los juz-
gadores no es nada facil, pues dentro de la compleji-
dad de los hechos sociales, deben atender a la norma,
la justicia y la eficacia en la resolucion de los pro-
blemas de la criminalidad para el mantenimiento del
orden social, pero ante todo, para la proteccion de los
derechos de las personas, en este caso los involucra-
dos en el proceso; y si a eso le agregamos el desmesu-
rado interés por combatir con celeridad y urgencia los
problemas difundidos indebidamente por los medios
de comunicacion,” deberan dirigir el proceso dejando
a un lado las cuestiones de alarma social o justifica-
cion estatal que lo tinico que piden es la imposicion
de una sancion alta y “ejemplar”, sin importar si a la
victima se le rehabilita en sus derechos, si el autor
es reinsertado a la comunidad, o si disminuyen los
delitos en realidad a través de politicas publicas inte-
grales y no criminales. Las y los jueces no pueden ser
complices de una construccion de realidad que no es
acorde a los hechos, que no resuelve los problemas y
que simplemente es utilizada para el mantenimiento
del poder y sometimiento de la mayoria.

4. Conclusiones
La reasignacion de facultades de los intervinientes en

el sistema penal acusatorio nos evidencia que la esen-
cia del modelo es el control judicial del procedimien-

% Hassemer, Winfried. Persona, mundo y responsabilidad. Ba-
ses para una teoria de la imputacion en derecho penal. Editorial
Olejnik, Buenos Aires, 2019, p. 10.
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to penal, la igualdad de los sujetos procesales y, sobre
todo, el control de las violaciones a los derechos hu-
manos y fundamentales.

Esa reasignacion se obtiene a partir de la defini-
cion implicita del juez como tercero ajeno al conflicto
que solo acude a su solucion en cuanto sea convocado
por las partes involucradas en el mismo. Si juezas y
jueces asumen como opcion una hipotesis propia
y encauzan el juzgamiento hacia alla, subjetivizan la
verdad y la justicia hacia sus propias orientaciones y
desvirtian aquello que le plantean las partes. Ademas,
terminan interfiriendo en las investigaciones hechas
por esas partes o desplazando el eje del juicio hacia
sus propias conjeturas.”” De esa manera se les impide
cualquier iniciativa en el conocimiento del asunto y
se les otorgan mayormente poderes negativos, esto es
de control, no de accion, pues excluyen, rechazan o
invalidan.”

El derecho internacional y constitucional ordena
a todas las autoridades a proteger y garantizar los de-
rechos humanos y fundamentales; es decir, no solo
las autoridades judiciales federales tienen el deber
de hacer operativos los derechos constitucionales o
internacionales, sino que cualquier autoridad, al mo-
mento de realizar un acto u omitir una conducta que
tenga relacion con personas titulares de derechos,
debe tomar en cuenta los derechos constitucionales e
internacionales para emitir su acto o dejar de hacerlo,
sin poner como pretexto que son autoridades que solo
deben aplicar la ley, pues lo que deben de aplicar es
la proteccion directa al derecho fundamental (Control
de Constitucionalidad e Interpretacion Conforme).

En consecuencia, una verdadera politica criminal
democratica, que tenga como limites los derechos hu-
manos y fundamentales de las personas, sera aquella
que construya un mecanismo de control social penal
que tienda a la proteccion de los seres humanos, afec-
tandolos lo menos posible. Esta vision influye en el
derecho penal, para desarrollar el principio de inter-
venciéon minima o ultima ratio de la reaccion penal:
frente a un conflicto social, el Estado constitucional
de derecho debe, antes que nada, desarrollar una poli-
tica social que conduzca a su prevencion o solucion o,
en ultimo término, pero solo en ultimo término, optar
por definirlo como criminal. Cuando asi lo hace esta

0 Mejia Escobar, Carlos Eduardo. E! rol de jueces y magistra-
dos en el sistema penal acusatorio colombiano. usaip y Consejo
Superior de la Judicatura, Colombia, 2005, p. 11.

" Idem.



Doctrina

ejercitando entre diferentes alternativas que puedan
presentarse para la solucion del conflicto una opcion
politica, que en forma especifica tomara el nombre de
politica criminal en tanto que esta referida a la crimi-
nalizacion del conflicto.”

Es aqui donde aparece la tutela de derechos por
el Poder Judicial, pues no se trata simplemente de un
organismo que compone al Estado. El poder de juris-
diccion (decir el derecho) es una garantia por si mis-
ma. Si comprendemos que las garantias son los me-
canismos que protegen los derechos de las personas y
que ayudan a que se ejerzan adecuadamente, el Poder
Judicial no es solo un poder, es el poder para proteger
a los seres humanos de autoritarismos del Estado y
los particulares.

Las juezas y jueces, magistradas y magistrados,
ministras y ministros, y todo el personal que integra
los poderes judiciales federal y estatales, tienen la
funcion de convertirse en esa garantia maxima, que se
encuentra por arriba de los demas poderes publicos,
para resolver, como ultima instancia, las situaciones
que puedan afectar derechos humanos y fundamen-
tales.

El Poder Judicial es el de maxima importancia en
un Estado constitucional de derecho. Si bien los de-
mas poderes tienen una funcion relevante para el ade-
cuado funcionamiento de la institucion estatal, crean-
do las normas, ejecutandolas, o vigilando la funcion
electoral y administrativa, el Poder Judicial es quien
aplica y mantiene el orden juridico para tener una so-
ciedad armonica, humana, justa y libre.

Por ello, como institucion de proteccion, el Poder
Judicial también cuenta con garantias propias para su
funcionamiento, como la inamovilidad, la autonomia
interna ¢ independencia financiera, seguridad salarial,
y carrera judicial, que buscan evitar que otras perso-
nas o entes del Estado, pretendan influir en sus de-
cisiones a través de mecanismos de presion directos
o indirectos, y que esto afecte el derecho a la tutela
judicial efectiva de las personas.

Respecto a la tutela de los derechos de imagen, pri-
vacidad e intimidad de los involucrados en el proceso
penal, no cabe duda que los medios de comunicacion
tienen derecho a ejercer su libertad de expresion y ex-
teriorizar un mensaje o contenido; y a su vez, tanto
los medios como la sociedad tienen el derecho a la
informacion, que implica contar con datos adecuados

™ Ferrajoli, Luigi. Derecho y razon..., op. cit., p. 580.

para favorecer el libre desarrollo de la personalidad y
generar un debate democratico util para la vida de la
comunidad, no uno etiquetante que genere division y
pueda incrementar la violencia.

Pero estos derechos de libertad de expresion e in-
formacion nunca pueden ir en contra del derecho a la
privacidad e intimidad de las personas, que se trata
de que no sean conocidos, ni dados a conocer, hechos,
circunstancias o cualquier informacion personal sin
su consentimiento. Asi, la dignidad, individualidad,
libre desarrollo, inviolabilidad personal, emocional,
recuerdos, hogar, interioridad, aspectos corporales o
incorporales, relaciones familiares, honra, domicilio,
honor o reputacion, etcétera, de un ser humano, no
pueden ser tocados, difundidos o comunicados sin
su autorizacion expresa, plena, libre y voluntaria.
Por ello en materia penal, si una persona es sefiala-
da como autor de un delito, no puede ser presentado
como culpable, mucho menos tratado de esa manera
frente a la sociedad, hasta que exista una sentencia
definitiva que lo declare culpable. Por otro lado, el
afectado por el hecho, tampoco puede ser exhibido,
y debe protegerse su integridad, para evitar una doble
victimizacion.

Los medios de comunicacion al ejercer sus dere-
chos de expresion e informacion, cuentan con un gran
poder y, en consecuencia, una gran responsabilidad,
que no solamente implica evitar dafar la dignidad y
privacidad de los involucrados en un supuesto hecho
delictivo (supuesto autor, supuesta victima, familia-
res, etcétera), sino también el ser cuidadosos en la
informaciéon que comunican, ya que puede afectar el
debido proceso, y llegar a generar impunidad.

Debe quedar claro que el sistema penal acusatorio
no prohibe que se informe a la sociedad sobre hechos
posiblemente delictivos; los medios de comunicacion
cumplen una labor importante al otorgar datos que
ayuden a la sociedad a prevenirse, protegerse y co-
nocer la labor del Estado y las autoridades, pero la
informacion debe ser tratada de manera que genere
un debate democratico, no afectar a los involucrados,
ni causar impunidad.

Entonces, ;qué puede hacer un medio de comuni-
cacion al cubrir y comunicar un hecho aparentemente
delictivo para lograr este debate democratico y pro-
teger los derechos tanto de la sociedad como de los
involucrados? Dar informacion general del evento,
mostrar todas las versiones y no condicionar la men-
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talidad de la poblacion ni prejuzgar sobre el hecho;
no difundir ni utilizar los nombres verdaderos de los
involucrados, ni presentarlos como culpables o victi-
mas; no mostrar imagenes de rostro o caracteristicas
que puedan identificar claramente a victima o impu-
tado; y evitar difundir datos sensibles de informacion
o imagenes que puedan identificar a las personas o los
detalles del hecho, que lleven a su estigmatizacion,
revictimizacion o sugestion de las autoridades (por
ejemplo, en algunos sistemas acusatorios se atiende
esta cuestion impidiendo la difusion de imagenes
reales, proporcionando dibujos de lo que ocurre en el
proceso, los cuales son elaborados por funcionarios
judiciales y se entregan aquellos que menos carac-
teristicas den de las personas que intervienen en las
audiencias).

Como lo hemos dicho, la Suprema Corte de Justi-
cia en México ha establecido que un indebido trata-
miento de la informacion relacionada con un hecho
posiblemente delictivo ademas de afectar a la digni-
dad y privacidad, por violacion a la presuncion vic-
timal y presuncion de inocencia, causara una afecta-
cion al proceso al provocar un efecto corruptor del
juez y de la prueba, ya que el primero puede llegar
condicionado y con prejuicios a las audiencias, y la
evidencia puede contaminarse por falta de objetividad
e imparcialidad; lo que puede generar la posibilidad
de condenar a un inocente, o absolver a un responsa-
ble, dafiar atin mas al afectado, y provocar impunidad,
no por las leyes o el sistema, sino por otros motivos
sociales.

Asi, un Poder Judicial es fuerte, cuando sus in-
tegrantes tienen una misién y vision proyectada a
beneficiar juridicamente a la sociedad en la que se
desempenan; cuando saben que pueden actuar libre-
mente dentro del marco normativo para ejercer sus
funciones, cuando sus criterios se van consolidando
y perfeccionando a lo largo del ejercicio de la carre-
ra judicial, y esto se refleja en el entendimiento de
la tutela judicial efectiva de los derechos humanos y
fundamentales.

En consecuencia, la sociedad y el Estado actuales
requieren poderes judiciales que interpreten las nor-
mas no solo en el sentido propio de sus palabras, los
antecedentes sociales y legislativos, sino también con
base en la realidad social del tiempo en que han de
ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espi-
ritu y finalidad de la justicia en la resolucion de los
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problemas de la colectividad, puesto que el objeto del
derecho punitivo deben dirigirse necesariamente a las
conductas humanas en situacion.

Insisto, el sistema de justicia penal acusatorio y
sus leyes no tienen tantas culpas como se le atribuyen,
sino que son la victima expiatoria de otros factores
que influyen en su operacion. Si queremos disminuir
la delincuencia, si queremos evitar que las personas
hagan justicia por propia mano, si queremos elimi-
nar la discriminacion y el etiquetamiento social de las
personas, la solucion es atin mas sencilla: dejemos de
ignorar a los demas y de cerrar los ojos a la realidad,
hay que invertir en la satisfaccion de las necesidades
sociales, y generar politicas publicas que atiendan el
problema delictivo en una vision global, desde todas
sus vertientes sociales, y que nuestra politica criminal
mexicana deje de ser mas criminal que politica.
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REesuMmEN: El delito de “corrupcion entre particulares” incorporado a nuestro ordenamiento juridico por
la LO 5/2010, de 22 de junio, y modificado posteriormente por la LO 1/2015, en el art. 286 bis cp, ha sido
objeto de numerosas criticas, algunas de las cuales seran analizadas en el presente trabajo, como la difi-
cultad de identificacion de un bien juridico, la utilizacion de una técnica legislativa altamente deficiente,
etcetera. Pero implica la sancion de una serie de comportamientos que pretenden garantizar la existencia
de una competencial leal entre los competidores, siempre que conlleven un beneficio injustificado de unos
frente a otros.

PALABRAS CLAVE: corrupcion privada, competencia leal, intervencion penal, principio de legalidad,

legitimidad.
/

ABSTRACT: The crime of “private corruption * incorporated into our legal system by LO 5/2010, of June
22, and subsequently modified by LO 1/2015, in art. 286 bis cp, has been the subject of numerous criticisms,
some of which will be the object of analysis in this paper, such as the difficulty of identifying a legal asset,
the use of a highly deficient legislative technique, etc. But it implies the sanction of a series of behaviors
that try to guarantee the existence of a fair competition between the competitors, as long as they entail an
unjustified benefit to one another.

KEevyworps: private corruption, fair competition, criminal intervention, principle of legality, legitimacy.

Sumario: 1. Cuestiones previas: sobre la ratio criminis del tipo penal. 2. El objeto de proteccion en el
art. 286 bis cp: planteamientos doctrinales: 2.1 Proteccion de los intereses patrimoniales individuales de
los empresarios; 2.2 Proteccion del deber de fidelidad hacia el titular de la empresa para la que trabaja
el sujeto activo; 2.3 La proteccion de la competencia leal; 2.4 Configuracion como delito pluriofensivo.
3. La identificacion del objeto de tutela del delito de corrupcion entre particulares como fundamento de su
legitimacion penal. 4. A modo de conclusion. 5. Bibliografia.
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1. Cuestiones previas:
sobre la ratio criminis del tipo penal

La LO 5/2010, de 22 de junio, incorpor6 al texto pe-
nal un nuevo articulo, el 286 bis, que se integra en la
Seccion Cuarta del Capitulo XI del Titulo XIII del Li-
bro II del Cédigo Penal, intitulada “De la corrupcion
entre particulares”. Tal como se sefala en la Exposi-
cioén de Motivos de la mencionada ley, la razon de la
introduccion de este nuevo tipo delictivo, hasta este
momento desconocido para nuestra legislacion,' es-
tribaba en la necesidad de dar respuesta a las exigen-
cias de instancias supranacionales, principalmente de
la Union Europea. En concreto, la reforma se deriva
de la “transposicion de la Decision Marco 2003/568/
JAI de 22 de julio de 2003, relativa a la lucha contra
la corrupcion en el sector privado”,” tal y como se re-
conoce en la propia Exposicion de Motivos de la LO
5/2010,° que sefiala que “la garantia de una competen-

' De hecho, tampoco habia sido demasiado analizado por la
doctrina penal espafiola hasta ese momento, asi podemos sefialar
Nieto Martin, “La corrupcion en el sector privado (reflexiones des-
de el ordenamiento espafiol a la luz del Derecho Comparado), en
Revista penal, n° 10, 2002; Faraldo Cabana, “Hacia un delito de
corrupcion en el sector privado”, en Estudios penales y Crimino-
légicos, t. XXIII, Santiago 2002; De La Cuesta Arzamendi/Blanco
Cordero, “La criminalizacion de la corrupcion en el sector privado:
(asignatura pendiente del derecho penal espafiol?”, en La ciencia
del Derecho penal ante el nuevo siglo, Libro Homenaje al Profesor
Cerezo Mir, Madrid 2003; Gili Pascual, “Bases para la delimita-
cion del ambito tipico del delito de corrupcion privada”, en Revista
de Derecho Penal y Criminologia, 2° época, n° 19 (2007); Benito
Sanchez/Cerina, “Apuntes sobre los delitos de corrupcion: proble-
mas actuales y perspectivas de reforma”, en De los delitos y de
las penas, hoy: la nueva reforma del Codigo penal, Diego-Diaz
Santos/Matellanes Rodriguez/Fabian Caparrds (coords.), Salaman-
ca 2009.

2 Sin embargo, no fue este el primer instrumento por cual Espa-
fia quedaba obligada a introducir entre sus previsiones penales las
conductas de corrupcion en el sector privado; esta obligacion ya
existia previamente con la Accion Comun del Consejo 1998/742/
JAIL de 22 de Diciembre, sobre corrupcion en el sector privado
(DOL, 31 de Diciembre de 1998, n° 358), y también el Convenio
Penal del Consejo de Europa sobre la Corrupcion, hecho en Estras-
burgo el 27 de enero de 1999 (n° 173), ratificado por Espaiia el 26
de enero de 2010.

3 Sin embargo, es preciso sefialar que la Decision Marco
2003/568/JAL, de 22 de julio, sobre lucha contra la corrupcion pri-
vada, dispone en sus Consideraciones previas que al haber aumen-
tado el comercio transfronterizo se hace necesaria la lucha contra
la corrupcion privada que distorsiona la competencia respecto de
la adquisicion de bienes o servicios comerciales e impide un desa-
rrollo econdmico solido. Ello, segin senala Mufioz Cuesta, pudiera
determinar que la finalidad de la Decision marco seria “la lucha
contra las transacciones comerciales entre empresas mercantiles
o sociedades de diferentes Estados que se veran de alguna mane-
ra alteradas por los ofrecimientos o entregas de orden comercial

156

cia justa y honesta pasa por la represion de los actos
encaminados a corromper a los administradores de las
entidades privadas de forma similar a lo que se hace a
través del delito de cohecho”, en tanto que:

... con estos comportamientos que exceden de la esfera
de lo privado, se rompen las reglas de buen funciona-
miento del mercado. La importancia del problema es
grande si se repara en la repercusion que pueden tener
las decisiones empresariales, no s6lo para sus protago-
nistas inmediatos, sino para otras muchas personas. Ob-
viamente, las empresas publicas o las empresas privadas
que presten servicios publicos seran sometidas a la dis-
ciplina penal del cohecho obviando, por voluntad legal,
la condicion de funcionario que ha de tener al menos una
de las partes.*

Sobre esta base, se crea el delito de “corrupcion
entre particulares”, que ha sido objeto de numerosas
criticas por parte de la doctrina, no solo en relacion
con la delimitacion del bien juridico que se preten-
de proteger, sino relativas a la propia técnica legis-
lativa que se habia empleado. Todo ello da lugar a
una modificacion de este precepto realizada por la
LO 1/2015, de 30 de marzo, que incorpora algunos
cambios a la regulacion penal existente desde 2010
para hace “frente” a los actos de corrupcion que, pre-
suntamente, “pueden llegar a afectar al correcto fun-

que hacen sus responsables para conseguir la operacion comercial
acordada, dejando al margen aquellos negocios entre entes priva-
dos de un mismo Estado, siendo evidente que no es éste el sentir
del legislador espaiiol al proyectar el tipo penal a los actos entre
empresas radicadas en Espafia, existiendo asi tal delito en Espana
que habra que interpretar para conocer su alcance cuando haya que
aplicarlo”, cfrs. Mufoz Cuesta, “La corrupcion entre particulares:
problemas que plantea su aplicacion”, en Revista Aranzadi Doctri-
nal, n° 8/2001, Cizur menos, 2011, pag. 1.

* Con anterioridad, el Anteproyecto de reforma del Cédigo pe-
nal de 2008, habia sido mas contundente en relacion tanto con la
ratio criminis de esta nueva tipificacion penal, como con la delimi-
tacion del cual pudiera ser el bien juridico protegido por la misma,
y asi se afirmaba en la Exposicion de Motivos de este Anteproyecto
que “la corrupcion del administrador de una empresa por parte de
otra empresa a fin de que haga u omita algo que puede repercu-
tir en las actividades de su propia empresa, sea en prestacion de
servicios, adquisicion o venta de mercancias, sea para dafiar a esa
misma empresa o a una tercera, no es simplemente un conflicto que
no excede de la esfera de los privado, sino que rompe las reglas
del buen funcionamiento del mercado (...) Posiblemente se podria
sostener que esas practicas caen en un concepto genérico de acto
contrario a la competencia leal; pero esa calificacion resulta en ex-
ceso tibia, y asi lo ha declarado la Decision al principio citada, cuyo
cumplimiento lleva a la introduccion de un nuevo delito dedicado a
la corrupcion en el sector privado...”
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cionamiento de los mercados y, especificamente, a la
referida a los que pueden hacerlo mediante el soborno
de quienes forman parte del mismo”.’ De este modo,
la Seccion Cuarta del Capitulo XI del Titulo XIII pasa
a denominarse “De la corrupcion en los negocios”,
diferenciandose tres ambitos dentro de la misma: el
relativo a la corrupcion entre particulares, el relati-
vo a la corrupcion deportiva, y el de la corrupcion en
las transacciones comerciales internacionales. Junto
a estas reformas, se incorporan otras modificaciones
respecto del texto aprobado en 2010, como el cam-
bio de ubicacion sistematica de las distintas figuras
tipicas (la corrupcion pasiva pasa a tratarse en primer
lugar, a fin de asemejar su estructura a la del delito
de cohecho), la modificacion de algunas expresiones
tipicas que habian generado amplia polémica,’ y la in-
clusion de la figura del tercero beneficiario del favo-
recimiento que no estaba prevista para los supuestos
de corrupcion pasiva.’

A todo ello se unen distintas modificaciones plas-
madas en la LO 1/2019, de 20 de febrero, que afiade,
en el apartado primero del art. 286 bis cp, la conducta
consistente en “ofrecimiento o promesa de obtener-
lo”, sin que se establezca en la Exposicion de Motivos
de la menciona ley cual es la concreta razon que fun-
damenta o impulsa el cambio legislativo.

Con todo ello, se pretende hacer frente a conduc-
tas esencialmente consistentes en el cobro de comi-
siones ocultas, que como manifestacion del fenome-
no de la corrupcidn generalizada o global se percibe
por la sociedad, no la conducta concreta, pero si el
fenémeno, como un grave problema.® Lo que puede
resultar innegable en el ambito publico, resulta alta-
mente cuestionable en lo relativo al sector privado,

5 Cfrs. Galan Muifioz, En Galdn Muifioz/Nuiez Castafio, Ma-
nual de Derecho Penal Econémico y de la Empresa, 3" ed., Tirant
lo Blanch, Valencia 2019, pag. 196.

© Asi, se elimina la expresion “incumpliendo sus obligaciones
en la adquisicion o venta de mercancias o en la contratacion de
servicios profesionales”, sustituyéndola por otra igualmente pro-
blematica como es la de “como contraprestacion para favorecer
indebidamente a otro en la adquisicion o venta de mercancias”.

7 Cfrs. Martinez-Bujan Pérez, Derecho Penal economico y de la
empresa, Parte especial, 6° ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2019,
pag. 413; Bolea Bardon, “El delito de corrupcion privada: bien ju-
ridico y ratio legis”, en Castro Moreno/Otero Gonzalez (direct.)
Prevencion y tratamiento punitivo de la corrupcion en la contrata-
cion publico y privada, Dykinson, Madrid 2016, pag.103.

8 Martinez-Bujan Pérez, Derecho penal econdmico, ob. cit.,
pag. 414; Ventura Piischel, “Corrupcion entre particulares”, en Al-
varez Garcia/Gonzalez Cussac (direct.), Comentarios a la reforma
penal de 2010, Valencia, 2010, pag. 321.

tanto respecto a lo que se pretenda proteger con la
tipificacion de determinados comportamientos como
los contenidos en el art. 286 bis cp, como a la eficacia
que esa presunta proteccion pudiera implicar respec-
to del bien que se pretende tutelar.

Efectivamente, el fenomeno de la corrupcion en la
actualidad se esta empleando de manera muy amplia
abarcando comportamientos que poco o nada tienen
que ver con lo que esencialmente son conductas de
corrupcion, como por ejemplo pudieran ser los ac-
tos de fraude fiscal; por ello, resulta absolutamente
necesario identificar si las conductas tipificadas den-
tro del precepto que estamos analizando, constituyen
efectivamente un tipo de corrupcion, o si, por el con-
trario, nada tienen que ver con el mismo. Asi, afir-
ma Kindhéduser® que corrupcion es “formalmente un
abuso de un poder de decision”, y, partiendo de esa
base, es preciso determinar si cualquier abuso de un
poder de decision conlleva una lesion de bienes o in-
tereses esenciales para el Estado, el funcionamiento
de las instituciones y, en consecuencia, de los ciuda-
danos. En otras palabras, es necesario identificar qué
intereses se protegen en la figura de la corrupcion
entre particulares, y si efectivamente era necesaria y
oportuna la incorporacion a nuestro Codigo penal de
una practica arraigada en nuestro pais, como es el
admitir cualquier tipo de incentivos o comisiones de
aquellos que se encargan de la adquisicion de bienes
o contratacion de servicios en el ambito privado o
empresarial.'”

Sefiala muy acertadamente Feijéo Sanchez!! que el
delito que estamos analizando,

... tiene en sus genes mucho que ver con una dinamica
de estabilizacion de la ética de los negocios a nivel inter-
nacional, pero ello solo explica el contexto de crimina-
lizacion, no su fundamentacion dogmatica como injusto
merecedor de pena en el marco del ordenamiento espariol.

? Cfrs., Kindhduser, “Presupuestos de la corrupcion punible en
el Estado, la economia y la sociedad. Los delitos de corrupcion
en el Codigo Penal aleman”, en Politica criminal, n° 3, 2007, A1,
[http://www.politicacriminal.cl], pag. 15, ult. consulta. 12-ene-
ro-2018.

10 Cfrs. Bolea Bardon, “El delito de corrupcion privada”, op.
cit., pag. 102.

" Cfrs. Feijoo Sanchez, “Imputacion objetiva en el Derecho
penal economico: el alcance del riesgo permitido. Reflexiones so-
bre la conducta tipica en el Derecho penal del mercado de valores
e instrumentos financieros y de la corrupcion entre particulares”,
En Silva Sanchez/Mir6 Llinares (edit.), La teoria del delito en la
practica penal economica, 2013, pag. 172.
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Es por ello, que una gran parte de la doctrina se
cuestiona la necesidad, e incluso la legitimidad, de
acudir al derecho penal para tratar de garantizar una
presunta pureza del trafico econdmico, realizando
importantes criticas respecto de esta nueva figura ti-
pica.'?

Se hace preciso, por tanto, comenzar el analisis de
este precepto tratando de identificar los bienes o inte-
reses objeto de tutela por este precepto.

2. El objeto de proteccion en el art. 286
bis cp: planteamientos doctrinales

En relacion con la delimitacion del bien juridico
que se protege mediante el art. 286 bis resulta pre-
ciso hacer diversas matizaciones. En la Exposicion
de Motivos del Anteproyecto de reforma de Codigo
penal de 2008 se afirmaba de forma categdrica que
el objeto de proteccion de este nuevo tipo delictivo
seria la competencia leal. En concreto afirma que “la
mentada Decision Marco parte de la consideracion de
que la garantia de una competencia justa y honesta
pasa por la represion de los actos encaminados a co-
rromper a los administradores de las empresas”.”* A
partir de ese momento, las modificaciones legislativas
realizadas en relacion con esta figura tipica han sido
mucho mas tibias de manera que ni en la LO 5/2010,
ni en la reforma de la LO 1/2015, se determina de
manera precisa cual sea el bien juridico protegido por
el delito de corrupcion entre particulares; asi afirma
Martinez-Bujan Pérez, en la Exposicion de Motivos
de la LO 5/2010, al aludir que la “competencia justa
y honesta no permite describir con precisiéon un bien

12 Asi, Martinez-Bujan, “La corrupcion entre particulares (Art.
286 bis del Codigo penal espaiol”, en Libro Homenaje a Rodriguez
Ramos, Alvarez Garcia y otros (coords.), Valencia, 2013, pags. 699
a 716; el mismo, Derecho penal economico y de la empresa, Parte
especial, 5* ed., Valencia, 2015, pags. 381 y ss.; Gili Pascual, “Pago
de comisiones en el ambito de los negocios y kick-hacks: entre la
administracion desleal, la apropiacion indebida y la corrupcion pri-
vada”, en Cuadernos de Politica Criminal, n° 109, 2013, pag. 47.

13 Asi, sefiala la Decision Marco 2003/568/JAL de 22 de julio,
que “los Estados miembros conceden una importancia especial a
la lucha contra la corrupcion tanto en el sector publico como en el
privado, por estimar que en ambos sectores constituye una amena-
za para el Estado de Derecho, al tiempo que distorsiona la compe-
tencia respecto de la adquisicion de bienes o servicios comerciales
¢ impide un desarrollo econdémico s6lido”. En el mismo sentido, la
Accién Comun 1998/742/JAL, de 22 de diciembre (ya derogada),
destacaba como la corrupcion “falsea la competencia leal y com-
promete los principios de apertura y libertad de mercados”.
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juridico penal, y, desde luego, la conducta tipica no
parece alcanzar el grado de lesividad necesario”.'*

A partir de ese momento la doctrina ha planteado
diversas posturas con relacion a cual pudiera ser el
bien juridico protegido por el art. 286 bis cp, soste-
niéndose varias posibilidades a este respecto: intere-
ses patrimoniales, proteccion del deber de fidelidad
hacia el empresario o empleador, competencia leal,
e incluso su configuracion como delito pluriofensivo
que podria afectar a algunos o todos los intereses an-
tedichos.

2.1 Proteccion de los intereses patrimoniales
individuales de los empresarios

Una primera postura doctrinal se centra en considerar
que el bien juridico que se protege por el delito de
corrupcion entre particulares, viene constituido esen-
cialmente por los intereses patrimoniales individuales
de los empresarios, ya sean los empresarios competi-
dores, ya sea el patrimonio de la propia empresa para
la que trabaja el sujeto activo. En nuestra opinién no
resulta aceptable ninguna de las dos opciones por di-
versas razones.

Por lo que se refiere a la proteccion del patrimonio
de las empresas competidoras, planteamiento que ha
sostenido un sector muy minoritario de la doctrina,'
se sustenta sobre la base de que el perjuicio se pro-
duce para la empresa competidora al quedar apartada
por no poder participar en la actividad corrupta. Son
varias las criticas que pueden realizarse respecto de
este planteamiento; en primer lugar, tal como afir-
ma Kindhéduser'® “la proteccion penal del patrimonio
asegura fundamentalmente el status quo del patrimo-
nio... (...) el dafo a los competidores perjudicados
se encuentra normalmente en las ganancias no alcan-
zadas”, esto es, expectativas de lucro que, per se, no
forman parte del concepto de patrimonio. En segundo
lugar, afirma Martinez-Bujan Pérez!” que al conside-

14 Cfrs., Martinez-Bujan Pérez, Derecho penal economico, op.
cit., pag. 415.

15 Cfrs. Navarro Massip, “El delito de corrupcion entre particu-
lares”, en Revista Aranzadi Doctrinal, n° 11/2011, pag. 3; también
considera que se trata de un delito de caracter patrimonial, Gili
Pascual, “Bases para la delimitacion del ambito tipico en el delito
de corrupcion privada”, op. cit., pag. 13: 23.

1o Cfrs. Kindhauser, “Presupuestos de la corrupcion punible en
el Estado, la economia y la sociedad”, op.cit., pag. 12.

17 Cfrs. Martinez-Bujan Pérez, Derecho penal econémico, op.
cit., pag. 415.
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rar que el bien juridico protegido inmediatamente tu-
telado es el interés patrimonial individual de los em-
presarios competidores, el delito contenido en el art.
286 bis se configuraria como “un genuino delito de
competencia desleal en el que el libre mercado solo
se preservaria de forma mediata”; desde este plantea-
miento, la critica seria inmediata y es que resultaria
absurda la exclusion del titular de la empresa del cir-
culo de sujetos activos, pero incluso en el supuesto
de que se incluyese, seria dificilmente justificable que
pudiera cometer un ilicito penal dado que su conducta
se encuentra amparada en el principio de libertad de
empresa y en defensa de sus propios intereses patri-
moniales, sin que exista respecto de ¢l obligacion al-
guna en dar un trato igualitario a los competidores.'®
Y, por ultimo, porque la conducta descrita en el art.
286 bis no exige la presencia de un perjuicio para los
intereses patrimoniales de los competidores (de he-
cho, no exige la presencia de ningan perjuicio)."
Precisamente la ausencia de este requisito tipico,
el perjuicio, permite negar que la finalidad sea la pro-
teccion del patrimonio de la propia empresa para la
que trabaja el sujeto activo;*® y, junto a ello, otro dato
relevante cual es el hecho de que el consentimiento
del titular de la empresa afectada no tendria ninguna
relevancia respecto del mismo, es decir, no tendria re-
levancia alguna a fin de determinar la posible atipici-
dad del comportamiento. Pero el principal cuestiona-
miento que puede realizarse a esta concepcion de bien
juridico, es que el comportamiento de un empleado
de la empresa que pudiera dar lugar a un perjuicio
patrimonial de la misma constituiria un delito de ad-
ministracion desleal’!’ que convertiria en innecesaria
la regulacion especifica contenida en el art. 286 bis.
Sefala Martinez-Bujan Pérez?> que esta

18 Cfrs. Martinez-Bujan Pérez, ibidem; Encinar Del Pozo, El
delito de corrupcion privada en el ambito de los negocios, Pam-
plona, 2016, pag. 265.

1 Martinez-Bujan Pérez, ibidem.

20 Cfrs., Nieto Martin, “La corrupcion en el sector privado”,
op. cit., pag. 69.

2! Asi, sefiala Kindhduser, “Presupuestos de la corrupcion puni-
ble en el Estado, la economia y la sociedad”, op. cit., pag. 12, que
en aquellos supuestos del denominado kick-back, en los que el su-
jeto activo pacta con un ofertante un precio de venta muy elevado,
y posteriormente recibe el monto de la diferencia respecto del pre-
cio regular de compra, “resultaria aplicable el delito de infidelidad
patrimonial (paragrafo 266 del Codigo penal aleman)”, dado que
este tipo penal se trata “también de un poder de decision concedido
que se ejerce de forma contraria a los intereses”.

2 Cfrs. Martinez-Bujan Pérez, Derecho penal econémico, op.
cit., pag. 416.

. vertiente patrimonial podria ciertamente servir de
base a un ilicito penal, pero tal ilicito no es otro que la
administracion desleal de patrimonio ajeno, en atencion
a lo cual deberia ser incluido entre los delitos societa-
rios, o, tras la reforma de 2015, en inmediata conexion
con el delito de administracion desleal.

Es decir, a la vista de la regulacion tipica realizada
por el legislador en 2010, y posteriormente en 2015 y
2019, el patrimonio de la propia empresa como bien
juridico protegido respecto de este tipo de conductas,
es el tinico planteamiento legitimo y sostenible; otra

cosa es el hecho de que, como veremos, desde este
planteamiento resulte totalmente innecesaria la re-
gulacion especifica de un delito de corrupcion entre
particulares, por cuanto este ambito tipico quedaria
cubierto por el delito de administracion desleal,” y
otra cosa seria también, como indicaremos en epigra-
fes posteriores, que la regulacion tipica se realizara
de manera notoriamente diferente a la existente a fin
de poder legitimar la proteccion de un bien juridico
colectivo que vendria constituido por la competencia
leal, libre y honesta.

2.2 Proteccion del deber de fidelidad hacia el titular
de la empresa para la que trabaja el sujeto activo

Al amparo de la regulacion del precepto mediante
la LO 5/2010, que incluia como elemento tipico el
incumplimiento de obligaciones en la adquisicion o
venta de mercancias o en la contratacion de servi-
cios profesionales, un sector doctrinal® sostiene que
el bien juridico protegido en el delito de corrupcion
entre particulares viene constituido por el deber de
fidelidad hacia el empresario; se trata de un concep-
cion de la corrupcion privada con un marcado acento
de derecho laboral, donde, como sefiala Kindhduser,?
“el injusto radica en la lesion de deberes de lealtad del
empleado corrupto frente a su empleador”.

2 En este mismo sentido, Garcia Albero, “Corrupcion en los
negocios y modificacion del cohecho”, en Comentario de la refor-
ma penal de 2015, Quintero Olivares (direct.), Pamplona, 2015,
pag. 555.

2 Cfrs. Morales Prats/Mor6n Lerma, “Corrupcion entre par-
ticulares (comentario al art. 286 bis del cp), en La corrupcion a
examen, Cizur-Menor (Navarra), 2012, pag. 122.

3 Cfrs. Kindhduser, “Presupuestos de la corrupcion punible en
el Estado, la economia y la sociedad”, op. cit., pag. 12.
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Afirma Nieto Martin®, que esta “fidelidad” o deber
de lealtad que se deriva de la relacion de los depen-
dientes o empleados con su principal, debe concre-
tarse “alejandolo de cualquier referencia de deberes
éticos y dotandolo de un significado esencialmente
patrimonial anudado a los intereses econdomicos del
empresario”. Con ello, nos acerca a un planteamiento
patrimonialista del bien juridico de referencia en el
art. 286 bis, concretado en los mencionados intereses
econdmicos del empresario o principal.”’

Son varias las razones que pueden sostenerse en
contra de este planteamiento, la primera tiene cone-
xi6n directa con lo que hemos sefialado en relacion
con la proteccion penal del patrimonio del empresa-
rio, ya que si lo que se esta sancionando es al em-
pleado que infringe sus deberes frente al empleador,
produciéndole con ello un perjuicio patrimonial, en
realidad se estaria cometiendo un delito de adminis-
tracion desleal de patrimonio ajeno, por cuanto esta
regulacion tipica contenida en el art. 286 bis careceria
de sentido por innecesaria. En segundo lugar, sefala
la doctrina que no nos encontramos ante un delito que
proteja exclusivamente el deber de fidelidad en la re-
lacién de empleo, porque ello, como indica Encinar
Del Pozo,*

... vaciaria de contenido el supuesto de corrupcion ac-
tiva (que no parece que pueda verse como infraccion de
deberes laborales) y reduciria la modalidad pasiva bien
a un delito de administracion desleal, o en su caso de
apropiacion indebida, y si no hay lesién patrimonial, a
un incumplimiento del contrato de trabajo.

2 Cfrs. Nieto Martin, “La corrupcion en el sector privado...”,
op. cit., pags. 58 y 59.

" También Gili Pascual, “Bases para la delimitacion del ambito
tipico...”, op. cit., pags. 287 y 288, acepta que ademas del compe-
tidor, es preciso afectar al empresario propio para poder incurrir en
responsabilidad penal. Asi, configura este delito como “bifronte,
tutelandose por un lado a los competidores del operador econémi-
co desde el que el corrupto interviene en el mercado (y de forma
mediata la Competencia) asi como, por otro, al propio empresario
de aquel”. En un sentido similar, De la Cuesta Arzamendi/Blanco
Cordero, “La criminalizacion de la corrupcion en el sector privado:
(asignatura pendiente del derecho penal espanol?”, op. cit., pag.
290, mantienen una tipificacion en la que junto a la infraccion de
deberes y al menoscabo sustancial de la competencia se exigiese la
verificacion de un peligro concreto para el patrimonio de terceros
(empresario, competidores, consumidores...), derivando el resto
de comportamientos desleales a las esferas civil y administrativa.

2 Cfrs. Encinar Del Pozo, El delito de corrupcion privada en el
ambito de los negocios, op. cit., pag. 269.
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En el mismo sentido, De la Cuesta Arzamendi/
Blanco Cordero® sefialan que esta perspectiva de la
infraccion de deberes que basa la tipicidad de la con-
ducta en el incumplimiento de las obligaciones por
parte del empleado se “configure como un ilicito fun-
damentalmente formal, dirigido a reforzar la normati-
va extrapenal”; y, por tanto, se trata de

... una opcion muy discutible desde la optica de un de-
recho penal minimo, que no ha de intervenir frente a
cualquier ilegalidad, sino alli donde quepa hallar una
suficiente antijuricidad material y otras ramas no contem-
plen suficientemente la respuesta a estas infracciones.

Para concluir que éste no es el caso de la infrac-
cion de deberes laborales o mercantiles que encuen-
tran respuesta adecuada en las correspondientes nor-
mativas extrapenales.

A todo ello se une el hecho de que, tras la reforma
de 2015, se elimina de la descripcion tipica la exigen-
cia de que concurra un incumplimiento de obligacio-
nes por parte de los empleados, sustituyéndose por la
expresion para que le favorezca a el o a un tercero
frente a otros; con ello, en nuestra opinion, se elimi-
na la posibilidad de considerar como objeto de tutela
en este precepto el deber de lealtad o fidelidad de los
empleados, que debiera quedar relegada al ambito la-
boral o mercantil.

2.3 La proteccion de la competencia leal

El sector mayoritario de la doctrina se inclina por
considerar que el bien juridico protegido en el delito
recogido en el art. 286 bis del Cédigo penal, radica en
la proteccion de la competencia leal (o mas bien, su
vertiente negativa la competencia desleal).*® La justi-

2 Cfrs. De la Cuesta Arzamendi/Blanco Cordero, “La crimina-
lizacion de la corrupcion en el sector privado”, op. cit., pag. 281.

3 Abogan por este bien juridico, Galan Mufioz, en Galan Mu-
foz/Nufiez Castafio, Manual de Derecho Penal Economico y de la
Empresa, op. cit., pags. 196 y 197, quien afirma que estas figuras
vienen “‘a proteger la leal competencia en el mercado fiente a las
lesiones que ocasionaria en dicho bien juridico colectivo y de na-
turaleza difusa, la obtencion de ventajas competitivas derivadas de
sobornos, si bien lo hace, como no podia ser de otra forma, de mane-
ra fragmentaria, castigando tan solo aquellas actividades desleales y
corruptoras que se consideran mas graves o peligrosas, bien porque
representan un mayor peligro para el correcto y eficaz funciona-
miento del mercado interno, bien porque pueden incidir en el de los
mercados internacionales”; Mendoza Calder6n, “La corrupcion en
el sector farmacéutico: analisis de su incidencia en el ambito euro-
peo y su trascendencia en el Derecho penal espaiiol”, en Revista Ge-
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ficacion de sostener este concreto objeto de tutela se
basa en distintos argumentos, como el hecho de que,
tal como hemos sefialado, el propio preambulo de la
L.O. 5/2010 menciona, expresamente, la competen-
cia justa y honesta como bien juridico protegido, o el
hecho de que se integre dentro de los delitos contra el
mercado y los consumidores que le otorga naturaleza
de bien juridico colectivo que se concreta en la salva-
guardia de la competencia empresarial y profesional,
la propia redaccion del tipo penal, etcétera.’!

Se hace preciso delimitar qué debe entenderse por
competencia leal/desleal a los efectos de poder ana-
lizar si efectivamente el precepto que estamos anali-
zando pretende o no proteger este bien juridico.

Asi, la Ley de Competencia desleal de 1991 de-
fine en su art. 5 como desleal “todo comportamien-
to que resulte contrario a las exigencias de la buena
fe”; ahora bien, la definicion transcrita corresponde
al ambito puramente civil, y no se puede trasladar de
forma automatica al ordenamiento penal. De hecho,
tradicionalmente, se habia sostenido por la doctrina
que los actos de competencia desleal solo van a ser
objeto de sancién penal en cuanto que lesionan (o al
menos, ponen en peligro) los intereses patrimoniales
concretos de otros competidores o afectan a los con-

neral del Derecho, n° 27,2017, www. iustel.com, pags. 28 y 29; Mu-
fioz Conde, Derecho Penal, Parte Especial, 20" ed., Valencia 2015,
pag. 454, quien sitia el bien juridico protegido en “la competencia
leal, pero también en la honestidad o ética profesional de los di-
rectivos y similares de una empresa”; Feijoo Sanchez, “Imputacion
objetiva en el Derecho penal econémico”, op. cit., pag. 167, donde
afirma que lo que se protege es el marco institucional del mercado
estabilizando las reglas esenciales para el correcto funcionamiento
concurrencial del mismo; Castro Moreno, “Corrupcion entre par-
ticulares”, en Memento Experto Francis Lefebvre, Reforma penal,
Ley Organica 5/2010, Ortiz De Urbina (coord..), n° 2732, 2010, pag.
291; Santana Vega/Gomez Martin, “Arts. 278-289”, en Comenta-
rios al Codigo penal, Reforma 5/2010, Corcoy Bidasolo/Mir Puig
(direct.), Valencia, 2011, pag. 635; Blanco Cordero, “La reforma
de los delito de corrupcion mediante Ley Organica 5/2010: nuevos
delitos y aumento de penas”, en Diario La Ley, n® 7534, 2010, pag.
5; Mufioz Cuesta, “La corrupcion entre particulares: problemas que
plantea su aplicacion”, en La corrupcion a examen, op. cit., pags.
95 y 96; Gonzalez Rus, “Reformas pretendidas en los delitos re-
lativos al mercado y los consumidores y en los delitos societario
por el Proyecto de Ley LO 121/000119, de modificacion del Codi-
go penal”, en Benitez Ortuzar (coord.), Reforma del Codigo penal:
Respuestas para una sociedad del siglo XXI, Madrid, 2008, pag.
150; Gil Nobajas, “El delito de corrupcion en los negocios (Art. 286
bis): analisis de la responsabilidad penal del titular de la empresa, el
administrador de hecho y la persona juridica en un modelo puro de
competencia”, en Estudios Penales y Criminolégicos, vol. XXXV
(2015), pags. 576 y ss..

31 Vid, por todos, Encinar Del Pozo, El delito de corrupcion
privada en el ambito de los negocios, op. cit., pags. 258 y ss.

sumidores.*? En definitiva, se consideraba que la sim-
ple eficacia del mercado o las reglas de buena fe que
deben presidir las relaciones comerciales no parecie-
ran alcanzar el grado de importancia suficiente como
para ser consideradas bienes juridicos penales, de
manera automatica.

Es evidente, que las reglas de buena fe que regu-
lan el funcionamiento de un sistema de mercado no
pueden interpretarse en el sentido de restringir la ca-
pacidad de eleccion y actuacion de los sujetos intervi-
nientes en el mismo. En este sentido, tal como afirma
Koepsel,* en virtud de los principios de libertad de
contratacion y de organizacion, los empresarios (o sus
subordinados o colaboradores) no tiene obligacion al-
guna de dar un trato igualitario a los competidores. O
como sefiala Faraldo Cabana,* comparando las con-
ductas que pretenden sancionarse con las realizadas
en la funcion publica, “si en el sector privado no hay
una obligacion de imparcialidad como la que afecta
al funcionario publico, ;qué se pretende sancionar?”.
Ello le lleva a afirmar que el delito de corrupcion pri-
vada o entre particulares es pluriofensivo, donde se
protegen de manera inmediata, los intereses economi-
cos legitimos de los empresarios competidores, y de
forma mediata, la competencia leal *®

Lo cierto es que la defensa de la competencia leal
como bien juridico protegido plantea numerosos pro-
blemas. En primer lugar, implica ignorar que en la
actividad diaria de las relaciones comerciales es habi-
tual la realizacion de muchas de las conductas descri-
tas en el tipo penal y que, de uno u otro modo afectan
a la competencia, y que en el caso de implicar alglin
tipo de infraccion de la normativa reguladora de la
misma podria solucionarse conforme a la legislacion
mercantil sin que fuera preciso el recurso al derecho
penal,*” a lo que se une el hecho de que una infraccion

32 En este sentido, cfrs. Martinez-Bujan Pérez, Derecho penal
economico. Parte Especial, Valencia 1999, pags. 66 y ss.

33 Cfrs. Nieto Martin, “La corrupcion en el sector privado...”,
op. cit., pag. 59.

3% Cfrs. Koepsel, Bestechlichkeit und Bestechung im geschdft-
lichen Verkehr (§299 StGB). Eine Fallanalyse zur Ermittlung von
Anwendungsbereich und Grenzen der Norm, V&R Unipress, Osna-
briick, 2006, pags. 87 y 88.

35 Cfrs. Faraldo Cabana, “Hacia un delito de corrupcion en el
sector privado”, op. cit., pag. 69.

36 Cfrs. Faraldo Cabana, “Hacia un delito de corrupcion en el
sector privado”, op. cit., pag. 72.

37 Cfrs. Bolea Bardon, “El delito de corrupcidn privada”, op.
ci., pag. 109; Kindhiuser, “Presupuestos de la corrupcion punible
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de las reglas relativas a la competencia leal, no tiene
por si sola la lesividad suficiente como para justificar
la intervencion penal, y lo que se estaria es crimina-
lizando la mera infraccion de la normativa (mercantil
o administrativa), sin que exista ni siquiera una po-
tencial ofensividad para el bien juridico que pudiera
derivarse del comportamiento realizado por el sujeto
activo.

Por ultimo, como critica esencial en la que coin-
cide la practica unanimidad de la doctrina, destaca el
hecho de que, si la competencia leal es el bien juridico
que debe protegerse en el delito de corrupcion entre
particulares, resulta dificilmente sostenible o justifi-
cable la exclusion del posible circulo de sujetos acti-
vos que, no solo en la LO 5/2010, sino también en la
LO 1/2015, se realiza de los empresarios o titulares de
las empresas para los que trabajan los sujetos activos.
Es decir, si es el titular de la empresa quien acepta la
ventaja, no estad cometiendo este delito, mientras que
si quien lo realiza es el empleado si puede responder
del mismo. Partiendo de la base de que los empresa-
rios o titulares de las empresas son, por definicion y
por ambito competencial, los principales garantes del
respeto a las reglas de competencia, es evidente que,
si fuera la competencia leal el bien juridico que se
protege, su exclusion resulta del todo injustificable.
De hecho, si el tipo penal se configura sobre la base
de una vulneracion de las reglas de la competencia
leal, el empresario no solo puede cometer el delito
de igual manera que el empleado, sino incluso con
mayor capacidad lesiva y desvalor.

En contra de esta afirmacion se posiciona Galan
Mufioz, para quien la exclusion del empresario del
circulo de sujetos activos tiene toda 1ogica,* dado

en el Estado, la economia y la sociedad”, op. cit., pag. 13.

38 Cfrs. Kindhiuser, “Presupuestos de la corrupcion punible en
el Estado, la economia y la sociedad”, op., cit., pag. 13; Martinez-
Bujan Pérez, Derecho penal economico, 6* ed., op. cit., pag. 415;
Bolea Bardon, “El delito de corrupcion privada”, op. cit., pag. 109;
Encinar Del Pozo, El delito de corrupcion privada en el ambito de
los negocios, op. cit., pags. 263 y 264.

¥ Cfrs. Galan Mufioz, Manual de Derecho Penal econémico
y de la empresa, op. cit., pag.198, donde afirma que “cuando se
solicita un pago o ventaja no debida por parte de un empresario in-
dividual para conceder un contrato, dicha propuesta pasa a formar
parte de la oferta global que se le pide que haga para otorgarle su
concesion, representando dicha solicitud una suerte de mejora de
su oferta inicial, que solo influira en al adjudicacion de la contra-
tacion en cuestion si realmente hacer que la propuesta finalmente
presentada sea mejor que las planteadas por sus competidores. Sin
embargo, cuando la solicitud de soborno se efecttia por sujetos que
simplemente trabajan o representan intereses ajenos y no propios
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que son los actos realizados por los empleados, los
que “representan una mayor puesta en peligro de las
reglas que deben regir la concesion de contratos y
ventajas comerciales en el mercado”.*°

Sobre la base de todas estas criticas, algunos au-
tores han realizado diversas matizaciones con rela-
cion a la consideracion de la competencia leal como
bien juridico protegido. Asi, por ejemplo, Encinar
Del Pozo,* considera que la proteccion penal de la
competencia puede llevarse a cabo por dos vias, por
una parte “tratando de erradicar los comportamientos
que restringen la libertad de los competidores (com-
petencia libre); pero también los comportamientos
en la lucha por la clientela son contrarios a la igual-
dad de competidores ante la ley y que restringen la
libertad de eleccion por parte de los consumidores
(competencia leal); sobre esta base entiende que se
configura como un bien juridico colectivo que sirve
a los intereses de la generalidad de personas que for-
man parte de una comunidad. Desde este prisma, para
este autor el hecho de que el tipo penal no recoja al
empresario como sujeto activo del delito no es sino
una incongruencia u olvido del legislador, dado que

(los directivos, administradores, trabajadores o incluso meros tra-
bajadores externos de las empresas) existe el riesgo real de que
estos sujetos concedan el contrato o la ventaja en cuestion, no aten-
diendo a la calidad o caracteristicas de la oferta globalmente pre-
sentada para recibirla, sino teniendo en cuenta su propio y exclusi-
vo interés, lo que podra llevarles, precisamente, a elegir incluso la
peor de las propuestas presentadas frente a la mejor tan solo para
conseguir el pago o ventaja que querian alcanzar, por més que al
hacerlo lesionasen los intereses de la entidad para la que trabajaba
y los de aquellos empresarios que hubiesen hechos las ofertas que
pretirieron”.

4 No compartimos, como ya hemos ido exponiendo, esta afir-
macion. Al margen de que algunos concretos actos de sobornos,
corrupcion o comisiones pudieran suponer algin peligro para la
competencia leal como bien juridico penal y basando su legitimi-
dad siempre en la existencia de una potencial ofensividad de las
conductas respecto del mismo, consideramos que no puede afir-
marse que las conductas realizadas por los empleados sean mas pe-
ligrosas para el bien tutelado que los comportamientos del empre-
sario. Efectivamente, si el bien juridico que se pretende tutelar es
la competencia leal, es decir, el respeto a las reglas de la buena fe y
de la igualdad en el ambito de los negocios, igual o mas peligrosos
para el mismo resultan las conductas realizadas por el titular de la
empresa que es quien claramente ostenta la posicion de garante res-
pecto de su salvaguarda. Pero es que, si el comportamiento de los
empleados lo que realmente implica un perjuicio patrimonial para
los intereses de la empresa para la cual trabaja, el tipo aplicable de-
biera ser el delito de administracion desleal, como ya hemos puesto
reiteradamente de relieve, sin que sea precisa la incorporacion de
un tipo penal especifico.

4 Cfrs. Encinar Del Pozo, El delito de corrupcion privada en el
ambito de los negocios, op. cit., pag. 276.
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perfectamente puede alterar la competencia mediante
la recepcion de sobornos.*?

Sin embargo, otros autores mantienen que ain
cuando la competencia leal constituye un bien juri-
dico legitimo, su menoscabo a través de comporta-
mientos corruptos ha de ser lo suficientemente grave
como para justificar el recurso a la sancioén penal, o
lo que es lo mismo, determinar un contenido mini-
mo de lesividad para dotar de relevancia penal a los
comportamientos realizados. En este sentido, sefala
Martinez-Bujan Pérez,* que, si se considerara que es
precisa la introduccién de un delito de corrupcion en-
tre particulares, lo cual entiende discutible, se deberia
optar por el modelo basado en la afeccion de la com-
petencia. Ahora bien:

... si se quieren respetar los principios de intervencion
minima y de proporcionalidad, habra que incorporar a la
descripcion tipica elementos que denoten la afectacion
de ese bien juridico, concebido ante todo en su dimen-
sion colectiva institucional, sin perjuicio de que pudiera
integrar asimismo la vertiente de afectacion a los intere-
ses patrimoniales de los competidores.

Ante esta situacion de indefinicion de cual pu-
diera ser el bien juridico que se tutela por el delito
contenido en el art. 286 bis cp, han surgido otras pro-
puestas por parte de distintos autores en las que se
barajan bien diversas perspectivas del mismo bien
juridico, bien diversos bienes juridicos que pudie-
ran resultar afectados, configurandose el tipo penal
como pluriofensivo. Asi, por ejemplo, Silva San-
chez* diferencia dos intereses protegidos diferentes
dependiendo del concreto apartado del art. 286 bis
al que nos refiramos; de este modo, la modalidad
de corrupcion pasiva contenida, tras la reforma de
2015, en el primer apartado del art. 286 bis, tendria
como perspectiva preferente la deslealtad interna
(conductas internamente desleales) que “perjudican
a la empresa a la que los sujetos corruptos se ha-
llan vinculados por lazos mas o menos intensos de
lealtad institucional”; por otro lado, en la corrupcion

4 Cfrs. Encinar Del Pozo, El delito de corrupcion privada en el
ambito de los negocios, op. cit., pag. 277.

4 Cfrs. Martinez-Bujan Pérez, Derecho penal econdmico, 6*
ed., op. cit., pag. 417.

4 Cfrs. Silva Sanchez, “El delito de corrupcion entre particu-
lares (Art. 286 bis)”, en El nuevo Codigo penal, Comentarios a la
reforma, Silva Sanchez (direct.), Pastor Mufloz (coord..), La Ley,
Madrid, 2011, pag. 420.

activa, apartado segundo del art. 286 bis, prevale-
ceria la deslealtad externa (conductas externamente
desleales) que perjudicarian los

. intereses de las empresas o particulares, que ofre-
ciendo sus bienes y servicios sin acompafarlos de incen-
tivos individuales injustificados, son preteridos a favor
de aquellos que, aun ofreciendo bienes o servicios de
calidad inferior o superior precio, si incentivan admi-
nistradores, directivos, empleados o colaboradores de la
empresa receptora.

Son dos los aspectos que se deben analizar respecto
de este este planteamiento: por un lado, el relativo a la
posible existencia de dos bienes juridicos diferencia-
dos en virtud de los distintos apartados del precepto
que estamos analizando, lo cual resulta cuestionable,
como incluso acepta el propio Silva Sanchez, quien
reconoce que “no puede negarse que cada grupo de
sujetos contribuye a la realizacion del hecho por parte
del otro y que, en el caso de que el concierto acabe
produciéndose, todos son responsables de todo”.*

La critica principal que podria realizarse es que no
se trata de dos hechos diferenciados contenidos cada
uno de ellos en uno de los apartados del art. 286 bis,
sino que hay un unico hecho, pero contemplado desde
distintas perspectivas, con lo cual resulta dificilmente
sostenible la presencia de dos bienes juridicos dife-
renciados.* Por otro lado, el segundo de los aspec-
tos que resulta preciso analizar en relacion con este
planteamiento de bien juridico protegido en el deli-
to de corrupcion entre particulares radica en que lo
que se deriva no es un bien juridico supraindividual
o colectivo identificado como competencia leal, sino
un bien juridico mas individual cual es los intereses
patrimoniales, bien de la propia empresa, bien de los
consumidores. Ello nos lleva a dos conclusiones: en
primer lugar que de la forma de tipificacion realiza-
da por el legislador respecto del delito contenido en
el art. 286 bis cp no puede sostenerse que la compe-
tencia leal sea el inico, ni siquiera el principal bien
juridico protegido por cuanto las conductas regula-
das carecen en su mayoria de potencialidad ofensiva

4 Cfrs. Silva Sanchez, ibidem.

4 En relacion con este planteamiento, afirma Bolea Bardén, “El
delito de corrupcion privada. Bien juridico, estructura tipica e inter-
vinientes”, en /nDret, 2/2013, pag. 13 que esta Gltima afirmacion
de Silva Sanchez resulta plenamente acertada pero que “habria que
afiadir que todos son responsables de todo porque el hecho es el
mismo para todos”.
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respecto del mismo y las que si podrian serlo (como
aquellas derivadas del comportamiento del titular de
la empresa) se encuentran excluidas de su ambito ti-
pico; y, ello nos lleva a la segunda de las conclusio-
nes que se derivan de este planteamiento, esto es, que
nos encontramos ante un delito pluriofensivo donde
lo que se protege inmediatamente son los intereses
patrimoniales (de los competidores o de la propia em-
presa) y mediatamente el bien juridico colectivo que
pudiera ser la competencia leal. A este respecto son
validas las criticas que hemos realizado al analizar
los intereses patrimoniales como bien juridico prote-
gido, por un lado, porque podria resultar contrario al
principio de libertad de empresa y de mercado que no
conlleva obligacion alguna de dar un trato igualitario
a los competidores, y por otra parte, porque el perjui-
cio causado a la propia empresa encuentra claramente
acomodo en otros delitos contra el patrimonio como
pudiera ser la administracion desleal o la apropiacion
indebida.

Una doble perspectiva respeto del bien juridico
competencia leal, conlleva el planteamiento de Bolea
Bardon,*” al afirmar que

... lo que se intenta proteger a través de este delito es
la afectacion de la capacidad competitiva de la empresa
ad extra y ad intra, esto es: por un lado, el interés de
los terceros competidores en no quedar desplazados por
ofertas claramente peores que, sin embargo, son prefe-
ridas por venir acompafiadas de incentivos, beneficios o
ventajas; y, por otro, el interés de la propia empresa en
que el encargado adquiera bienes o servicios que consti-
tuyan la mejor oferta en el mercado.

Nuevamente, los intereses de los involucrados
(competidores y la propia empresa) en la realizacion
de cualquier actividad de negocios pasan a constituir
el eje central de la definicion del interés objeto de pro-
teccion de este delito. Incluso, la propia autora afirma
que “la afectacion de la competencia es siempre un
bien juridico mediato, que se debe lesionar necesa-
riamente a través de la vulneracion de las relaciones
internas de confianza entre empresa y administrador,
directivo, empleado o colaborador”.*

47 Cfrs. Bolea Bardon, “El delito de corrupcion privada. Bien
juridico, estructura tipica e intervinientes”, op. cit., pags. 13 y
ss.; la misma, “El delito de corrupcion privada”, op. cit., pags.
109 a 111.

4 Cfrs. Bolea Bardon, “El delito de corrupcion privada”, op.
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En definitiva, segiin Bolea Bardon, no se estaria
protegiendo la competencia en si misma, ni la compe-
tencia en igualdad de condiciones, ni tampoco el buen
funcionamiento del mercado, sino que esta proteccion
penal

... solo opera (o debiera operar) cuando se altera el buen
funcionamiento de las relaciones comerciales (afecta-
cioén de la competencia) a través de la vulneracion del
deber (negativo) de no perjudicar el patrimonio de la
empresa por parte del directivo, administrador, emplea-
do o colaborador (afectacion de la capacidad competi-
tiva de la empresa a través de un acto de deslealtad.”

Por consiguiente, nuevamente el perjuicio de la
empresa para la que trabaja aparece como elemento
configurador del ilicito penal,*® y ello porque, como
sefiala, en las relaciones comerciales no concurre el
principio de imparcialidad, que si se exige en la con-
tratacion publica,’’ de manera que el favorecimiento a
una empresa frente a otra utilizando para ello criterios
que se salgan de las reglas comerciales de la buena fe
y del correcto funcionamiento del mercado, podran
configurar ilicitos administrativos o mercantiles, pero
no ilicitos penales, y todo ello sobre la base de la /i-
bertad de mercado que implica la libertad de contra-
tar la oferta menos ventajosa.’? Todo ello le lleva a
afirmar que los comportamientos susceptibles de ser
sancionados como delito de corrupcidn entre particu-
lares, en cuanto conlleva la afeccion del patrimonio
de la empresa para que los sujetos activos trabajan,
entraria en concurso de leyes con el delito de adminis-
tracion desleal, que quedaria absorbido en virtud del
principio de especialidad por el delito contenido en el
art. 286 bis cp.>?

cit., pag. 110.

4 Cfrs. Bolea Bardon, ibidem; la misma, “El delito de corrup-
cion privada. Bien juridico, estructura tipica e intervinientes”, op.
cit., pag. 14.

5 De hecho, esta misma autora afirma categoricamente que des-
de su postura cabe sostener que no todo pago de comisiones que se
realice para obtener una ventaja comercial constituye un delito de
corrupcion entre particulares, sino que “para que el hecho sea tipi-
co es necesario que el pago se realice en perjuicio de la empresa del
sobornado”, cfrs. Bolea Bardon, “El delito de corrupcion privada”,
op. cit., pag. 111.

! Extremo este que ya habia sido puesto de relieve por Faraldo
Cabana, “Hacia un delito de corrupcion en el sector privado”, op.
cit., pags. 69y 72.

52 Cfrs. Gili Pascual, “Pago de comisiones en el ambito de los
negocios y kick-hacks”, op. cit., pags. 76 y ss.

53 Cfrs. Bolea Bardon, “El delito de corrupcion privada”, op.



Doctrina

La pregunta es evidente, si los comportamientos
regulados en el art. 286 bis ya encontraban acomo-
do en el delito de administracion desleal, jpara qué
se sancionan especifica y autonomamente? Si la res-
puesta radica en la proteccion de la competencia leal,
como veremos, resulta necesaria una modificacion de
la tipificacion realizada a fin de que efectivamente se
sancionen conductas que conlleven una efectiva lesi-
vidad para el bien juridico que se protege, y que ello
no dependa en exclusiva de la afectacion de intereses
patrimoniales de los distintos sujetos involucrados.

2.4 Configuracion como delito pluriofensivo

Las dificultades a la hora de identificar un tnico bien
juridico en el delito de corrupcion entre particulares,
incluso desde los planteamientos que enfocaban la
proteccion de este interés desde diversas perspecti-
vas, junto con el hecho de que, de un modo u otro,
todos ellos se veian abocados al recurso de la afecta-
cion del patrimonio de la empresa o de los competi-
dores como referente para la configuracion del objeto
de proteccion que se deriva de la concreta tipificacion
que en el art. 286 bis se ha realizado, ha determinado
que un sector doctrinal considere que nos encontra-
mos ante un delito pluriofensivo mediante el cual se
estan protegiendo diversos intereses.

De este modo, aceptan que la competencia leal
es un bien juridico necesitado de proteccion penal,
pero no en todos los supuestos en los que concurran
sobornos o comisiones se va a producir un menosca-
bo del mismo, con la suficiente gravedad y relevancia
como para legitimar la tipificacion penal, de manera
que resultara preciso identificar otra serie de intereses
o bienes que pretendan protegerse mediante la crimi-
nalizacion de este tipo de comportamientos.

Partiendo de este planteamiento, De la Cuesta
Arzamendi y Blanco Cordero® sostienen tanto que
la competencia leal estd necesitada de proteccion
penal, como que los comportamientos tipificados
concretamente en el art. 286 bis cp configuran prac-
ticas incorrectas o ilicitas de concurrencia, pero ello,
en principio, no justifica el recurso al derecho penal
para su salvaguardia, dado que encuentra adecuada

cit., pags. 110 y 111, nota 32.

3 Cfrs. De la Cuesta Arzamendi/Blanco Cordero, “La crimina-
lizacion de la corrupcion en el sector privado”, op. cit., pag. 286
y ss.

proteccion en la legislacion administrativa y mercan-
til al respecto; y es por ello que consideran preciso
que junto a esa afeccion de la competencia, reflejada
en un menoscabo sustancial de la misma, concurran
otra serie de elementos o intereses, como la infrac-
cion de deberes del sujeto activo (elemento que resul-
taria mas cuestionable tras la reforma realizada por
la LO 1/2015) y, ademas, un peligro concreto para
el patrimonio de terceros (empresario, competidores
o consumidores). De este modo, configuran el delito
de corrupcion entre particulares como pluriofensivo,
donde la legitimidad de la intervencion penal solo se
derivara de la afeccion de los distintos intereses men-
cionados y que se protegen en el precepto.

En similar sentido se pronuncia Gili Pascual, quien
acepta igualmente que la competencia leal®® es un
bien juridico legitimo que debe conllevar proteccion
penal; tutela que puede derivarse del art. 286 bis, aun-
que seria de manera mediata, dado que la proteccion
inmediata se predicaria de un bien juridico individual,
cual seria en su opinion los intereses legitimos de los
competidores en el mercado.”” A ello afiade que la fi-
delidad hacia el empresario para el cual trabajan los
sujetos activos, complementaria la proteccion de la
competencia leal, entendiendo este deber de fidelidad
como el deber de proteccion del patrimonio del em-
presario.’® Desde este prisma, no todos los actos de
corrupcion que pudieran derivarse de la Ley de Com-
petencia desleal, deben ser tipificados penalmente,
dado que no conllevarian la suficiente potencialidad
lesiva como para determinar su criminalizacion, sino
solo aquellos que impliquen peligro o lesion (segiin
los casos) para todos los intereses tutelados.” El resto
de supuestos deberia quedar relegado al ambito admi-
nistrativo o mercantil correspondiente.

De igual modo existen otros planteamientos plu-
riofensivos sostenidos por diversos autores que se
basan en la misma existencia de los tres intereses

35 Cfrs. De la Cuesta Arzamendi/Blanco Cordero, “La crimina-
lizacion de la corrupcion en el sector privado”, op. cit., pag. 290.

¢ Asi, Gili Pascual, “Bases para la delimitacion del ambito ti-
pico en el delito de corrupcion privada”, op. cit., pag. 9, se refiere
a la competencia leal, como competencia economica, entendiendo
por tal el “conjunto de los principios concurrenciales del sistema
econdmico establecido en la Constitucion”.

7 Cfrs. Gili Pascual, “Bases para la delimitacion del ambito
tipico en el delito de corrupcion privada”, op. cit., pag. 20.

58 Cfrs. Gili Pascual, “Bases para la delimitacion del ambito
tipico en el delito de corrupcion privada”, op. cit., pag. 27.

9 Cfrs. Gili Pascual, “Bases para la delimitacion del ambito
tipico en el delito de corrupcion privada”, op. cit., pag. 35.
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ya sefialados: la competencia leal, los intereses de la
propia empresa y los intereses de los competidores, o
bien, aquellas que sostienen que el bien juridico pro-
tegido es la lealtad de la competencia, pero junto a
ella se debe tutelar, al menos de forma indirecta, los
intereses patrimoniales de los competidores y de los
empresarios.*

Respecto de estos planteamientos pluriofensivos
es preciso realizar algunas precisiones. En primer
lugar, consideramos que, al referirse a los intereses
de los competidores, en realidad, se esta haciendo
referencia a los intereses patrimoniales de aquellos
sujetos que se ven desplazados en relacion con una
oferta o negocio cuando media alglin tipo de ventaja,
comision o soborno por parte de alguno de los ofer-
tantes. De este modo, lo que sufriria el competidor
excluido no seria una perdida patrimonial, sino una
frustracion de sus expectativas de ganancias al verse
apartado de la oferta; expectativa de ganancia que no
constituye elemento del patrimonio y, consecuente-
mente, no puede provocar menoscabo del mismo. La
unica opcion valida seria, entonces, considerar que la
frustracion de esa expectativa de ganancia (futura e
incierta) constituye un interés patrimonial del compe-
tidor que debe ser protegido por el derecho penal, lo
cual resulta cuanto menos cuestionable.

En segundo lugar, al referirse al los intereses de la
propia empresa, también se esta haciendo referencia
a aquellos que tienen un contenido patrimonial, en el
sentido de que el sujeto activo debe evitar producir
un perjuicio al patrimonio de su empresa derivado de
su opcion por una oferta concreta, bien porque la co-
mision o soborno proceda del sobreprecio que se ha
ofertado y aceptado, bien porque la oferta que se elija
no se adecue a las necesidades de la demanda e im-
plique un sobrecoste para asumirla, etcétera. Resulta
evidente, como ya hemos sefialado reiteradamente,
que en estos supuestos nos encontrariamos ante un
delito de administracion desleal que daria perfecta
respuesta a los hechos realizados.

Es cierto, y asi lo reconoce Martinez-Bujan
Pérez,%! que esta interpretacion pluriofensiva intenta
tomar en consideracion todos los elementos tipicos

% Vid., por todos. Encinar Del Pozo, El delito de corrupcion
privada en el ambito de los negocios, op. cit., pag. 271.

o1 Cfrs. Martinez-Bujan Pérez, Derecho penal econémico, 6
ed., op., cit., pag. 416; el mismo, “La corrupcion entre particula-
res”, op. cit., pag. 701; Encinar Del Pozo, El delito de corrupcion
privada en el ambito de los negocios, op. cit., pag. 271.
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del delito de corrupcién entre particulares, tal como
aparecia regulado en su tipificacion inicial, asi como
en la modificacion de 2015 donde desaparecen algu-
nos y aparecen otros nuevos, tratando de coordinar-
los; sin embargo, aunque quizas sea la tinica opcioén
interpretativa posible de la regulacion existente en
este momento, considera este autor que “se basa en
un modelo de tipificacion que resulta politico-crimi-
nalmente insostenible”, por cuanto

... mezcla indebidamente dos bienes juridicos diferen-
tes: la competencia (sea como un bien juridico institu-
cional colectivo, sea como un bien juridico individual
representado por los intereses de los competidores, sea
como la suma de los dos) o el patrimonio del titular de
la empresa.

Cuando realmente en derecho comparado se re-
conocen modelos basados en alguno de estos bienes
juridicos, pero nunca en los dos.®

También como critica a este planteamiento plu-
riofensivo, sefiala Feijéo Sanchez,” que desde este
prisma podria correrse el riesgo de una aplicacion del
tipo penal extensiva y arbitraria al permitir tomar en
consideracion, de manera aleatoria, diversos aspectos
que interesen respecto de cada caso en concreto a fin
de sancionar conductas que, pudiendo ser poco éticas
o incluso infringir la normativa relativa a la compe-
tencia, sin embargo no conlleven la gravedad y el des-
valor necesarios que legitimen su sancion penal.

Ante esta situacion de debate en la doctrina res-
pecto a cual o cuales puedan ser los bienes o intereses
objeto de tutela penal en relacion con el delito de co-
rrupcion entre particulares contenido en el art. 286 bis
cp, consideramos que resultaria necesario, a modo de

2 Efectivamente, en el derecho aleman existe un amplio con-
senso doctrinal respecto a que el bien juridico protegido en el §
299 StGB (corrupcion y sobornos en las relaciones comerciales)
lo constituye la competencia leal como interés supraindividual,
siendo mayoritaria la doctrina que entiende que se configura como
un delito de peligro abstracto al no requerir el tipo penal ni la efec-
tiva lesion de los intereses patrimoniales de los competidores ni de
los de la propia empresa; mientras que la vertiente patrimonialista,
entendida como la proteccion del patrimonio de la propia empresa,
del bien juridico tiene su paradigma en el derecho italiano, donde
ha recibido amplias criticas de la doctrina. Sobre la situacién en
Derecho comparado, vid. De la Cuesta Arzamendi/Blanco Corde-
ro, “La criminalizacion de la corrupcion en el sector privado”, op.
cit.; Bolea Bardon, “El delito de corrupcion privada. Bien juridico,
estructura tipica e intervinientes”, op. cit.

% Cfrs. Feijoo Sanchez, “Imputacion objetiva en el Derecho
penal econdmico”, op. cit., pag. 169.
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conclusion y de toma de postura al respecto, tratar de
identificar cual debiera ser efectivamente el bien ju-
ridico que deberia protegerse, si la regulacion actual
responde adecuadamente a esa necesidad de protec-
cion, y si efectivamente es necesaria una regulacion
especifica en esta materia.

3. La identificacion del objeto de tutela del
delito de corrupcion entre particulares como
fundamento de su legitimacion penal

Como punto de partida consideramos que es preci-
so seflalar que la existencia de un mandato europeo
de incriminacion penal de determinados compor-
tamientos, en el caso concreto de la Decision Mar-
co 2003/568/JAI, relativos a la corrupcion privada,
o entre particulares o en los negocios, conlleva un
compromiso de implementacion del mismo para los
Estados Miembros en sus respectivos ordenamiento
juridicos. Pero ello no implica que esta incorporacion
tenga que ser automatica, aséptica y acritica, sino
que, por el contrario, el legislador nacional debe ase-
gurarse de la legitimidad de esta incriminacion a la
luz de los principios informadores del ius puniendi
que rigen en nuestro ordenamiento juridico, asi como
del respeto de los derechos y garantias recogidos en
nuestra Constitucion. Por tanto, implica una obliga-
cion de armonizar el mandato normativo de la Union
Europea con nuestro ordenamiento juridico. Se trata,
en definitiva, de otorgar legitimidad primero a cual-
quier incriminacion que se realice ex novo en nues-
tro Codigo penal y, segundo, a la concreta regulacion
que de la misma se realice. O, lo que es lo mismo,
es preciso encontrar un referente valido que legitime
la criminalizacion de los concretos comportamientos
en cuestion, referente que no puede ser otro que el
bien juridico protegido, asi como una tipificacion
concreta que represente al menos una potencial le-
sividad respecto de ese bien juridico. No puede ni
debe aceptarse otro planteamiento en un Estado de
derecho como el nuestro.

Estas exigencias, que son predicables respecto de
la incorporaciéon de cualquier tipo delictivo a nues-
tro ordenamiento juridico penal, lo son igualmente
respecto del delito de corrupcion entre particulares.
Debemos comenzar, por tanto, identificando, cual de-
beria ser (prisma totalmente diferente al que hemos
analizado hasta este momento que se centra en lo que

es, esto es, en lo que se deriva de la concreta regu-
lacion existente tras las LLOO 5/2010 y 1/2015), el
interés o bien susceptible de proteccion en este am-
bito, como podria verse lesionado el mismo y si la
regulacion existente responde a estas exigencias de
lesividad o si debiera recurrirse a otra forma de tipi-
ficacion a fin de dar respuesta adecuada y legitima al
mandato derivado de la mencionada Decision Marco.
Pero vayamos por partes.

Sefiala acertadamente Gili Pascual® que resulta
significativo que de los autores que analizaron la po-
sible incorporacion de este delito a la luz de las exi-
gencias derivadas de la Accion Comun del Consejo
1998/742/JAl, de 22 de diciembre, sobre corrupcion
en el sector privado (hoy derogada), solo Faraldo
Cabana se pronunciase a favor de su incorporacion
considerando que conllevaria un valioso efecto pre-
ventivo, mientras que tanto Nieto Martin como De la
Cuesta Arzamendi y Blanco Cordero centrasen sus
trabajos en tratar de justificar su incorporacion aten-
diendo fundamentalmente a la necesidad de una clara
restriccion de su aplicacion y de su contenido,® y que
lo debe tenerse presente es que, aunque la eficacia
preventiva de una norma no deba ser despreciada o
desvalorada, lo que “deber considerarse de todo pun-
to censurable, por contraproducente, es la incursion
en el terreno del mero Derecho penal simbolico”.%

En definitiva, se hace preciso, en relacioén con la
legitimidad del delito de corrupcion entre particula-
res, conjugar varios aspectos: identificar un interés

6 Cfrs. Gili Pascual, “Bases para la delimitacion del ambito
tipico en el delito de corrupcion privada”, op. cit., pag. 10.

% Asi, sefiala Gili Pascual, “Bases para la delimitacion del 4am-
bito tipico en el delito de corrupcion privada”, op. cit., pags. 10y
11, nota 32, que De la Cuesta Arzamendi/Blanco Cordero, propug-
naron una tipificacion en clave reforzada en la que, junto con la
infraccion de deberes y el menoscabo sustancial de la competencia
se exigiese la verificacion de un peligro concreto para el patrimonio
de terceros (empresario, competidores, consumidores...) derivan-
do el resto de comportamientos desleales a las esferas civil o admi-
nistrativa, al menos en tanto no quedase demostrada su ineficacia
desde el punto de vista preventivo; mientras que Nieto Martin, se
opuso a la introduccion de este delito tal y como se proponia, con-
siderando que debia orientarse en clave patrimonial, como figura
mas similar a la administracion desleal que a un delito contra la
competencia.

66 Cfrs. Gili Pascual, “Bases para la delimitacion del ambito
tipico en el delito de corrupcion privada”, op. cit., pag. 11 y ss.,
donde pone de ejemplo la experiencia alemana, donde, incluso
admitiendo que las conductas de corrupcion se consideran espe-
cialmente corrosivas y devastadoras para el sistema economico, las
sentencias recaidas por ese concepto son meramente testimoniales,
siendo en realidad el delito de Administracion desleal (Untreue) del
§266 StGB, el que termina aplicandose en estos supuestos.
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merecedor de proteccion en este ambito, establecer
qué tipo de comportamientos pudieran resultar lesivos
para el mismo, identificar si la solucion del conflicto
puede venir por otra via o es necesario el recurso al
derecho penal (principio de intervenciéon minima) o si
la respuesta penal ya existiese, establecer una tipifica-
cion que respete los principios informadores de nues-
tro derecho penal, incluido el principio de lesividad, y
que no suponga una mera manifestacion del derecho
penal simbdlico.

Tal como hemos ido poniendo de relieve al anali-
zar las distintas posturas que se sostienen por la doc-
trina en relacion con el bien juridico protegido que se
deriva, o parece derivarse de la concreta regulacion
que contiene nuestro Codigo penal, resulta evidente
que la vertiente patrimonialista del mismo, tanto se
considere como unico bien a proteger como se con-
figure como pluriofensivo, no resulta sostenible por
innecesaria, por un lado, y por carente de lesividad y
legitimidad, por el otro. Efectivamente, sefialabamos
que los planteamientos patrimonialistas podian cen-
trarse en dos, bien separados, o bien unidos a otros: la
proteccion de los intereses patrimoniales de la propia
empresa, y la proteccion de los intereses patrimonia-
les de los competidores.

Respecto del primero de ellos (los intereses patri-
moniales de la propia empresa), necesariamente seria
preciso acreditar que la conducta del sujeto activo
(administrador, directivo, empleado o colaborador de
la empresa) podria resultar lesiva para el patrimonio
de la misma, siendo idonea para producirle un per-
juicio patrimonial, entendido este como menoscabo
efectivo del patrimonio y no como mera frustracion
de las expectativas. Es decir, se sancionarian penal-
mente aquellos comportamientos en los cuales el
sujeto activo aceptase ventaja, comision o soborno
para aceptar una determinada oferta, y que ello pu-
diera implicar un directo perjuicio para el patrimonio
de la empresa para la que trabaja; seria, por ejemplo,
el supuesto del kick-back, en el cual el sujeto activo
pacta con un ofertante un precio de venta muy eleva-
do, y posteriormente recibe el monto de la diferencia
respecto del precio regular de compra. El perjuicio
patrimonial para la empresa es evidente por cuanto
paga una cantidad mayor de la que debiera, pero es
que este tipo de comportamientos ya encuentra aco-
modo en el delito de administracion desleal, sin que
sea precisa una criminalizacion autéonoma de estos
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comportamientos, que lo Unico que van a provocar es
la existencia de problemas concursales absolutamente
innecesarios.®’

En relacion con los intereses patrimoniales de
los competidores, como ya hemos sefialado reitera-
damente a lo largo de este trabajo, tampoco puede
mantenerse como bien objeto de tutela por cuanto
los comportamientos que pretenden sancionarse no
conllevarian la posibilidad de un efectivo menosca-
bo de su patrimonio, sino, todo lo maés, la frustracion
de unas potenciales expectativas de ganancias (el
hecho de que no existiese ninguna ventaja, comision
y soborno, tampoco aseguraria que fuese la opcion
elegida) que no son susceptibles de proteccién por
el derecho penal. Otro planteamiento determinaria,
en nuestra opinion, una clara lesion de la libertad de
mercado, que permite a las empresas contratar con
quien consideren oportuno sean las que sean las razo-
nes que los llevan a ello.%®

Tampoco consideramos que sea sostenible que el
bien juridico protegido deba serlo el deber de fide-
lidad respecto del titular de la empresa para la que
se trabaja, en primer lugar porque ello implicaria la
exigencia de una afeccion del patrimonio del empre-
sario o de la empresa que, como ya hemos sefialado
reiteradamente, nos conduciria a un delito de admi-
nistracion desleal; en segundo lugar, porque dejaria
sin contenido el delito corrupcion activa (dado que
los competidores que realizan la oferta de la ventaja,
comision o soborno, obviamente no pueden infringir
ningtn deber de lealtad), y, por ultimo, porque la re-
forma de 2015 elimina de la descripcion tipica la exi-
gencia de que concurra un incumplimiento de obliga-
ciones por parte del empleado que acepta la comision,
ventaja o soborno.

Eliminada la posibilidad de que los bienes juridi-
cos mencionados puedan constituir el interés objeto

7 Cfrs. en el mismo sentido, Garcia Albero, “Corrupcion en los
negocios y modificacion del cohecho”, op. cit., pag. 555. De otra
opinion, Bolea Bardon, “El delito de corrupcion privada”, op. cit.,
pag. 114, donde sefala que el art. 286 bis cp dispone de un ambito
de aplicacion propio pero que este es “muy reducido, pues unica-
mente cuando la conducta de favorecimiento (indebido) vulnera-
dora de las reglas de libre competencia es idonea para perjudicar
los intereses de la empresa para la que se trabaja, cabe apreciar el
delito previsto en el Art. 286 bis”.

% Obviamente, siempre que la opcion sea realizada de manera
libre y voluntaria, dado que si concurre en la eleccion algun tipo
de presion que conlleve violencia o intimidacion, nos encontraria-
mos de lleno en otros tipos penales, como amenazas, coacciones,
etcétera.
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de tutela en el delito de corrupcion entre particulares,
la inica opcion que pudiera parecer viable a la hora de
sancionar estos comportamientos seria la de entender
que el bien juridico que se protege es la competencia
leal, si es que realmente fuera precisa su incrimina-
cion, lo cual ya resulta altamente discutible; o lo que
es lo mismo, como sefiala Martinez-Bujan Pérez® “es
obvio que debe optar por el modelo basado en la afec-
tacion de la competencia”, por cuanto seria el inico
que podria revestir las caracteristicas de legitimidad
necesarias como para que se le otorgase una protec-
cion penal ex novo, por no existir hasta el momento.

Ahora bien, esta nueva tipificacion debe incor-
porar a la descripcion tipica elementos que denoten
una efectiva afectacion de ese bien juridico entendido
como “conjunto de los principios concurrenciales del
sistema econdmico establecidos en la Constitucion”.”
Como punto de partida en relacion con esta tipifica-
cion, debemos sefalar que la doctrina ha identificado
dos ideas centrales al definir la competencia como ob-
jeto de proteccion: que la competencia perfecta o pura
no existe,”’ y que su proteccion solo es posible des-
de lo establecido en nuestro texto constitucional, 7 y
todo ello conduce a que es preciso respetar la libertad
de mercado, de los agentes econdmicos, y de los con-
sumidores. Por tanto, solo aquellos comportamientos
que implicaran una grave distorsion del correcto fun-
cionamiento del mercado y de las reglas de la buena
fe, y que, con ello, pusieran en peligro la competencia
serian susceptibles de poder ser sancionados penal-
mente. O, lo que es lo mismo, la grave distorsion del
correcto funcionamiento del mercado y de las reglas
de buena fe, deberia ser uno de los elementos esencia-
les de la descripcion tipica.”

% Cfrs. Martinez-Bujan Pérez, Derecho penal econémico, 6
ed., op. cit., pag. 416.

" Cfrs. Gili Pascual, “Bases para la delimitacién del ambito
tipico en el delito de corrupcion privada”, op. cit., pag. 9.

I Cfrs. Ventura Piischel, “Sobre la tipificacion de la mal llama-
da corrupcion entre particulares”, en La adecuacion del Derecho
penal espaiiol al Ordenamiento de la Unién Europea”, Alvarez
Garcia (direct.), Valencia 2009, pag. 499, con cita de numerosa
doctrina mercantilista.

2 Encinar Del Pozo, El delito de corrupcion privada en el am-
bito de los negocios”, op. cit., pag. 274.

3 Para Ventura Piischel, “Sobre la tipificacion de la mal llama-
da corrupcion entre particulares”, op., cit., pag. 508, nota 53, esta
grave alteracion de la competencia constituye uno de los requisi-
tos basicos para la configuracion de un tipo penal que proteja la
competencia leal en el ambito privado, basandose para ello en el
planteamiento sobre el § 299 StGB, que se realizan en Schonc-
ke/Schroder, Comentarios al StGB, 27 edicion, §§ 299 StGB: “El

En segundo lugar, si lo que se esta protegiendo real
y exclusivamente, por ser el tnico planteamiento le-
gitimo, es la competencial leal, libre y honesta, debe-
rian incluirse dentro del circulo de sujetos activos del
delito todos aquellos que, de manera clara ¢ innega-
ble, tuvieran potencialidad para lesionar el mismo. Y
si hay algun sujeto que, como hemos dicho anterior-
mente, reune las competencias necesarias para poder
realizar comportamientos que afecten el interés a pro-
teger, es justamente el titular de la empresa o empre-
sario que reviste posicion de garante en relacién con
la competencia leal; y, obviamente, junto a él todos
aquellos que de algiin modo pudieran lesionarla.

Si lo que se pretende con esta concreta tipificacion
es evitar la vulneracion de las reglas de buena fe re-
guladoras del mercado y respetar la eficiencia como
criterio de seleccion de ofertas de productos y servi-
cios, resulta innegable que la conducta del titular del
negocio que acepta ventajas, comisiones o sobornos
para elegir una de las ofertas frente a otras, ejecuta un
comportamiento tan lesivo como el de sus empleados,
directivos o colaboradores, sin que pudiera alegarse,
respecto de €1, la libertad de mercado por cuanto esta
afectaria también al resto de sujetos activos si inclui-
dos en la descripcion tipica;”* siempre y cuando no
quebranten o actuen en contra de la voluntad del em-
presario; y si lo hicieran, no vulnerarian con ello la
competencia leal, sino un presunto deber de fidelidad
hacia el mismo, que en el caso de conllevar un conte-
nido patrimonial deberia reducirse al delito de admi-

concepto de deslealtad es independiente de otras ramas del ordena-
miento... A la vista de los intereses protegidos se trata de la con-
servacion de la equidad [justicia] vinculada a las condiciones de
libre competencia en el mercado que, junto a los intereses de los
competidores, se ponen en peligro por la intromision de factores
espurios de decision, o capaces de incidir en la pureza [limpieza]
de las condiciones de la competencia... “Desleal” es por tanto una
decision que se adopta o se encuentra dirigida o inducida por la
ventaja legalmente exigida por el tipo penal... Quedan por tanto
excluidos pequefios detalles, regalos promocionales o invitaciones
a almuerzos o comidas que no implican favorecimientos espurios
en tanto en cuanto carecen de virtualidad para inducir a decisiones
comerciales relevantes; igualmente se excluyen rebajas de precio
a salvo aquellas que no guarden relacién o referencia razonable
con el valor del producto o mercaderia... Por principio tampoco
han de resultar relevantes determinados gastos para la promocion
o el mantenimiento de un “buen clima de negocio” siempre que
los mismos se mantengan en un marco razonable desde el punto
de vista de la competencia... Resulta asimismo irrelevante para su
imputacion que el responsable de la empresa tenga conocimiento
del pago de dinero “negro”...

™ Cfrs. Gili Pascual, “Bases para la delimitacion del ambito
tipico en el delito de corrupcion privada”, op. cit., pag. 13.
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nistracion desleal, y de no llevarlo, deberia tratarse
como un mero incumplimiento patrimonial.

Con la inclusion de los elementos que acabamos
de mencionar seria posible sustentar una tipificacion
legitima del delito de corrupcion entre particulares
respondiendo al modelo competencial.” Ahora bien,
esta no es la tipificacion existente en nuestro Ordena-
miento juridico; de hecho, el art. 286 bis cp, ni exige
grave distorsion alguna del mercado o de las reglas de
competencia, ni incluye al titular de la empresa como
posible sujeto activo de este delito; con lo cual, y so-
bre la base de todo lo expuesto, dificilmente podra
sostenerse que el bien juridico concretamente pro-
tegido en el delito de corrupcion entre particulares,
segun su regulacion actual, viene constituido por la
competencia leal, libre y honesta.

Con base en la situacion expuesta, afirma Ventura
Plischel™ que

... tan s6lo cabe concluir una de estas dos cosas: o en
realidad, y en contra de lo que se afirma, se ha opta-
do por un modelo politico criminal de ampliacion de la
proteccion penal del patrimonio —de los empresarios
y respecto de conductas lesivas del mismo por parte de
los empleados en connivencia con otras empresas— (i),
0 son parametros ajenos al concepto de bien juridico y
proximos a la ética (a la falta de ética de los trabajado-
res) los que han terminado por primar en la decision de
extender el transversal fendmeno de la corrupcion a la
incriminacion del soborno “entre particulares” con una
(politico criminalmente) intencionada omision de la co-
rrupcion “entre empresarios” (ii). Si estamos ante el pri-
mer supuesto, parece claro que se ha errado en la técnica
de tipificacion debiendo haberse optado, en su caso, por
incorporar las conductas de pago o recepcion de sobor-
nos (o su tentativa por medio del simple ofrecimiento/
promesa, o solicitud/aceptacion de los mismos) como
una modalidad especifica de administracion desleal en
el ambito de los delitos societarios”.

Mientras que

... si se trata de la segunda hipotesis, algo no descarta-
ble a la vista de la adopcion del llamado modelo aleman

75 Estas dos notas son las incluidas en la propuesta de tipifica-
cion que realiza Ventura Piischel, “Sobre la tipificacion de la mal
llamada corrupcion entre particulares”, op. cit., pags. 512y 513.

76 Cfrs. Ventura Piischel, “Sobre la tipificacion de la mal llama-
da corrupcion entre particulares”, op. cit., pag. 509.
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para la supuesta armonizacion de los ordenamientos de
los paises miembros de la Unidén Europea, sucede que,
mas allé de la total ausencia de justificacion de la nece-
sidad de la medida, en aras a la consecucion del espacio
de libertad, seguridad y justicia a que se refiere el Art. 2
del TUE; y mas alld, también, del caracter “simbolico”
de semejante armonizacion, segun ya he dicho anterior-
mente, estaria servida la critica sobre el caracter sectario
o parcial de la que se dice politica criminal comun, mas
atenta al enriquecimiento injusto de los empleados de
los empresarios que a la efectiva distorsion del mercado
por parte de los mismos (con idéntico fin).

4. A modo de conclusion

Junto a todo lo expuesto en relacion con la legitimi-
dad de la intervencion penal en esta materia que puede
derivarse de la identificacion de un concreto y espe-
cifico objeto de tutela, se unen, aunque no son objeto
de este trabajo, numerosos aspectos altamente cues-
tionables en relacion con la concreta regulacion tipica
que se ha realizado de esta figura delictiva contenida
en el art. 286 bis cp, que se manifiestan en una alta-
mente deficiente técnica legislativa. Asi, por ejemplo,
la exclusion del titular de la empresa del circulo de
posibles sujetos activos del delito, la regulacion de las
conductas realizadas por los colaboradores, la inde-
terminacion e incluso superposicion de alguna de las
conductas tipicas contenidas (evidentemente quien
recibe, previamente ha aceptado o solicitado), la inde-
terminacion del objeto material del delito en relacion
con su caracter injustificado, el adelantamiento de la
intervencion penal al no exigir la concreta aceptacion,
recepcion o entrega de la dadiva, sino el mero ofreci-
miento o promesa de recibirlos, a lo cual se une un
complejo elemento subjetivo del injusto.

Hasta este momento lo que en mi opinion ha que-
dado claro del analisis realizado, que se podria com-
pletar con las deficiencias indicadas, es que el que
pareciera ser el Gnico interés legitimo de proteccion
no parece protegerse, al menos de forma directa en
este precepto, sino que, de una u otra manera se acaba
haciendo referencia a intereses patrimoniales, bien de
terceros, bien de la propia empresa, como fundamen-
to de esta intervencion penal.

Ello nos lleva a terminar el presente trabajo con
una nueva cuestion: jera realmente preciso tipificar
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un delito de corrupcion entre particulares que respon-
diera al mandato normativo de la Union Europea?
En contra de esta tipificacion especifica ya se habian
pronunciado numerosos autores desde la Accion Co-
mun de 1998 hasta la reforma penal de 2015, pasando
por la Decision Marco de 2003 y la reforma penal
de 2010 que introdujo este delito.”” En esta misma
linea, Mufioz Cuesta’™ se cuestiona la necesidad y
legitimidad de este precepto en el que se sancionan
conductas tan frecuentes y asumidas por la sociedad
como entregar regalos, dadivas o hacer ofrecimientos
de tipo econdémico a los responsables de empresas o
entidades privadas por parte de vendedores de mer-
cancias o prestadores de servicios para que sean ellos
los elegidos, dado que “no es mas que una parte del
negocio de los afectados que en nada interesa a terce-
ros y menos atn afecta en modo alguno a la estructura
basica de un Estado”.”

Es preciso aceptar que los comportamientos co-
rruptos en el sector privado son susceptibles de afec-
tar a la competencia leal en tanto que pudieran dis-
torsionar o perturbar el correcto funcionamiento del
mercado y las reglas de competencia; la discusion no
es esa, la discusion se centra en si los comportamien-
tos descritos de actuaciones contrarias a la buena fe
en el ambito de la adquisicién o venta de mercancias
o en la contratacion de servicios o en las relaciones
comerciales, revisten la suficiente gravedad como
para legitimar la intervencion penal, por encima de
otros medios como el derecho mercantil o el adminis-
trativo. De este modo, cuando la normativa extrape-
nal resulta suficiente y adecuada para proteger el bien
o interés colectivo, como es la competencia, lo que
efectivamente ocurre en este caso, el recurso a la in-

7 Martinez-Bujan Pérez, Derecho penal econémico y de la em-
presa, op., cit.; el mismo, “La corrupcion entre particulares”, op.
cit., De la Cuesta Arzamendi/Blanco Cordero, “La criminalizacion
de la corrupcion en el sector privado”; Nieto Martin, “La corrup-
cion en el sector privado...”, op. cit.; Ventura Piischel, “Sobre la ti-
pificacion de la mal llamada corrupcion entre particulares”, op., cit.

8 Cfrs. Mufioz Cuesta, “La corrupcion entre particulares”, op.
cit., pag. 1.

™ Asi, senala concretamente que, “si un adquirente de mercan-
cias de una empresa en la que todos sus socios estan de acuerdo en
recibir regalos de cuantia importante para contratar el suministro
con una determinada persona fisica o juridica y no con otra que
fabrica los mismos productos, ;por qué ha de inmiscuirse el Estado
con la amenaza del Derecho penal para impedir esa contratacion?,
(no puede ser simplemente que a los contratantes les interesan esos
regalos para asi satisfacer sus deseos de negocio y ello forma parte
de la finalidad que persiguen?”, cfrs., Mufioz Cuesta, ibidem.

tervencion penal para la proteccion de estos intereses
es claramente contrario al principio de subsidiariedad.

La opcion por tanto es clara. En nuestra opinion,
solo aquellos supuestos de practicas competitivas en
el ambito del mercado que impliquen una grave dis-
torsion y alteracion del correcto funcionamiento del
mismo, tendrian la legitimidad suficiente como para
poder ser sancionadas penalmente; y resulta claro que
estos casos no son los que habitualmente se producen.
En el resto de los casos, la via de solucion del conflic-
to estaria en el ambito juridico extrapenal, o bien, si
existiese algun tipo de perjuicio para los intereses pa-
trimoniales de la empresa para la cual trabaja el sujeto
activo, estos comportamientos deberian sancionarse
por la via del delito de administracion desleal.’® Y
resulta innegable que la vertiente patrimonialista del
bien juridico se encuentra presente en todas las pos-
turas doctrinales al respecto, y mas concretamente, la
relativa a los intereses patrimoniales de la propia em-
presa para la cual trabaja el sujeto activo. Consecuen-
temente, quizas no quede mas remedio que afirmar
lo que venimos anunciando a lo largo de todo este
trabajo, que la incorporacion de un nuevo delito de
corrupcion entre particulares era del todo innecesaria
por falta de lesividad en la mayor parte de los com-
portamientos regulados respecto de un bien juridico
colectivo, y por encontrar acomodo en otros tipos pe-
nales la proteccion del aspecto individual como los
intereses patrimoniales de los empresarios.
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Derecho y control.
La ideologia de la defensa social

José Zamora Grant Instituto Nacional de Ciencias Penales - México

4 N

REsuMEN: Entender el origen del derecho penal y como se cimento, permite entender en un recuento so-
ciohistorico, las razones de un derecho penal tal, que hoy dia se encuentra en una encrucijada, como lo
explica Ferrajoli*, entre consagrar y reprimir derechos, una pretension no excluye a la otra, pero en las
prioridades estd la diferencia, ya que al estructurar las politicas publicas de la criminalidad en un sentido
o0 en otro, la pretension que queda en segundo plano se diluye, extinguiéndose la posibilidad de garantizar
derechos para las personas involucradas en y frente a la justicia penal, por ejemplo, cuando la prioridad
es la pretension punitiva. El control por el derecho siempre ha afectado a las mismas personas, general-
mente en condicion vulnerable por la marginalidad social a la que quedaron expuestas; marginalidad
condicionada por lo economico y con afectaciones claras a la posibilidad de acceder al goce y ejercicio
de derechos como la salud, educacion, desarrollo, etcétera y, también, al de la justicia. En ese sentido, el
derecho penal ha servido mas para el control de la pobreza y la disidencia; control de aquellos a los que
ha dejado al margen del desarrollo y del acceso a derechos; no garantizarles tal acceso, ha tenido como
resultado la exacerbacion del control sobre ellos.

PALABRAS CLAVE: derecho, delito, ideologia, garantias.

%

/

ABsTracT: Understanding the origin of criminal law and how it was founded, allows us to understand in a
sociohistorical account, the reasons for a criminal law such that today is at a crossroads, as Ferrajoli ex-
plains between consecrating and repressing rights; one claim does not exclude the other, but the difference
is one of the priorities, since when structuring public policies on crime in one sense or the other, the claim
that remains in the background is diluted, extinguishing the possibility of guaranteeing rights for people
involved in and facing criminal justice, for example, when the priority is punitive claims. Control by law
has always affected the same people, generally in a vulnerable condition due to the social marginality to
which they were exposed; marginality conditioned by the economic and with clear effects on the possibility
of access to the enjoyment and exercise of rights such as health, education, development, etc., and also,
to justice. In this sense, criminal law has served more to control poverty and dissent,; control of those who
have been left out of development and access to rights; Failing to guarantee such access has resulted in
exacerbation of control over them.

KEy worbs: rights, crime, ideology, warranty
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1. Introduccion

Priorizar los intereses sociales, en tanto intereses pu-
blicos en la justicia penal, ha tenido como consecuen-
cia la exclusion de los intereses particulares, olvidan-
do que la garantia de derechos para las personas en lo
particular es indispensable para hacer justicia.

En el presente articulo, se desarrolla una reflexion
critica del despliegue punitivo estatal a través de un
sistema de justicia penal que ha priorizado en sus
politicas publicas de la criminalidad, las pretensio-
nes punitivas y sancionadoras por sobre la garantia
de derechos. El marco tedrico aqui utilizado se basa,
principalmente, en lo producido por la criminologia de
la reaccion —también conocida criminologia critica—
que, en tanto corriente de pensamiento, reacciond a la
hegemonia de las politicas de la criminalidad de ori-
gen positivista —positivismo criminolégico— que se
habian arraigado por décadas y, en cierta medida, atin
lo hace en el quehacer ptblico punitivo.

Si bien el marco tedrico utilizado en el presente ar-
ticulo fue primordialmente critico, muchas de las al-
ternativas a una justicia penal mas democratica, esto
es, garante de derechos y respetuosa de derechos hu-
manos, se estructuraron a partir de aquel aparato criti-
co que desvelo el sinfin de violaciones a los derechos
humanos que producia una reaccion punitiva de tales
caracteristicas.

Entre las pretensiones retributivas y utilitaristas del
quehacer punitivo se constituy6d y también legitimo,
un particular paradigma punitivo que permearia du-
rante dos siglos desde su origen en la naciente moder-
nidad —y en buena medida, aun lo hace—: el paradig-
ma de la defensa social. Este paradigma punitivo es en
esencia atentatorio de la dignidad humana, en tanto las
personas —algunas de ellas— se convierten en obje-
to del derecho penal mismo, en objeto del control por
el derecho para pretensiones de utilidad social y por
tanto publica; esquema este que dejaria de lado el re-
conocimiento de la dignidad y que daria un contenido
precario a la igualdad al clasificar a las personas como
buenas o malas, peligrosas o no peligrosas, delincuen-
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tes o no delincuentes; lo que llevaria a la lamenta-
ble inercia de considerar mas derechos para unas que
para otras, incluso bajo argumentos de merecimiento.

En esta reflexion se presenta, ademas del paradig-
ma punitivo de defensa social, el que exalta la garan-
tia de derechos como primordial en el quehacer pu-
nitivo y que se refleja en el camulo de reformas de
rango constitucional que han acaecido en las tltimas
décadas en el sistema juridico mexicano. Los para-
digmas punitivos se muestran en el presente articulo
no necesariamente como antagénicos —aun cuando
en buena medida lo sean— sino como uno frente al
otro, pero en direccion hacia, esto es, como un proce-
so de evolucion que va desde el paradigma del control
al de la garantia de derechos, de ahi la reconstruc-
cion sociohistorica como base de la metodologia en
¢l aplicada.

El recuento sociohistdrico que sirve de hilo con-
ductor a esta reflexion, muestra, sin embargo, que am-
bas pretensiones punitivas han coexistido en mixturas
de dificil conciliacion y de precaria metodologia, por
un pretendido balance y equilibrio, nunca encontrado
y carente de proporcionalidad y racionalidad. Si bien
reprimir el delito no excluye la posibilidad de garanti-
zar derechos, es la exacerbacion de la represion lo que
ha impedido la garantia de derechos.

Dificil sin embargo resulta para esta breve re-
flexion aportar propuestas particulares, mas si una re-
flexion general sobre la transicion hacia un paradigma
que consolide los anhelos democraticos del sistema
penal mexicano en congruencia con las pretensiones
de consolidacion democratica para el Estado mexica-
no, expresadas constitucionalmente.

Instituciones mas fuertes, no significa de mayores
potestades, porque ello es en detrimento de los dere-
chos de las personas; sin embargo, apostar, como his-
toricamente se ha hecho, a robustecer las potestades
de las autoridades solo ha llevado al aumento de las
violaciones a los derechos humanos de las personas
involucradas en y frente a la justicia penal, por actos
de autoridad que lesionan sus derechos, pero también
por dejar de hacer aquellas —las autoridades— lo
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que estan obligadas a hacer: garantizar su acceso a
la justicia y el goce y ejercicio de sus derechos. En el
presente articulo se reflexiona, como el priorizar la re-
presion y dejar la garantia de derechos en un segundo
plano, en realidad ha diluido la posibilidad de acceso
a la justicia para imputados y victimas, y centrado la
apuesta en una cuestionable represion punitiva.

2. La sociedad y el delito

Las relaciones entre las personas, en las muy diversas
formulas de organizacion social que la historia de la
humanidad arroja, se han caracterizado siempre por
el control de unas respecto de las otras; control siem-
pre, pretendidamente, justificado por un sinfin de ra-
zones en donde las reglas, si, han jugado —como lo
hacen— un papel preponderante, pero las justificacio-
nes para su legitimacion un papel crucial. De entre las
reglas, aquellas que dotan al poder politico de fuerza:
las punitivas, han sido y son las mas utilizadas, pero
también las mas lesivas.

La manera en cémo se despliegan las potestades
punitivas, pero también como se justifican, engloba
un modelo punitivo en alguna época y lugar determi-
nado. Visto desde esta perspectiva, las narrativas del
derecho penal podrian ser vistas como una coleccion
de justificaciones respecto del quehacer punitivo,
para su legitimacion; cuando un discurso o narrativa
juridico penal entra en crisis,' esto es, pierde la capa-
cidad de legitimar la reaccion punitiva, otra narrativa
tomara su lugar. Entender ello supone entender que
cada modelo responde a una particular concepcion de
la realidad misma y de lo social. Por ello, el estudio
de determinado modelo punitivo exige entender el
contexto sociocultural, con todas aquellas variables
que de ¢l derivan, como las de tipo econdémico, por
ejemplo. Entender las definiciones respecto del delito
y las formas de reaccion estatal y social supone, luego
entonces, entender esa cosmogonia que dé sentido y
razon a las mismas.

En palabras de Zaffaroni (Zaffaroni y Dias dos
Santos, 2019), estas justificantes y legitimantes, des-
de el derecho penal, se han caracterizado por su inde-
terminacion o por su determinacion, ya sea porque se
reconozca o no la libertad de afectar intereses hege-

! “Crisis es la indicacion del momento en que la falsedad del
discurso juridico-penal alcanza tal magnitud de evidencia, que se
derrumba...” (Zaffaroni, 1998).

monicos o se les asigne una causa patologica anclada
en el ser y no en el hacer. Justificaciones ambas; sin
embargo, legitimantes del control de unas personas
por otras y lesivas sin excepcion de su dignidad y a
las que se les niega su condicion de personas.

En la historia de la humanidad se debaten siempre
estas dos variantes de legitimacion del control que, a
la postre, darian forma a dos modelos punitivos epis-
témicamente antagénicos, pero legitimantes al fin de
la misma pretension: el control de los otros, de los
diferentes, de los que estan al margen del desarrollo
y de la riqueza, de los que contravienen los intere-
ses hegemodnicos o simplemente no cumplen con las
definiciones de quien encasilla y, en consecuencia,
discrimina.

La justificacion que ambos modelos punitivos han
tenido en comun siempre ha sido la proteccion de la
sociedad y lo que ello implica: los intereses sociales
como intereses publicos, la cohesion social, los valo-
res sociales —universalizados y soportados bajo un
argumento de atemporalidad—.

El bagaje de conocimiento con el que hoy dia se
cuenta permite esa necesaria lectura de lo punitivo,
de base objetiva, si, pero también analitica y critica,
que, considerando aquella cosmogonia, arroje con-
clusiones sensatas de lo que es viable —y también
sensato— para el quehacer punitivo, y no caer en lo
que Nietzsche denomino el eterno retorno a lo idénti-
co (Botero, 2018).

Los procesos de transformacion social, la evolu-
cion de las sociedades mismas, han exigido procesos
de interpretacion de la realidad también distintos, de
metodologia acorde y de actualidad que considere la
acelerada realidad y su permanente cambio.

2 La pregunta de Federico Nietzsche, del paragrafo 341 de La
Gaya ciencia “(1882), ;Como te sentirias si un dia o una noche un
demonio se deslizara furtivamente en las mas solitaria de tus sole-
dades y te dijera: “Esta vida, tal como la estas viviendo ahora y tal
como las has vivido [hasta este momento], deberas vivirla otra vez
y aun innumerables veces...?”, no se trata, para para Felipe Botero,
“...de un creencia epistemoldgica sobre el universo, sino mas bien
de una motivacion ética, de un desafio intelectual. ...Es posible,
-se pregunta y afirma al citar a una pelicula donde la ciencia y la
tecnologia encabezan un régimen politico totalitario y radicalmente
opresor- que su mensaje —el de Nietzsche en aquél paragrafo- sea
que a nivel colectivo hemos fracasado en el reto ético promulga-
do por Nietzsche: de vivir una y otra vez esta vida, seguiriamos
jodiéndola enteramente al perpetuar una configuracion politica y
social injusta que nos llevara ineluctablemente a vivir en un estado
de infelicidad y de insuficiencia o a matarnos los unos a los otros o
morir en el intento” (Botero, 2018).
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Ello no es poca cosa si se considera que la cos-
mogonia en general y la cultura en lo particular de
paises como M¢éxico responden a los poco mutables
patrones culturales de las sociedades conservadoras
del siglo pasado y para atras. Hemos desarrollado una
capacidad “natural” para adaptarnos a los desarrollos
tecnologicos y a las inercias de una vida de consumo,3
pero el conservadurismo de las definiciones hegemo-
nicas, ancladas en soportes de universalidad y atem-
poralidad de aquellas concepciones valorativas, de lo
que es justo y de lo que no, determina nuestra mane-
ra de entender, ser y también de actuar, al borde de
lo incongruente ¢ incompatible que pueden resultar
aquellas definiciones, propias de aquellas sociedades,
con la pluralidad y la complejidad con la que hoy dia
las sociedades se suelen integrar.

Estas definiciones culturales, esta manera de en-
tender el mundo y ser en él, se traducen, siempre, en
la manera de organizarnos socialmente y del quehacer
del derecho en ello, y del derecho penal, por supuesto.
Las politicas publicas, como es logico, son el reflejo
de aquella cosmogonia que, anclada en aquellas defi-
niciones, pretenden impactar —eficazmente— en so-
ciedades que ya no existen mas o que cada vez existen
menos. Es eso lo que me parece esta sucediendo con
las politicas de la criminalidad; pretenden resolver
problemas para los que no fueron creadas, bajo las
definiciones y los parametros propios de aquellas so-
ciedades que, por el devenir evolutivo, se diversifican
con celeridad. La apuesta a la severidad de las sancio-
nes y los ejemplares castigos sigue siendo cultural-
mente aceptada, y por ello replicada en politicas mas
represivas que preventivas y garantes de derechos.*

Las transformaciones sociales hacia la pluralidad
responden a multiples causas, pero hay dos principa-
les: el aumento desmedido de la poblacion y el ace-
lerado desarrollo de la tecnologia y de los medios de
comunicacion. Asi, la poblaciéon mundial que en los

3 “El posmodernismo nos ha legado la ilusion de un mundo
libre de necesidades y de ideologias, abierto a las promesas de un
consumismo ilimitado, de un espectaculo encandilador, de la exal-
tacion de la individualidad aiin a costa de que esta nos traiga la
inseguridad del empleo, la incertidumbre y la soledad” (Bordoni,
2017).

4 “Pensamos que capturar, condenar y encarcelar a los delin-
cuentes representara un castigo ejemplar para los malhechores y
que, de alguna manera, estas acciones nos protegeran de cualquier
dafio”. Muchos de nosotros reaccionamos con frustracioén ante una
noticia acerca de un crimen sensacionalista y excepcional excla-
mando: jQue castiguen a los criminales! Cuando leemos en el pe-
riodico el ultimo titular sensacionalista reaccionamos jCastiguen-
los con mas severidad!” (Waller, 2008).

178

aflos setenta del siglo pasado ascendia a un aproxi-
mado de 3 500 millones de personas, en casi medio
siglo después se duplic6> —y un poco mas—; y un
smartphone hoy dia tiene mas informaciéon que las
computadoras de la Nasa de aquellos afios, del tama-
flo de una habitacion. La posibilidad de conocer el
mundo esta en la palma de la mano, si, pero los sa-
tisfactores no alcanzan y la conflictividad, como es
obvio, se exacerba.

No es sensato pensar que una realidad asi se puede
entender y también aprender desde las definiciones y
metodologias de antafio, y ello solo exige irse medio
siglo atras para entender que son obsoletas; sin em-
bargo, en buena medida, asi ha sucedido.

3. Los derechos y el control

3.1. El derecho como herramienta juridica
para el control

Los sistemas juridicos, sin duda, cumplen con la fina-
lidad de organizar la vida social, al poner reglas que
garanticen el ejercicio de derechos para las personas
y hagan posible la vida social; sin embargo, distinguir
de manera prioritaria entre lo social como bien co-
mun, y por tanto publico, y los intereses particulares,
resulta de si complejo, pero histéricamente cargado
hacia lo social por encima de lo particular, razon, tam-
bién historica, por la que se ha protegido a lo social
por encima de los intereses particulares.® La sociedad,
en este sentido, ha sido un bien superior y, en cuanto
tal, ha debido priorizarse su proteccion y defensa.

El derecho, asi, ha tenido la principal funcioén de
preservar el orden social incluso a costa de las per-
sonas en lo individual, y, en ello, el derecho penal ha
cumplido un papel fundamental: defender al bien so-
ciedad del mal delito.” Ya sea bajo el reconocimiento

3 Seglin el contador de poblacion mundial del sitio web Po-
pulation Matters, en 2019 se supero la cifra de 7 600 millones de
habitantes (PopulationMatters, 2019).

® “En un sistema garantista, el consenso mayoritario o la in-
vestidura representativa del juez, no agregan nada a la legitimidad
de la jurisdiccion, pues ni la voluntad o el consenso o el interés
general ni ningin otro principio de autoridad pueden convertir en
verdadero lo que es falso o viceversa”. “...Ningun consenso poli-
tico —del parlamento, de la prensa, de los partidos o de la opinion
publica- puede suplantar la falta de prueba de una hipotesis acusa-
toria” (Ferrajoli, 2004).

7 A esta tesis se circunscriben tanto los modelos punitivos del
liberalismo clasico, como los de arraigo positivista; a los que Ales-
sandro Barata identifica como de defensa social (Barata, 1993).
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de la igualdad, como fundamento del orden juridico
o basandose en el argumento “médico-cientifico”™® de
clasificacion de personas, unas menos evolucionadas
que otras, el derecho ha sido utilizado como herra-
mienta para el control de quienes atentan contra el
orden y la paz social.

Se trata, luego entonces, de una tnica forma de
legitimar el uso del derecho —la defensa de la so-
ciedad— bajo explicaciones epistémicamente distin-
tas, y mediante formulas punitivas, también distintas,
unas mas severas que las otras, pero con una misma
finalidad.

El recuento historico muestra con claridad que el
control de unos respecto de los otros siempre ha sido
desde quien tiene el poder de utilizar —incluso mani-
pular— el derecho; por tanto, los diferentes, los otros,
generalmente los marginados, han sido —y son— ob-
jeto del control por el derecho. Las tesis peligrosis-
tas han encontrado, bajo una endilgada situacion de
emergencia, asidero propicio para la exacerbacion del
control mediante la represion.’

Una vision critica'® de esta inercia —y por su pues-
to del derecho mismo— observa al derecho como un
instrumento parcial utilizado a favor de las clases he-
gemonicas y en detrimento de quienes atentan contra
la estabilidad de las mismas; por supuesto el derecho
penal no solo no seria la excepcidn, por el contrario,
seria el brazo mas fuerte del Estado para el control
social'! en pos de la pretendida estabilidad y paz so-

8Ya en la modernidad, una vez ascendida la burguesia, los argu-
mentos indeterminados que reconocian la libertad de las personas
solo habrian sido utiles para su ascenso, pero la creciente urbani-
zacion y la necesidad de control policial de los marginados en las
grandes urbes, permitieron que el discurso médico en alianza con
el creciente poder policial encontraran en la causalidad evolucio-
nista el argumento legitimante para el control “racista”, a través de
aquel discurso integrado; era el auge del positivismo criminologico
(Zaftaroni y Dias dos Santos, 2019).

% “A través de ellos se enaltece la figura del individuo o ente pe-
ligroso, concebido como generador o introductor en la sociedad de
factores de riesgo que derivan de su propia esencia y personalidad,
al que se castiga por el rol que representa en la sociedad, por lo que
es. Enemigos que, como bien se explica, no se agota en aquellos
cuyas conductas reprochables revisten gravedad, sino incluso y por
sobre todo abarca a quienes son tenidos por molestos e irrecupera-
bles, a los marginados sociales (ladrones ocasionales y/o de poca
monta, ebrios, mendigos, vagabundos, prostitutas, timadores, dro-
gadictos, inmigrantes ilegales, portadores de cara, etc.)” (Gabriel
Torres, 2012).

10 La influencia de los planteamientos marxistas en la revision
critica de la criminologia ha sido muestra y claro ejemplo de un de-
recho de clases y, por lo tanto, de la determinacion de lo que es cri-
minal por parte de las clases en el poder (Bustos Ramirez, 1983a).

11« .sostengo —afirma Melossi- que los conceptos de estado y

cial. Argumento, este, que evidencia lo que ha sido la
historia del derecho penal en la modernidad y que no
es muy diferente de lo ocurrido en otras épocas de la
historia, solo que, bajo razones y legitimaciones dife-
rentes, y mediante acciones también diferentes, pero
con las mismas variables de siempre: las reglas —del
derecho— utilizadas para el control de unos y en be-
neficio de otros.

La modernidad, sin embargo, se caracteriza —asi
nace— por el reconocimiento de la igualdad en ley,
igualdad formal, que no sustantiva o material,'? que
significo un proceso muy lento de incorporacion de
igualdad en las leyes, pero hasta hace muy poco —y
aun de manera insipiente— la eliminacion latente de
obstaculos en ley y la consignacion de obligaciones
tendientes a generar las condiciones para promover y
proveer lo necesario para garantizar el goce y ejerci-
cio de derechos para las personas.

En este sentido, la modernidad se ha caracterizado
si, desde una de las opticas, por la lucha constante
en abatir las diferencias provocadas por las desigual-
dades sociales —econoémicas y, por ende, socio-cul-
turales—, para lo cual el derecho ha debido cumplir
un papel fundamental, aun cuando insuficiente; pero,
desde la otra de las oOpticas, por el intento velado por
mantener las cosas a favor de ciertos sectores y en
detrimento de otros, generalmente no favorecidos,
para lo cual el derecho, y sobre todo el derecho pe-
nal, habria cumplido también un papel fundamental.
Ambas oOpticas —no excluyentes una de otra— en
gran medida han cumplido ambas funciones, por ello
el derecho, desde una mirada socioldgica, puede ser
visto —y entendido— como un factor de cambio o
como un obstaculo del mismo;13 pero el derecho

de control social pertenecen a tradiciones intelectuales distintas y
que estan empotrados en situaciones historicas diferentes. En es-
tas situaciones disimiles, dichos conceptos fueron utilizados con el
proposito de lograr mantener el orden politico y social, y no sim-
plemente con el de describirlo”. “La forma de control social que
se desarrollo dentro de las sociedades que se caracterizaron por el
uso generalizado del concepto de estado, fue la de control social
reactivo ... situacion —que- favorecié el desarrollo de formas de
control basadas en gran medida en la hegemonia y proporciono la
posibilidad de una unidad fundada en el consenso, asi como en la
comunicacion. Este tipo de control social, como lo ilustraron tanto
Tocqueville como Durkheim, es mas vigoroso que cualquier otro”
(Melossi, 1992).

12 Un argumento critico de Juan Bustos Ramirez lo expresa de
manera clara: “...la Revolucion francesa no ha sido suficiente para
implantar la libertad, la igualdad y la solidaridad” (Bustos Ramirez,
1983a).

13 Cambio en el sentido de progreso, de mejora, de consolida-
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penal, sin embargo, ha sido utilizado principalmente
para el control y la represion de los otros, sobre todo
en la naciente modernidad y durante todo el siglo xix
y gran parte del xx -si no es que todo—.

El derecho penal ha sido, asi, sobre todo en este
lapso, la principal herramienta para el control de quie-
nes han sido definidos, y también tratados, como de-
lincuentes, so pretexto y al amparo legitimante de la
proteccion de los derechos fundamentales. Ferrajoli
sefala que la cultura juridica moderna ha caido en una
paradoja originada con la doctrina del contrato social
de influencia iusnaturalista de los siglos xvii y xvii,
que ve en la proteccion del derecho a la vida —figura
paradigmatica de los que llegarian a ser los derechos
fundamentales, explica— el fundamento de la razén y
del artificio juridico estatal, cuando tal artificio al que
se le encomienda la tutela de la vida es concebido por
aquella como Estado soberano, contradictoriamente
dotado de un poder absoluto de vida y muerte:

...segun el realismo elemental del primer contractua-
lismo, solo un poder soberano puede garantizar, con el
monopolio de la fuerza y del poder de infligir la muerte,
la defensa de la vida frente a los atentados de los de-
lincuentes internos y de los enemigos externos. De este
modo, hasta la mitad del siglo xx, han convivido, en los
mismos ordenamientos, la proclamacion de los derechos
humanos como derechos inviolables, y la soberania del
Estado, en principio ilimitada, y en condiciones de vio-
lar esos mismos derechos, gracias a la omnipotencia del
legislador dentro de las fronteras nacionales y al recono-
cimiento del derecho de guerra en las relaciones exter-
nas entre Estados. (Ferrajoli, 2011)

3.2. Dicotomia entre los derechos de las personas y
las potestades publicas

El derecho penal es de orden publico, justo porque
asi se concibié6 —en la naciente modernidad— para
la proteccion y preservacion de los intereses ptblicos:
los sociales. El Estado que tiene tal obligacion utiliza
al derecho para ello, sobre todo al derecho penal. Bajo
aquella premisa de proteger al bien sociedad del mal
delito, el derecho penal surgio justo para la defensa
social.

Luego entonces, el derecho penal nace con el Esta-
do y el Derecho en la era moderna, aquel que se base

cion democratica.
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en la igualdad ante la ley sin distinciones de ninglin
tipo y que surgié en el iluminismo clasico.14 Influen-
ciado por la filosofia de la época: la contractualista, se
establece un compromiso para la organizacion social
bajo la féormula del contrato social, por el que se li-
mitan las libertades naturales para generar un Estado
organizado; por ello, es delincuente quien se coloca
en contra del contrato social, pues rompe con ese
compromiso de organizacion que mantiene unidos
los vinculos entre las personas; delincuente, delito y
pena son producto, luego entonces, de la sociedad or-
ganizada, y es el propio contrato el que da legitimidad
al poder punitivo.'s Ello hizo del derecho penal una
rama del derecho publico y no del derecho privado,
en el que el conflicto es entre el denominado delin-
cuente y el Estado, y no entre los particulares. Asi las
cosas, al ser el derecho penal de orden publico, una de
las partes por naturaleza involucrada fue excluida, la
victima. Ello también explica el porqué de la tenden-
cia histéricamente represiva en el despliegue de las
potestades punitivas.

Evitar la venganza de la victima y también las ne-
gociaciones del conflicto para preservar a la sociedad
organizada fue lo que caracteriz6 a ese derecho penal
para entonces naciente, lo que dejaba de lado la par-
ticipacion de la victima y el énfasis quedaria en el
deslinde de las responsabilidades penales y las san-
ciones subsecuentes para la restauracion del orden
social. La apuesta desde entonces fue la preservacion
de los intereses sociales consagrados por el derecho.
El derecho penal, por tanto, no olvidé a la victima,
la excluy6 de la formula penal por considerar que su
interés principal, el de reparacion, debia ser atendido
por el derecho entre particulares. Serian los inicios de
la ideologia de la defensa social.

Defender a la sociedad del delito exalto las fun-
ciones y finalidades del Estado y del derecho; bajo la
formula —y el argumento— del Estado de derecho
se cimentod el principio de legalidad y la estricta le-
galidad penal, y se cifio al delito a las variables solo
juridicas; ello exalté a lo juridico como forma de dar
vida al contrato y su proteccion por el derecho mismo
desde las instancias del Estado. El Estado y el dere-

14 La critica de los iluministas respecto del estado de cosas “...
necesariamente desemboca en una posicion politica, que engloban
la consideracion del delito y la pena, en tanto que son también pro-
ducto de ese Estado” (Bustos Ramirez, 1983).

15 Juan Jacobo Rousseau, citado por Juan Bustos Ramirez (Bus-
tos Ramirez, 1983a).
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cho penal para proteger a lo social por encima de las
personas fueron consolidando la vision estatocéntrica
de la modernidad.

En el devenir de la época moderna se fue consoli-
dando esta vision estatocéntrica y dejando en segundo
plano los derechos de las personas, sobre todo desde
el mundo de lo punitivo. Ello explica no solo la ex-
clusion de la victima de lo punitivo,'® sino el precario
desarrollo de derechos para los imputados de delito y
la consolidacion de los modelos procesales mixtos in-
quisitivos, todo lo que robustecio a las potestades pu-
nitivas en detrimento de los derechos de las personas.

En efecto, el ejercicio de derechos y el despliegue
de potestades publicas, cuando las relaciones son de
derecho publico -como en el derecho penal— de-
penden siempre de la misma ecuacion dicotomica:
cuando las potestades publicas —para el caso, las
punitivas—aumentan, siempre sera en detrimento de
los derechos de las personas. Se trata de una ecua-
cion inversamente proporcional, pues en la medida
en que tales potestades aumentan, sera la medida —
inversamente proporcional— del detrimento de los
derechos de las personas. Las relaciones que regula
el sistema juridico son de derechos y obligaciones re-
ciprocas, el derecho de alguien requiere de la contra-
prestacion de otra persona y viceversa; los derechos
humanos son derechos y obligaciones en si mismos;
cuando las relaciones son de derecho publico, por
consiguiente, el derecho de las personas supone una
obligacion estatal de respeto, proteccion, promocion
y garantia por parte de las autoridades;17 de ahi que
los derechos consagrados para las personas que en-
tran en contacto con el sistema de justicia penal —en
cualquiera de las cualidades posibles: imputados de

1 Exclusion que, a la postre, gracias al proceso de democrati-
zacion de la justicia penal y a las reformas penales centradas en la
consagracion de derechos para los involucrados —también para las
victimas- se iria diluyendo; pero toda la construccién institucional
centrada en las victimas, hoy dia se presenta también —con ese ries-
go- como instancias que controlan lo que Ignacio Irazusta y Ga-
briel Gatti han denominado, en el sentido foucaultiano —como ellos
mismo lo afirman-: el mundo de las victimas. “Las instituciones en
tanto que cristalizan valores sociales, en normas con caracter coer-
citivo, forman parte de la estructura mas formal del gobierno y fun-
cionan a través de aparatos especializados que ordenan o pretenden
ordenar el mundo y la vida de las victimas” (Irazusta y Gatti, 2017).

17 En términos del primero Constitucional, tales obligaciones
previstas para toda autoridad en el ambito de su competencia de-
ben ser conforme a los principios de Universalidad, indivisibilidad,
interdependencia y progresividad. Y, como afirma Carbonell, “...
los Estados deben garantizar el goce de los derechos sin discrimi-
nacion alguna” (Carbonell, 2016).

delito, victimas, testigos, etcétera— son una carga,
en tanto obligacidn, para quienes operan la potestad
punitiva desde el propio sistema, por lo que restrin-
ge sus potestades; pero, en sentido inverso, las po-
testades punitivas de quienes operan la justicia penal
siempre seran una carga para las personas, en tanto
limita el ejercicio de sus derechos. Todo ello es in-
versamente proporcional.

En sus origenes -afirma Bustos Ramirez (Bustos Rami-
rez, 1983b), el Estado actual —el absoluto- es el Estado
de la inseguridad del individuo y, en cambio, el estadio
de la seguridad del Estado: su autonomia y subsistencia
se logra mediante la dependencia total del individuo.
Quiza por ello haya un permanente retorno a ese Esta-
do originario, o por lo menos una tendencia; cuando el
Estado entra en crisis se vuelve a la posicion fetal, esto
es, al Estado absoluto. Es el caso de las dictaduras y de
todos los gobiernos autoritarios.

Al Estado no le gusta sentirse inseguro, pues pier-
de capacidad de control, y pierde por tanto fuerza; por
ello, Bustos Ramirez acota:

... se olvida que la seguridad del Estado y seguridad del
individuo son términos indisolublemente ligados: la ma-
yor seguridad del Estado trae la menor del individuo,
pero a su vez la anulacion de la seguridad del indivi-
duo trae inevitablemente la inseguridad del Estado, pues
surgen las luchas por la racionalidad y las libertades”
(Bustos Ramirez, 1983b).

4. Los paradigmas punitivos para el control

Un paradigma aglutina una determinada cantidad de
variables que son comun denominador en un modelo
dado y que lo diferencian de otros. Los paradigmas
punitivos a los que aludiré en los siguientes renglones
se han mostrado siempre como antagoénicos, en tanto
responden a epistemologias distintas e incompatibles,
sistematizadas e identificadas, para efectos didacticos
—principalmente— como escuelas, la clasica y la
positiva del derecho penal. Poco énfasis se suele ha-
cer, sin embargo, de lo que ambas escuelas tienen en
comun: la ideologia de la defensa social, y laxamente
se suele referir a las mixturas entre ambas como es-
cuelas o modelos eclécticos.
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Esta distincion no es poca cosa para lo que aqui
quiero evidenciar; generalmente se considera, como
me parece lo es, que las mixturas entre ambos mode-
los punitivos son de consecuencias “cadticas”, como
los modelos procesales mixtos-inquisitivos que se
integraban de variables provenientes de ambos mo-
delos punitivos en los que unas prevalecian sobre las
otras, para el caso, las represivas por sobre las ga-
rantistas, traduciéndose o en un sinfin de violaciones
a los derechos humanos, ineficacia y, por tanto, im-
punidad; sin embargo, no parece posible que mate-
rialmente un modelo sea puramente garantista, como
tampoco totalmente inquisitivo. Lo deseable, luego
entonces, podria parecer —y esa perece ser siempre
la apuesta—, que las variables garantistas y las in-
quisitivas encuentren un justo equilibrio, para unos
cargado hacia el garantismo, y para otros hacia va-
riables mas represivas; y, en ese debate, academia y
politicas publicas desde el derecho luchan por generar
“adeptos” y ganar “espacios”; lucha que tendria que
perder sentido si analizamos las variables con deteni-
miento, empezando por tener claridad respecto de lo
que es comun a ambos paradigmas punitivos, y, con
ello, determinar la manera en cémo, no importando
los parametros de lo punitivo; esto es, hacia donde se
cargue la balanza dicotomica, se han desplegado las
potestades punitivas con un mismo fin: el control de
unos respecto de los otros.

En este orden de ideas, a diferencia de como se
suele hacer siempre, esto es, explicar los modelos
punitivos como antagénicos, los parrafos siguientes
los dedicaré a explicarlos, pero haciendo énfasis en su
similitud: la defensa social; para luego caracterizar a
la ideologia en cuanto tal, pero en apartado siguiente.

4.1. Retribucionismo penal

Retribucion significa pago, pagar con un mal el mal
causado, con un sufrimiento el sufrimiento ocasiona-
do; es el presupuesto del castigo como fin de la re-
accion punitiva publica. Para Hart (Zaffaroni, 1998),
la pena se legitima en funcion de dos principios: el
de igualdad y el de libertad; el primero requiere que,
cuando alguien vive en sociedad sin violar el dere-
cho, se halle en una situacion diferente a la de quien
lo hace violando el derecho, de lo que se desprende
la necesidad de retribuir a quien viol6 el derecho el
mal que ha causado. El retribucionismo justifica la
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sancion del delincuente con base en el castigo, como
modo de hacer justicia por el delito cometido (San-
chez-Ostiz, 2012).

Asociado a la dualidad pena-penitencia, expiar la
culpa era el centro del castigo en la edad media; los
tribunales de la Inquisicion castigaban la herejia y los
atentados contra la fe. Los tribunales inquisitivos son
el antecedente inmediato previo al surgimiento de los
tribunales de la justicia penal en la naciente moderni-
dad, ahora estos alejados del vinculo —legitimante—
de tipo religioso, para someter a castigo —y también
justificar— mediante tribunales —y jueces— obe-
dientes a la ley y no a Dios. El anclaje cultural del
castigo, sin embargo, ha acompaiiado en la sociedad
moderna a las pretensiones sancionadoras de lo pe-
nal. La pena como un castigo siempre ha encontrado
asidero en la cultura moderna, muy a pesar del desa-
rrollo de los derechos humanos y del reconocimiento
y consagracion de la dignidad humana. Para Hart, el
sufrimiento del malhechor castigado siempre es un
costo y nunca un beneficio para el sistema penal, su
sufrimiento, afirma, es el costo mas alarmante del
castigo penal.'®

Para David Garland (1999)

...el papel del castigo en la sociedad moderna, de he-
cho, no es tan obvio ni tan bien conocido. Hoy en dia el
castigo es un aspecto de la vida social profundamente
problematico y poco comprendido, cuya razon de ser no
queda clara. El que no lo percibamos de este modo es
consecuencia de la apariencia de estabilidad e impene-
trabilidad que tienen las instituciones formales, mas que
de la transparente racionalidad de los procedimientos
penales en si.

4.2. Utilitarismo penal y primeras postulaciones
garantistas

La pena privativa de libertad, en aquel derecho penal
naciente, se mostraba como una alternativa menos le-
siva para la reaccion punitiva, lo cual resultaba con-
gruente con la corriente humanista abanderada por
algunos liberales clasicos de corte utilitarista como
Beccaria'; y, sin duda, su principal fuente de legiti-

'8 Con esta vision critica de Hart, a decir de John Gardner, se
pone del lado del utilitarismo clasico de Jeremy Bentham. John
Gardner, en la introduccion del libro de Herbert L.A. Hart (2008).

19 Beccaria (1995) en expresion clara de un derecho mas pro-
tector de las personas imputadas y en clara postura por exaltar los
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macion fue justo para mantener los vinculos sociales
consagrados y protegidos por el derecho bajo la for-
mula del Contrato. La pena privativa de la libertad, en
consecuencia, tendria fines socialmente ttiles. La uti-
lidad de la pena privativa de libertad llevaba consigo
la subsecuente intencién de hacer de quienes delin-
quian personas socialmente utiles, esto es, las perso-
nas como fines sociales y no como fines en si mismos,
algo que los cosificaria al considerarlos objeto del de-
recho -penal- para pretensiones socialmente ttiles.

Las corrientes utilitaristas, con sus distintas varia-
bles, dominaron por largo tiempo las justificaciones
de la carcel, incluso hasta muy recientes épocas. For-
mulas que, sin embargo, son, en su mayoria —como
lo han sido— contrarias a la dignidad humana, pues
niega a las personas su libre determinacion.?

La utilidad siempre ha estado presente en los dis-
cursos que pretenden legitimar la pena privativa de
libertad y por ende la prision misma, desde sus ori-
genes y hasta la fecha; lo que ha cambiado, o puede
variar, es el discurso utilitarista en si, generalmente
anclado en razones socialmente ttiles, ya sea hacien-
do énfasis en la readaptacion de quien ya delinquid, o
en la pretendida disuasion sobre quien no ha delinqui-
do para que no lo haga.?! Otras razones y argumentos
mas se pueden identificar como utilitaristas, como las
economicas, por ejemplo, o el propio valor simbdlico
de la funcién punitiva estatal, que permite su acepta-
cion, permanencia y fortalecimiento.

<«

intereses sociales, expresd: ““...un hombre no puede ser llamado
reo antes de la sentencia de un juez, ni la sociedad puede quitarle
la publica proteccion sino cuando esté decidido que ha violado los
pactos bajo los que le fue concedida”.

2 En Holocausto y dignidad, Federico Lefranc reflexiona res-
pecto de la consagracion de la dignidad humana en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, tras el genocidio sufrido en el
periodo conocido como el Holocausto; y como, a partir de enton-
ces, los derechos humanos se centran en la dignidad de las perso-
nas, quienes no pueden ser sino fines en si mismas, nunca objeto de
violencia, sino sujetos de derechos (Lefranc, 2009).

2! Los modelos explicativos que mas arraigo han tenido, sobre
todo en la teoria criminolégica, clasifican las expectativas utilita-
ristas del castigo —a través, principalmente, de la pena privativa de
libertad— en fines de prevencion general y de prevencion especial,
ya sea para la disuasion de quien no ha delinquido pero eventual o
potencialmente lo puede hacer, o la atencion —reaccion— de quien
ya delinqui6 para que no lo vuelva a hacer. Una lectura de analisis
explicativo y critico de las asi reconocidas teorias de la prevencion
se pueden encontrar en Los fines de la pena, de Serafin Ortiz, edi-
tado por el Instituto de capacitacion de la Procuraduria General de
la Republica, México 1992; y en, La cdrcel en el sistema penal de
Inaki Rivera Beiras de editorial J. M. Bosch, Barcelona 1995.

4.3. Determinismo criminologico

Con el surgimiento del positivismo filosofico hacia la
segunda mitad del siglo x1x, emergeria una nueva for-
mula de defensa social, que se alejaria de los plantea-
mientos utilitaristas y garantistas del liberalismo cla-
sico y fincaria formulas represivas y de intervencion,
fundamentadas en definiciones patoldgicas respecto
del delito. La ciencia “del positivismo” afirmaria que
los fendmenos naturales, incluyendo a los sociales
—como el delito— respondian a leyes invariables de
naturaleza que se podrian identificar mediante la apli-
cacion del método cientifico; observar y experimentar
en los fendmenos —también sociales— permitirian
identificar las causas inmutables que los originarian.
Entender, asi, a la realidad como un absoluto, llevo a
Lombroso a concluir que el hombre nacia delincuente
mediante reglas de causalidad, deterministas del ac-
tuar humano, pero fundamentadas, si, en lo que para
entonces se considero ciencia.

El positivismo dio al intervencionismo su
legitimacion,? formulas represivas de control de los
“hombres delincuentes” resurgirian patologizando el
actuar humano delictivo, para reducirlo a un argu-
mento médico, bioldgico: los hombres delincuentes
eran personas no evolucionadas que se comportaban
primitivamente al tener rasgos biologicos propios del
hombre primitivo.*

5. La ideologia de la defensa social

Los modelos punitivos que aqui he denominado para
el control, surgieron y se consolidaron durante practi-
camente dos siglos, desde el advenimiento de la mo-
dernidad —y del derecho y del derecho penal como lo
conocemos— hacia la segunda mitad del siglo xv,

22 ¢«__la intervencién en el mercado, su regulacion, era justa-
mente para lograr su defensa, la defensa de lo social, de la sociedad
que se daba en torno al mercado. Luego, el control del Estado tenia
que asumir el caracter de una defensa social. El positivismo brind6
al intervencionismo su legitimacion, ya que la ciencia (positiva)
fundamentaba el orden, la disciplina, lo organizado” (Bustos Ra-
mirez, 1983b).

» La frase: “Esto no fue meramente una idea sino una revela-
cion. En la sefal de que el craneo, me pareci6 ver de repente, se ilu-
mind como una vasta llanura bajo un cielo en llamas, el problema
de la naturaleza del criminal, un atavismo llega a ser lo que produce
en su persona los feroces instintos de la humanidad primitiva y de
los animales inferiores”, refleja el centro de cosmogonia Lombro-
siana; el uomo delinquente, un ser atavico, no evolucionado, y, por
tanto, incapaz de vivir civilizadamente en sociedad (Taylor, Walton
y Young, 1997).
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con proyecciones mas o menos represivas, anclados
bajo los ya enunciados modos de legitimacion (Zaffa-
roni, 1998) y fundados en argumentos ya sea de ina-
daptabilidad social o de no evolucion, pero siempre
de personas apartadas de los parametros de normali-
dad, asi —para entonces— definidos.

Ambas justificaciones conformaron a la postre dos
modelos punitivos de epistemologias, antagdnicas,
si, pero de una esencia particular comtn a ambas: la
defensa social. Se tratd siempre de dos maneras —ar-
gumentos—. De explicar al delito y de justificar la
reaccion al mismo desde lo publico: proteger al bien
sociedad del mal delito. El propio origen garantista
en autores como Beccaria— que si bien significd un
proceso de humanizacion del ius piniendi— estaba
permeado de la idea de utilidad social, para a protec-
cion de la formula que mantenia los vinculos sociales:
el contrato social.

Uno de los modelos punitivos se centraria en el
acto de libre decision de atentar contra €l, y el otro
se centraria en las personas; derecho penal de acto*
y derecho penal de autor, respectivamente. Esto es,
personas libres, pero no adaptadas a la sociedad y sus
postulados universales —también atemporales— o
personas no evolucionadas determinadas a delinquir,
enfermas, consideradas un peligro para la sociedad.

Asi, el paradigma de la defensa social es una ma-
nera de interpretar formulas punitivas de comun de-
nominador, donde, para efectos de este argumento,
tanto los modelos utilitaristas como los deterministas
de corte retributivo responden a un mismo hilo con-
ductor: la defensa social. Importante resulta este pri-
mer argumento en tanto se suele asociar inicamente
a la escuela positiva del derecho penal y a las poli-
ticas deterministas que de ella derivaron como for-
mulas de defensa social y no a ambas, pero es justo
aquello que es comlin a ambas lo que caracteriza a
todo modelo de defensa social. >

24 El utilitarismo es solo una corriente dentro de lo que se con-
ceptualiza como escuela clasica del derecho penal, mas no la tnica;
también hubo una concepcion de corte naturalista que a la postre
se asociaria mas con la denominada escuela clasica, y a la vertiente
utilitarista se le asociaria principalmente con la Criminologia (Bus-
tos Ramirez, 1983a).

2« .tanto la escuela clasica como las escuelas positivas reali-
zan un modelo de ciencia penal integrada, es decir, un modelo en
el que la ciencia juridica y la concepcion general del hombre y de
la sociedad se hallan estrechamente ligadas. Aun cuando sus res-
pectivas concepciones del hombre y de la sociedad sean profunda-
mente diversas, en ambos casos nos hallamos, salvo excepciones,
en presencia de la afirmacion de una ideologia de la defensa social
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Alessandro Barata (2004) caracteriza a todo mo-
delo de defensa social mediante la enunciacion de los
siguientes principios, comunes, segun lo argumenta, a
la escuela clasica y a la positiva; estos principios son:
1) legitimidad.- por el que el Estado, en tanto expre-
sion de la sociedad, esta legitimado para reprimir la
criminalidad, la legitima reaccion de la sociedad esta
dirigida a la reprobacion y a la condena del comporta-
miento desviado individual y a la reafirmacion de los
valores y de las normas sociales; 2) del bien y el mal.-
el delito es un dafio para la sociedad, el delincuente un
elemento negativo y disfuncional del sistema social:
la desviacion criminal es el mal, la sociedad consti-
tuida, el bien; 3) culpabilidad.- el delito es expresion
de una actitud interior reprochable, contraria a los va-
lores y a las normas, incluso antes de ser sancionadas
por el legislador; 4) del fin o de la prevencion.- la pena
no tiene unicamente la funcién de retribuir, sino la de
prevenir el crimen, crea una justa y adecuada contra
motivacion al comportamiento criminal y, en particu-
lar, ejerce la funcion de resocializar al delincuente; 5)
igualdad.- 1a criminalidad, en tanto violacion a la ley
penal, es el comportamiento de una minoria desviada,
por ello la reaccion penal se aplica de modo igual a
los autores de los delitos; y, 6) interés social y delito
natural .- los delitos definidos en los codigos penales
representan la ofensa de intereses fundamentales, in-
tereses comunes a todos los ciudadanos.

Bajo esta logica de caracterizacion del paradigma
de la defensa social, quisiera abundar y enfatizar en
algunos puntos.

Concebir a la realidad social como un absoluto es
propia de las concepciones naturalistas que sustentan
en dogmas —verdades absolutas— las realidades so-
ciales y sus complejas inercias. Concebir la realidad
asi es propio de aquellas sociedades en las que, por
su poca diversidad o vasta homogeneidad, se ha ge-
nerado un conservadurismo arraigado en definiciones
mayoritariamente aceptadas, ancladas en costumbres
e idiosincrasia. Entender el mundo de esa manera y
transmitirlo por generaciones, a la postre construy6
una ideologia lo suficientemente homogénea y fuerte
como para su arraigo cultural y transito a través de las
generaciones. Ello generaria una cohesion social fin-
cada en definiciones mayoritarias, si, pero reflejadas
en las formulas que materializan la cohesion social

como nudo tedrico y politico fundamental del sistema cientifico”
(Barata, 2004).
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misma, como valores morales, las asi denominadas
buenas costumbres y también —y principalmente—
las formulas juridicas del derecho.

Un derecho asi es, por tanto, un derecho eficaz,
que consagra los valores en los que la mayoria cree y
prohibe, y castiga aquello que se aparta de ellos; ello
permitio generar una especie de cultura juridica —de
la legalidad— donde, al estar la mayoria de personas
de acuerdo con el contenido del derecho, este, de si,
estaba lo suficientemente legitimado para ser respeta-
do, no —me parece a mi— porque se tratara del dere-
cho en si —el derecho se respeta por ser el derecho—,
sino porque la mayoria se sentia identificado con sus
definiciones.

Una sociedad de cohesion social “natural”, esto es,
como la definida, cuyas concepciones respecto de lo
bueno, lo malo, lo justo y lo injusto, son mayoritaria-
mente homogéneas, es una sociedad cuyos procesos
de diversificacion han sido pocos o también nulos;
algo que caracteriz a las sociedades de la naciente
modernidad en el liberalismo clasico —como ya se
afirmé—, pero que permed durante practicamente los
siguientes dos siglos en las sociedades occidentales
—que son nuestro referente—. En efecto, el proceso
de diversificacion social es eso, un proceso dificil-
mente homogéneo y que evidencia un cambio paula-
tino, un transito desde el consenso hacia la pluralidad;
y ese proceso es tal —insisto— por el aumento en la
densidad poblacional y por el desarrollo tecnolégico,
principalmente, de los medios de comunicacion. Ese
transito desde y hacia, ha sido mas que evidente, y en
algunos casos drastico en algunas sociedades, pero no
tanto en otras; y, en ello, ha tenido que ver mucho el
derecho.

6. El derecho como factor de cambio
6.1. Paradigmas sociales y teorias del pensamiento

Absolutizar las definiciones bajo variables de atem-
poralidad y, por ende, universalizarlas, es propio de
los planteamientos metafisicos de las religiones, por
ejemplo; pero su arraigo cultural hace que tales con-
cepciones de vida se lleven al resto de las manifesta-
ciones culturales como el propio derecho.

Como lo afirmé lineas atras, las sociedades evolu-
cionan, cambian sus formas de integracion y de co-
hesion social, se transforman sus culturas, se hacen

mas densas, mas complejas y la conflictividad au-
menta. Las transformaciones sociales, sin embargo,
no necesariamente se dan en un sentido homogéneo
y tampoco lineal; el derrotero de la historia arroja un
sinfin de variables de dificil sistematizacion. Ya en la
modernidad, este derrotero puede sistematizarse —de
manera un poco arbitraria— en dos grandes paradig-
mas sociales, que mas que antagdnicos, muestran un
proceso de transformacion, de cambio, de transicion
de uno hacia el otro.

Este proceso es identificable con un simple recuen-
to sociohistdrico, pero pormenorizar sus variables es
un ejercicio que excede las expectativas de esta re-
flexion. Algunas de estas variables, sin embargo, son
utiles para analizar de manera objetiva, pero también
critica, si este proceso sigue algun hilo conductor vy,
por supuesto, el papel que cumple o ha cumplido el
derecho —y el derecho penal— en ello y en las rela-
ciones materiales de las personas respecto de la auto-
ridad y a la inversa, reguladas por el derecho.

Para efectos de este argumento, habra de reflexio-
nar respecto del papel que cumple el derecho en am-
bos paradigmas, que se identifican como el consen-
sual y el plural. En cada paradigma, las formulas de
organizacion social se distinguen, ya sea por la ho-
mogeneidad o por la diversidad de su composicion
o integracion social misma. Es evidente que las so-
ciedades aumentan su densidad de poblacion y se di-
versifican cada vez mas; ello, si bien hoy dia es mas
que evidente, en el recuento de los ultimos dos siglos,
desde el advenimiento de la modernidad y del derecho
en términos de igualdad —como se ha afirmado— no
necesariamente lo ha sido. Las transformaciones so-
ciales han sido —dependiendo la sociedad de que
se trate— si bien paulatinas, también lentas, pero se
puede afirmar que se transita desde tipos de socieda-
des consensuales hacia las plurales, justo por aquellas
inercias de diversificacion, merced al desarrollo de los
medios de comunicacion y también al aumento en la
densidad de poblacion.

La integracion en las sociedades consensuales se
caracteriza por la homogeneidad en las definiciones
y practicas culturales; hay una especie de acuerdo
mayoritario respecto de lo que se considera esta bien
y lo que no, respecto de lo que se considera justo y de
lo que se considera injusto (Pavarini, 2003).

Este consenso es propio de las sociedades de la
naciente modernidad en los siglos xvii y Xix, pero
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también de gran parte de las del siglo xx; pero la his-
toria y evolucion de las distintas sociedades desde el
consenso y hacia su diversificacion, sin embargo, no
permite hacer una afirmacion tan tajante respecto de
estos periodos de tiempo; por supuesto, sociedades
como las norteamericanas vivieron tempranamente
estos procesos de diversificacion hacia la pluralidad,
por los procesos de inmigracion masiva desde fines
del siglo xix, a diferencia de paises de centro y Sud-
américa que, como México, han experimentado un
proceso mucho mas lento y se ha conservado una la-
tente homogeneidad en las formas y manifestaciones
culturales.

En efecto, las sociedades norteamericanas vivie-
ron la inmigraciéon masiva de fines de siglo xix y
principios del xx —y hasta la fecha—, lo que diversi-
fico en poco tiempo sus principales ciudades, como
Chicago, que en 10 afios vio duplicada su poblacion
y documenté el surgimiento de un aproximado de
33 000 pandillas® en ese lapso. Lo vivido en aquellas
sociedades respondia a la ldgica del proceso de libre
circulacion de la moneda y de su concentracion por
ciertos sectores que dejaban en la marginacion a mu-
chos otros. Las personas migrantes no encontrarian
en su mayoria acomodo laboral, tanto, en general,
por el poco desarrollo del capital como por su fal-
ta de pericia y de habilidades en particular; en tanto,
se quedarian ahi con su pobreza, pero también con
sus diferencias, lo que originaria una diversidad tal,
dificil de integrar bajo los parametros del consenso
que hasta entonces primaba en las inercias de la in-
tegracion social. Las personas no sabian vivir en plu-
ralidad, el proceso de diversificacion comenzaba y lo
logico seria —como lo fue— que subieran los indices
de conflictividad social; ello explica el surgimiento de
tantas pandillas.

Una explicacién asi, de tipo socioldgico, muestra
con claridad lo que estaba ocurriendo, pero no nece-
sariamente fue la explicacion que se utilizo para el
despliegue de politicas publicas para su atencion.27

26 E] Departamento de Sociologia de Chicago documento justo
este proceso de las primeras décadas del siglo xx, caracterizado
por la creciente urbanizacion y los masivos procesos de migracion
hacia ciudades como Chicago y Detroit (Pavarini, 2003).

27 De ahi lo coyuntural del planteamiento atavico lombrosia-
no; una explicacion patologica y no ontologica, en aquella época
era suficiente para generar la conviccidn —y también la legitima-
cion— de la necesidad misma de robustecer lo punitivo para el
control de la creciente —y mal explicada— conflictividad social.
Por ello, el positivismo dio al intervencionismo su legitimacion
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Similares procesos se vivieron en otras urbes de Eu-
ropa, pero la reaccion que primod fue aquella que se
centrd en fortalecer las potestades punitivas para el
control —politico criminal— de la creciente conflic-
tividad social, y no una atencion desde el campo de
otras disciplinas sociales, poco desarrolladas para en-
tonces.?

Sociedades asi vivieron entonces procesos de di-
versificacion mucho mas acelerados; en contraste,
otras sociedades, como las de muchos paises latinoa-
mericanos, han vivido sus procesos de pluralizacion
de manera mucho mas lenta; fueron —y son— mas
bien origen y no destino de la migracion.

Es entendible que sociedades relativamente bien
integradas tuvieran consensos claros respecto de
aquellas definiciones, y también una especie de inte-
gracion natural; las personas por generaciones perma-
necian en el mismo lugar, y se transmitian cultura e
idiosincrasia, pero también rasgos étnicos. Esa homo-
geneidad “natural” generaba un consenso suficiente
para la integracion social, y también para los conte-
nidos del derecho. El derecho consagraba aquellos
valores universalizados y atemporalizados en los que
la mayoria creia, y criminalizaba a quienes quedaban
fuera de esa homogeneidad, los que simplemente
quedaban fuera de aquellos parametros culturales de
normalidad, los diferentes. Son asi entendibles —y
explicables— los altos indices de eficacia de las for-
mulas del derecho en sociedades tales, las que, por
ende, tendian —como tienden— a ser muy conserva-
doras; conservadurismo reflejado en las instituciones
sociales y también en las juridicas.

Absolutizar las definiciones supuso fundar en dog-
mas las explicaciones de la realidad y también los
contenidos normativos; una realidad que se funda-
menta en dogmas, sin embargo, no es compatible con
la mutabilidad exacerbada de las realidades sociales
de la actualidad; por ello, la metodologia causalista
del positivismo del siglo xix absolutizo las explica-
ciones de las realidades sociales y el derecho fue la
herramienta para mantenerlas inertes a los cambios y

(Carbonell, 2016).

28 La sociologia nace justo con el positivismo, permeada por las
variables metafisicas propias de esa corriente filosofica que poca
independencia de las ciencias exactas le permitieron; es por esa
razon que observar para entonces al delito como algo patologico
y no ontoldgico, provoco la represion y control punitivo por sobre
la politica social.
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transformaciones sociales: el derecho como obstaculo
para el cambio y para la evolucion social.

Esta forma de entender y aplicar el derecho solo ha
sido posible porque tales concepciones de la realidad
social y de la vida misma se arraigaron en la cultura,
y el derecho tuvo que ver mucho en ello; consagrar
y mantener esas definiciones como dogmas en nor-
mas juridicas inmutables y su constante y permanente
aplicacion han sido una herramienta importante para
el arraigo cultural de las definiciones absolutistas que,
como expliqué, son caldo de cultivo —y tentacion
permanente— para un ejercicio del poder de tenden-
cias absolutistas, que, por ende, se refleja en formulas
represivas del quehacer punitivo, generalmente refle-
jadas en aumentar las potestades publicas en detri-
mento de los derechos de las personas. Inercias poco
correspondidas con los anhelos democraticos de las
sociedades occidentales y que exaltan la capacidad
discriminante del derecho penal respecto de los asi
definidos delincuentes, que no es mas que el reflejo de
una sociedad que discrimina a quienes ha etiquetado
como anormal, malo, peligroso, inmoral, etcétera.

La trasformacién paulatina de las sociedades ha
ido exigiendo formas diferentes de entender y expli-
car la realidad y la vida misma, diferentes —y an-
tagénicas— a aquellas idoneas para los consensos;
sociedades en las que la diversidad es la regla y no
la excepciodn, las definiciones culturales y también las
normativas no se pueden anclar en consensos cultura-
les y definiciones absolutistas de la realidad, porque
simplemente estas ya no existen. El derecho ha debi-
do buscar alternativas neutras que permitan a las muy
diversas manifestaciones culturales el ejercicio de
derechos y el acceso a los mismos en condiciones de
igualdad, no importando las irrelevantes diferencias
que caracterizan a los seres humanos.

El positivismo, que dio fundamento a la teoria so-
cial para explicar las realidades sociales —en la na-
ciente sociologia— y justificar las formas juridicas de
impacto en tales realidades, entraria en crisis hacia la
segunda mitad del siglo xx,?° en razén, por supues-
to, de las transformaciones sociales que exigian for-
mas diferentes de explicar —y atender— realidades

» En este sentido, diversos autores: Wright Mills, La imagi-
nacion sociologica, 1993; Anthony Giddens, Las consecuencias
de la modernidad, 1993; Emilio Lamo de Espinoza, La sociedad
reflexiva. Sujeto y objeto del conocimiento sociologico, 1990; A.
Touraine, Critica a la modernidad, 1993; entre otros. Referidos por
Maria José Farifias Dulce (2005).

diferentes,’® pero también por las consecuencias in-
sostenibles y muy lamentables para la historia de la
humanidad de pretender —bajo aquel fundamento
cientifico de clasificacion y jerarquizacion de per-
sonas— controlar e imponer su hegemonia de unas
por sobre las otras. EI Holocausto, reflejo de esa ex-
presion de superioridad de unos respecto de otros, es
sin duda uno de los ejemplos mas lamentables —no
el unico— de lo que un modelo teérico ¢ ideoldgico
puede causar cuando impactan en formulas de politi-
ca criminal.!

Nuevas realidades sociales exigen formas diferen-
tes de interpretacion de la realidad con metodologia
idonea para el mejor entendimiento de las mismas.
Interpretar a la realidad como una construccion y no
como un absoluto resulta mas idoneo para la expli-
cacion de las actuales y muy complejas realidades
sociales;* el modelo es idoneo, ademas, para enten-
der las nuevas inercias sociales y construir desde lo
publico alternativas en las que todas las manifestacio-
nes culturales y, por tanto, en las que todas las perso-
nas puedan ser incluidas.

30“Lo que los socidlogos de la Escuela de Francfort imaginaron
al término de la Segunda Guerra Mundial, a raiz de una Ilustracion
renovada que habia sucedido al oscurantismo Nazi-fascista, no fue
definitivamente confirmado hasta la llegada de las innovaciones li-
bertarias y progresistas que dieron como resultado la Revolucion
cultural de 1968... Se consumaba asi la revelacion de la capacidad
de los seres humanos para pensar, soflar e imaginar su propio desti-
no y romper con el molde del pasado” (Bordoni, 2017).

31 “El problema fundamental era legitimar la intervencion en
la libertad e la igualdad de los individuos para someterlos al bien
social, para clasificarlos conforme a ello en peligrosos y no peligro-
sos, en anormales y normales. Esta busqueda lleva a la crisis mas
profunda del Estado moderno, pues hace surgir el Estado fascista y
el Nazi...” (Bustos Ramirez, 1983b).

32 “E] método que consideramos mas conveniente para clarifi-
car los fundamentos del conocimiento en la vida cotidiana es el del
analisis fenomenoldgico, método puramente descriptivo y, como
tal, empirico... El analisis fenomenologico de la vida cotidiana,
o mas bien de la experiencia subjetiva de la vida cotidiana, es un
freno contra todas las hipotesis causales o genéticas... El mundo
de la vida cotidiana no sélo se da como establecido como realidad
por los miembros ordinarios de la sociedad en el subjetivamente
significativo de sus vidas. Es un mundo que se origina en sus pen-
samientos y acciones, y que esta sustentado como real por éstos. ...
debemos por lo tanto clarificar los fundamentos del conocimien-
to en la vida cotidiana, a saber, las objetivaciones de los procesos
(y significados) subjetivos por medio de los cuales se construye
el mundo intersubjetivo del sentido comtn (Berger y Luckmann,
2015).
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6.2. Progresividad e interdependencia: hacia la
consolidacion democrdtica

Cuando un modelo politico de ejercicio del poder
—el poder punitivo también— entra en crisis es por-
que la ideologia que lo sustenta entra en crisis; la
crisis de la teoria social influenciada en la mayoria
de sus disciplinas por la ideologia del positivismo
se recrudeceria hacia la segunda mitad del siglo xx
justo por aquellas razones: la expresion fascista del
Holocausto y los millones de personas victimas
del genocidio motivarian el concierto de las nacio-
nes en torno a la dignidad intrinseca y los derechos
iguales e inalienables de los seres humanos; aquellas
atrocidades no podian volverle a ocurrir a la huma-
nidad.

Un paradigma diferente al de la defensa social
surgiria fundado en la dignidad humana, desde en-
tonces consagrada en la Declaracion Universal y pau-
latinamente incorporada a las legislaciones locales
de los paises miembros. Por la dignidad intrinseca
de las personas y el reconocimiento de sus derechos
en igualdad, las personas no podrian ser objeto mas
de enajenacion, por tanto, tampoco de control ni de
sometimiento; no se puede disponer de las personas,
todas las personas somos sujetas de derechos y no
podemos ser objeto de violencia, ni tampoco de nin-
gun tipo de tutela que les impida o limite ejercer sus
libertades.

El paradigma punitivo debia entonces cambiar
para alejarse de la defensa social y de las inercias del
control —incluso por el derecho— y transitar hacia
un modelo de garantia de derechos. Reformas impor-
tantes a la Constitucién mexicana son ejemplo claro
de la pretendida transicion entre paradigmas, no solo
para las cuestiones relacionadas con la justicia pe-
nal —como las reformas en materia de justicia penal
para adolescentes y la judicial en materia, principal-
mente, procesal penal—, también la consagracion de
la dignidad en la Constitucion mexicana —ya en este
siglo— y las multiples reformas, tanto las aludidas
como las muchas que han fortalecido —al menos
pretendido— la consagracion de los derechos hu-
manos desde este nuevo paradigma, como la de de-
rechos humanos de 2011, han exaltado, ademas, las
caracteristicas de los derechos humanos como prin-
cipios y su impacto en diferentes materias reguladas
por el derecho. Principios como el de progresividad
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exaltan la obligacion —constitucional— de pro-
mover, proteger, respetar y garantizar los derechos
humanos asi, de manera progresiva, lo que implica
entender a los derechos humanos como conquistas:
cada vez mas derechos, nunca regresion; ello nos im-
pulsa hacia la consolidacion democratica del Estado
mexicano y nos aleja de aquellas variables inquisiti-
vas propias del paradigma de defensa social.

7. Conclusion

Las transformaciones sociales aceleradas de las 1lti-
ma décadas, han llevado a la diversificacion de las
sociedades mismas y de los intereses particulares;
priorizar el bienestar comun no pude ser mas en sacri-
ficio de la garantia de derechos para las personas en lo
particular, sobre todo de las historicamente excluidas
por su condicion de diferentes y vulnerables, econo-
mica y culturalmente.

Una sociedad que aspira, como la mexicana, a su
consolidacién democratica, segin sus convicciones
expresadas en el texto constitucional, debe consolidar
democraticamente a su sistema de justicia penal, lo
que significa—como lo expresé en el apartado III, in-
ciso b— acotar mayormente las potestades punitivas,
para ampliar y garantizar los derechos de las personas
en y frente a la justicia penal; esto es, un sistema de
justicia penal mayormente respetuoso de los derechos
humanos de las personas a las que alcanza, garanti-
zando la sancion al culpable, la absolucion para el
inocente y la reparacion para las victimas, como lo
establece el articulo 20 constitucional.

El derecho, en este sentido, debe ser utilizado,
prioritariamente, en la garantia de derechos para las
personas y no para el control de las personas mediante
el derecho; y en tal pretension, el derecho penal debe
hacer lo propio, en los términos del citado articulo
20 de la carta magna; y ello solo es posible en una
concepcidon democratica de la justicia penal y no des-
de las influencias y pretensiones represivas que exa-
cerban el control por el derecho, las cuales reprimen
en demasia las libertades personales y producen mas
violencia so pretexto de reprimirla.

El derecho —y el derecho penal— debe, bajo esta
logica, ser motor de cambio y no obstaculo del mis-
mo; debe garantizar el acceso a los derechos para to-
das las personas sin distincion, debe quitar las barre-
ras que obstaculizan el goce y ejercicio de derechos y
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debe construir los mecanismos que hagan posible la
garantia de los mismos. Las formulas represivas para
la justicia penal de reminiscencias positivistas, poco
compatibles resultan con los anhelos democraticos de
una justicia penal garante de derechos. Ello no debe
implicar que el derecho y el derecho penal abandonen
su caracteristica de coercitividad e imperio, quiere
decir que se priorice la garantia de los derechos por
sobre sus pretensiones punitivas, pues al cambiar su
teleologia priorizara la dignidad humana y dejara en
segundo plano sus pretensiones punitivas; su caracter
de imperio debera ser el instrumento para ello, pero
como medio y no como fin.
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