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Opciones politico-criminales en la regulacion
penal del plagio. Un estudio de derecho comparado*

Profesora titular de la Facultad de Ciencias Juri-
dicas y Politicas de la uL4 y jefe de la Catedra de
Derecho Penal

Correo electronico: pbianchip@yahoo.com

Paula Beatriz Bianchi Pérez

RESUMEN: Este articulo pone de manifiesto la estrecha relacion que se observa entre la falta de precision
y acuerdo que existe respecto de la nocion de plagio y su regulacion por parte del derecho penal, lo que se
traduce en diversas opciones politico-criminales acogidas por las legislaciones nacionales.

ParLAaBRrAS cLAVE: Plagio, delito, opciones politico-criminales.

ABstract: This article highlights the close relationship observed between the lack of precision and agree-
ment that exists regarding the notion of plagiarism and its regulation by criminal law, which translates into
various criminal political options accepted by national laws.

KEey worps: Plagiarism, crime, criminal political options.

Sumario: 1. Comentario introductorio. 2. El plagio. Un término que evoca un sinfin de significados y
que abarca multiples variables. 3. Implicaciones juridicas del plagio. El plagio como hecho punible. 4.
Opciones politico-criminales en la regulacion penal del plagio. 5. Comentario conclusivo. 6. Bibliografia.
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* Este articulo fue realizado en homenaje a mi maestro el Dr. Juan Carlos Ferré Olivé, y fue incluido en el libro intitulado Nuevas fron-
teras del Derecho Penal global. Libro homenaje a Juan Carlos Ferré Olivé, Bogota, 2019.
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1. Comentario introductorio

Dentro del amplio e ilimitado abanico de conductas
que pueden incidir negativamente respecto de las pre-
rrogativas conferidas por el derecho de autor, el pla-
gio debe ser visto como la modalidad que atenta de
manera mas sensible y mas perversa, contra la esencia
de este derecho. Cuando se usurpa a un autor, cuando
otra persona se arroga esa cualidad, se lo desvincula
completamente de su obra, se le anula y, si bien en
principio se viola su “derecho de paternidad”, se abre
la posibilidad para que adicionalmente se le vulneren
todos los demas derechos que legalmente tiene en re-
lacion con su obra, morales y patrimoniales.

Esta deplorable conducta, cuyos antecedentes al-
gunos ubican en el siglo v a.C.,' se ha ido enquistando
en diversos ambitos y a todo nivel y ha sido el eje de
sonados escandalos en el mundo académico, politico,
artistico, literario, etcétera.?

Ahora bien, los avances tecnoldgicos, asi como el
rapido y practicamente ilimitado acceso a la informa-

! Irribarne y Retondo sefialan que contrario a los que algunos
piensan, el plagio no es un problema reciente, ya que segiin cuenta
Vitrubio en el siglo V a. C. varias obras antiguas de la bibliote-
ca de Alejandria fueron presentadas en un concurso de poesia por
concursantes que se atribuian falsamente su autoria, los cuales fue-
ron castigados como ladrones conforme a las leyes de la época.
Ver: Armando Soto, “El plagio y su impacto a nivel académico y
profesional”, E-Ciencias de la Informacion Revista electronica se-
mestral 2, N° 1 (enero-junio 2012): 2, https://www.ugr.es/~plagio
hum/Documentacion/06Publicaciones/ART003.pdf. Por su parte
Astudillo afirma que ninguna civilizacion ha tolerado el plagio, y
que, si bien los romanos no conocieron la propiedad intelectual,
condenaron al plagio por deshonroso. Francisco Astudillo, “Pla-
gio intelectual”, Revista Propiedad Intelectual 8 y 9, Afio V (enero
2005-diciembre 2006): 243.

2 Muestra de ello es el caso del ministro de defensa aleman,
Karl Theodor zu Guttemberg, que en el afio 2011 perdi6 su titulo
de doctor en Derecho y tuvo que renunciar a su cargo luego de
haberse demostrado que habia plagiado aproximadamente el 20
por ciento de su tesis doctoral. Al siguiente afio el presidente de
Hungria, Pal Schmitt, dimiti6 a su cargo luego de habérsele revo-
cado su titulo de doctor como sancion por el plagio descubierto
igualmente en su tesis doctoral. Ver: Alejandro Miranda, “Plagio
y ética en la investigacion cientifica”, Revista Chilena de Derecho
40, N° 2 (2013): 711, http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-
34372013000200016&script=sci_arttext. El ambito literario
también se ha estremecido por la denuncia de supuestos plagios,
como el referido al libro Codigo da Vinci de Dan Brown, y por
la condena de escritores reconocidos, como el peruano Alfredo
Bryce Echenique, quien por decision judicial tuvo que pagar una
importante suma de dinero por plagiar articulos de otros autores y
presentarlos como propios. Ver: Angélica Gutiérrez, “Plagio litera-
rio”, Cuadernos de Criminologia: Revista de Criminologia y Cien-
cias Forenses 10 (2010): 34-35, https://dialnet.unirioja.es/servlet/
articulo?codigo=3308128.

cion, han traido consigo beneficios y mejora en la ca-
lidad de vida de la poblacién en general, pero al pro-
pio tiempo han conducido a un aumento exponencial
de conductas infractoras a los derechos de propiedad
intelectual,® destacandose, entre ellas, el plagio.

Sobre esta problematica, Saez sefiala que las nue-
vas tecnologias de la informacion y la comunicacion
posibilitan a los creadores la puesta en circulacion de
su produccion artistica y cultural sin elevados costes,
facilitando la difusion de sus obras. Sin embargo, ello
al propio tiempo, dificulta la proteccion de los dere-
chos de propiedad intelectual, pues esa distribucion y
comunicacion publica de obras cuasi ilimitada merma
la capacidad de control de los titulares de los respec-
tivos derechos.*

En la misma linea de pensamiento, Termifo aclara
que:

La irrupcion de las nuevas tecnologias en la vida coti-
diana de todos nosotros ha llegado como un tsunami a
los sistemas tradicionales de propiedad intelectual, que
no estaban en absoluto preparados para dar respuesta a
nuevas situaciones y conflictos hasta la fecha descono-
cidos.’

De cara a esta realidad, resulta oportuno destacar
que, no obstante haber coincidencia de criterio al
cuestionar la actuacion del plagiario, no puede de-
cirse lo mismo en cuanto a la nocién de plagio. En
efecto, no existen definiciones legales del mismo, se
le conceptiia desde las mas variables perspectivas,
como conducta deshonesta, como supuesto lesivo al
derecho de autor, como delito, y las respuestas a nivel

3 Cuando quien escribe este articulo emplea la expresion pro-
piedad intelectual, lo hace refiriéndose a su acepcion amplia, como
categoria juridica que engloba por una parte al derecho de autor y
los derechos conexos al derecho de autor y, por la otra, a la propie-
dad industrial.

4 Elena Saez, “Aspectos sociales, civiles y penales de la res-
ponsabilidad por conductas vulneradoras de la propiedad intelec-
tual y su repercusion en el ambito de los recursos humanos y del
trabajo investigador (En “Homenaje al Baron Gerhard Ernst Von
Franckenau y al jurista y sociélogo Georges Gurvitch)”, Revista
Critica de Historia de las Relaciones Laborales y de la Politi-
ca Social 8 (mayo 2014): 116, https://dialnet.unirioja.es/servlet/
articulo?codigo=4898254.

5 Ignacio Termifio, “El plagio en la era de las nuevas tecnolo-
gias”, Icade, Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho
v Ciencias Economicas y Empresariales 78 (septiembre-diciembre
2011): 177, https:/revistas.upcomillas.es/index.php/revistaicade/
article/view/237.
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normativo frente a este comportamiento adoptan mo-
dalidades muy disimiles.

En lo que concierne a la via punitiva, como lo indi-
ca Echavarria, se observa una tendencia internacional
a consagrar en los ordenamientos juridicos nacionales
tipos penales que sancionan conductas atentatorias
contra los derechos de autor a fin de salvaguardar y
estimular la actividad creativa y fomentar el desarro-
llo cultural y econdémico del conglomerado social.
Dentro de ese contexto se han propuesto diferentes
formulas legislativas para penalizar y desincentivar al
plagio, al ser entendido como una de las infracciones
mas graves e intolerables que afecta no solo los dere-
chos conferidos al autor, tanto en su vertiente moral
como patrimonial, sino los intereses de la sociedad en
general.® Poniendo acento en ese ultimo aspecto, Bal-
buena sostiene que el plagio atenta igualmente contra
el interés publico en sus diversas facetas, pues la obra
plagiada, por no ser original, engafia al consumidor
con la suplantacion, perdiéndose el vinculo que exis-
te entre el verdadero autor y el fruto de su espiritu
creador.”

Con el anterior preambulo, en las siguientes lineas
y a partir de la consideracion de las principales con-
cepciones de plagio, se valoraran sus implicaciones
juridicas para finalmente centrar el analisis en las op-
ciones politico-criminales que se observan en su re-
gulacion penal, con base en un estudio comparativo
de la normativa especifica de Espafia y algunos paises
latinoamericanos.

2. El plagio. Un término que evoca un sinfin de
significados y que abarca multiples variables

Como ya se adelantd, a nivel normativo no se cuenta
con una definicion de plagio, lo que determina que
no exista univocidad al momento de darle contenido
a ese vocablo. Ello a su vez trae como corolario que
la regulacion legal respecto de este comportamiento
difiera, pues al ser concebido de manera diversa, el
ambito en el que se acuerda su tratamiento juridico,

¢ Maria Alejandra Echavarria, “El delito de plagio: Una pro-
puesta de regulacion penal de la infraccion al derecho de autor”,
Cuadernos de Derecho Penal 15 (enero-junio 2016): 86, https://
doi.org/10.22518/20271743.577.

7 Pedro Balbuena, “El plagio como ilicito penal. Especial refe-
rencia al ‘auto plagio’”, Ventana Legal Revista (S. F.): S. N., http:/
www.ventanalegal.com/revista_ventanalegal/plagio_ilicito.htm.

asi como los parametros exigidos para su sancion pe-
nal, de ser el caso, varian notoriamente.

Echavarria, en relacion con lo expuesto, advierte
que

(...) la conceptualizacion de este fenomeno no ha sido
precisa en las legislaciones nacionales e internacionales
sobre la materia, lo cual, aunado a ciertos pronuncia-
mientos jurisprudenciales y doctrinarios sobre el parti-
cular, ha tergiversado el significado y la naturaleza de
este constructo.

En su opiniodn, a pesar de que el plagio unanime-
mente es considerado una de las infracciones mas
graves e intolerables contra los derechos de autor,
a pesar de ser pacificamente reprochado, no existe
coincidencia en su conceptualizacion, toda vez que
paraddjicamente engloba contradicciones y vacios
en el marco legal, jurisprudencial y doctrinal, gene-
rando incertidumbre y situaciones problematicas en
el ejercicio y defensa de los derechos de propiedad
intelectual .t

En efecto, los enfoques respecto de la figura del
plagio van desde su visién como comportamiento
deshonesto, especificamente en el ambito académi-
co, hasta su conceptualizacion como delito. Desde la
primera perspectiva referida, el plagio es entendido
como una de las conductas que integran la denomina-
da “deshonestidad académica”, definiéndosele en los
siguientes términos: “...usar ideas, datos, lenguaje de
otro sin su reconocimiento especifico o apropiado...
”.? La amplitud de la anterior definicion, posibilita
abarcar en su ambito supuestos de plagio que no se
encuentran asociados a una obra ajena o que no violan
el derecho de autor, tal es el caso del “plagio de ideas”
y del “autoplagio”.!

Como se infiere de su denominacion, el plagio de
ideas no es mas que la apropiacion de una idea, por
ejemplo, una teoria o hipoétesis, sin dar crédito a su
autor, pudiendo ser total o parcial, o con modifica-

8 Echavarria, “El delito de plagio: Una propuesta de regulacion
penal de la infraccion al derecho de autor”, 87.

? Universidad de Pensilvania, Cédigo de Integridad Académica,
Trad. por Ximena Paez (S. F.): S. N., http://www.saber.ula.ve/bits
tream/123456789/32939/38/4ta_sesion_codigointegridad.pdf.

10 Paula Bianchi, “El plagio: implicaciones éticas y juridicas.
Especial referencia al ambito académico”, Revista Propiedad
Intelectual Ao XV, N° 19 (enero-diciembre 2016): 217, http:/
www.saber.ula.ve/bitstream/handle/123456789/43669/articulo_8.
pdf?sequence=2&isAllowed=y.
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ciones superficiales.!" Por su parte el autoplagio'? o
replicacion es “...la presentacion nueva u original de
un texto que se ha escrito antes, o un conjunto de da-
tos publicados o entregados previamente”.'
Apartados de la anterior nocion, la generalidad de
definiciones de plagio coinciden en comprender en
su contexto la situacion de apropiacion de una obra
ajena, es decir, de una obra protegida por el derecho
de autor. Esa es la direccidon que se sigue en el Dic-
cionario de la Real Academia Espariola, que define al
plagio como un sustantivo que designa la accion de
plagiar, definiendo a su vez plagiar como “Copiar en
lo sustancial obras ajenas, dandolas como propias™.'*
Como infraccion al derecho de autor, Lipszyc se-
fala que el plagio es “...el apoderamiento ideal de to-
dos o de algunos elementos originales contenidos en
la obra de otro autor, presentandolos como propios”. '3
De alli se desprende que el plagio puede ser total o
parcial. Como lo explica Antequera Parili, citado por
Echavarria, el total es el “...calcado integro de la obra
primigenia en la usurpadora”, en tanto que el parcial
se configura cuando se limita a una parte de la obra
que contenga “aspectos sustanciales o esenciales del
ingenio en una medida apreciable”. Seguidamente,
el mencionado autor distingue entre plagio servil,
burdo, idéntico o clénico, en el que la usurpacion se
realiza “sin introducir modificaciones a la obra pri-
migenia”, y plagio simulado, inteligente o elaborado,
en el que se incorporan “variantes a la creacion ajena

" Miguel Roig, Avoiding Plagiarism, Self-Plagiarism, and
other Questionable Writing Practices: A Guide to Ethical Writing
(2006): 4, http://www.cse.msu.edu/~alexliu/plagiarism.pdf. En
igual sentido, para Medina y Verdejo el plagio no solo se configura
cuando se copian obras ajenas, sino también cuando se copian o
se roban las ideas de otro para presentarlas luego como propias.
Ver: Maria Medina y Ada Verdejo, “Plagio cibernético: Situacion
y deteccion”, Cuadernos de Investigacion en la Educacion 27
(diciembre 2012): 24, http://cie.uprrp.edu/cuaderno/ediciones/27/
v27-2012-01.pdf.

12 Para Miranda, se trata de una forma paraddjica de plagio,
pues parece constituir una contradiccion en sus términos. Ver: Mi-
randa, “Plagio y ética en la investigacion cientifica”, 720.

13 Medina y Verdejo, “Plagio cibernético: ‘Situacion y detec-
cion’, 24. Sobre el auto plagio, ver: Renzo Ramirez y Hernan Ji-
ménez, ‘Plagio y auto-plagio’. Una reflexion”, Revista de historia
regional y local 8, N° 16 (julio-diciembre 2016): 277-278, https:/
dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5585614.

14 Real Academia Espaiiola, Diccionario de la Lengua Espaiio-
la, 23" Edicion (2014), http://lema.rae.es/drae/?val=plagio.

15 Delia Lipszyc, Derecho de autor y derechos conexos (Buenos
Aires: unesco, CERLALC, ZAVALIA, 2006), 111.

‘magquillandola’, la mayoria de las veces para tratar de
disimular la apropiacion”.'¢

De otra parte y mediante la precision de los dere-
chos vulnerados, Sanchez Aristi, citado por Termifio,
indica que:

(...) por plagio debe entenderse una infraccion prototi-
pica en sede de derechos de autor que implica una usur-
pacion mixta, por una parte de los derechos de explota-
cidbn —y en concreto del derecho de reproduccion— y
por otra parte de los derechos morales del autor —y en
concreto del derecho de paternidad— al atribuirse el
plagiario la autoria de la obra que no es suya o de parte
de ella.'”

Adicionalmente, se advierte que como infraccion
del derecho de autor el plagio puede recaer sobre
cualquier tipo de obra, al presentar un tercero su copia
como propia sin autorizacion expresa de quien osten-
ta los respectivos derechos, afectando por una parte
al autor, y por otra parte al destinatario de la obra,
quien resulta engafiado respecto de su autoria.'® La
acotacion de que puede versar sobre cualquier tipo de
obra se evidencia en la clasificacion que algunos doc-
trinarios hacen del plagio, en atencidn justamente a la
categoria de obra que ha sido objeto de la conducta
infractora. Es asi como se especifican, entre otros, el
plagio de obras literarias o cientificas, graficas y fo-
tograficas, de arquitectura, pictéricas y musicales.'

Finalmente, desde la perspectiva penal algunos au-
tores definen el plagio como delito; todas estas defini-
ciones parten igualmente de la existencia de una obra
protegida por el derecho de autor, pues de no existir
la infraccion en el ambito de la propiedad intelectual,
no podria configurarse delito alguno. En ese sentido,
mi maestro Ferré Olivé, a quien se rinde merecido ho-

!¢ Maria Alejandra, Echavarria, “;Qué es el plagio? Propues-
ta conceptual del plagio punible”, Revista Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas 44, N° 121 (julio-diciembre 2014): 708, http://
www.redalyc.org/pdf/1514/151433273011.pdf.

17 Termifio, “El plagio en la era de las nuevas tecnologias”, 180.

18 Santiago Cavanillas, “El ciberplagio en la normativa univer-
sitaria”, Digitum 10 (diciembre, 2008): 1, http://redalyc.uaemex.
mx/src/inicio/ArtPdfRed.jsp?iCve=55001006.

1 En relacion con esos tipos de plagio ver: Isabel German
Mancebo, “La relevancia juridico-penal del plagio y la falsifica-
cion de obra pictorica”, RIIPAC Revista sobre patrimonio cultu-
ral: Regulacion, propiedad intelectual e industrial 5-6 (2015):
1-19, https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5188927,
Astudillo, “Plagio intelectual”, 253-261 y Termifo, “El plagio en
la era de las nuevas tecnologias™, 184-191.
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menaje en el libro donde se ha incluido este articulo,
aclara que como quiera que el derecho de autor no
protege las ideas, sino la forma original en que han
sido expresadas, el plagio consiste en la apropiacion
de la expresion formal de las ideas que aparecen reco-
gidas en una obra.?

Por su parte Echavarria, mediante la especifica-
cion de sus elementos integradores, sefiala que el pla-
gio punible

(...) comporta la realizacion cumulativa de tres diver-
sas conductas por parte del sujeto activo: la copia, la
apropiacion y la utilizacion. Sélo cuando estas tres con-
ductas se realizan de forma completa y concurrente se
comete el acto completo de plagio en el mundo feno-
menologico.?!

Lo arriba expuesto evidencia que, en criterio de la
citada autora, no basta para la punicion del plagio la
violacion del derecho moral de paternidad, es decir,
no basta la apropiacion de la obra ajena o la usur-
pacion del autor, es necesario adicionalmente que se
haya utilizado la obra, esto es, que se haya realiza-
do cualquier acto de explotacion que afecte derechos
de naturaleza patrimonial. Como se analizard mas
adelante, esta concepcion de plagio, aunque no se lo
defina expresamente en la norma, parece haber sido
acogida por algunas legislaciones nacionales en la ti-
pificacion de esta conducta infractora de los derechos
de autor.

3. Implicaciones juridicas del plagio.
El plagio como hecho punible

Como punto previo cabe acotar que todo plagio, cual-
quiera que sea su modalidad o forma de presentacion,
al ser una conducta deshonesta conlleva “...un cues-
tionamiento ético desde su propia esencia”.’> Como
quiera que se trata de un comportamiento fraudulen-
to, con independencia de la vulneracion o no de un
derecho ajeno, puede acarrear determinadas conse-

20 Juan Carlos Ferré Olivé, “Delitos contra los derechos de
autor”, Anuario de derecho penal y ciencias penales, Tomo
44 (Fasc./Mes 1, 1991): 80, https:/dialnet.unirioja.es/servlet/
autor?codigo=205161.

2! Echavarria, “El delito de plagio: Una propuesta de regulacion
penal de la infraccion al derecho de autor”, 87.

2 Bianchi, “El plagio: Implicaciones éticas y juridicas. Especial
referencia al &mbito académico”, 223.

cuencias como sanciones disciplinarias en el ambito
académico.

Cada vez es mas habitual encontrar en los regla-
mentos internos de las universidades e institutos de
educacion superior, disposiciones en las que expre-
samente se prevé la posibilidad de sancionar al es-
tudiante, o a un miembro del personal docente o de
investigacion, si se comprueba que ha incurrido en
plagio o autoplagio en el marco de su actividad in-
vestigativa, al entenderse que tal actuacion debe traer
consecuencias como cualquier otro fraude académi-
co. Como lo destaca Astudillo, en dichos supuestos
las sanciones generalmente son de tipo administrati-
vas, como la pérdida del lapso académico, la revoca-
cion del grado obtenido e incluso la expulsion de la
institucion.?

No obstante lo anterior, para que el plagio dé lu-
gar al ejercicio de las acciones civiles previstas en las
normativas que rigen la materia (leyes de propiedad
intelectual o sobre el derecho de autor), debe recaer
sobre una obra legalmente protegida, es decir, debe

3 Astudillo, “Plagio intelectual”, 260-261. En igual sentido,
Caldevilla sostiene que el constante aumento del ciberplagio en to-
dos los centros universitarios del planeta, ha llevado a los académi-
cos, sobre todos estadounidenses y anglosajones, a buscar nuevas
formas de actuacion frente a dicho fenomeno, siendo una de ellas la
inclusion del ciberplagio en todos los reglamentos académicos de
cada universidad con sus respectivas sanciones, que van desde la
obligacion de repetir el trabajo, hasta la expulsion de la institucion
y la pérdida de la titulacion. Ver: David Caldevilla, “Internet como
fuente de informacion para el alumnado universitario”, Cuadernos
de Documentacion Multimedia 21 (2015): 152, http://revistas.ucm.
es/index.php/CDMU/article/view/CDMU1010110141A/20731.
Muestra de ello es la reforma que en el afio 2010, mediante deci-
sion del Consejo Universitario, se hizo al Reglamento de Orden y
Disciplina de los Estudiantes de la Universidad de Costa Rica, en
el que copiar total o parcialmente una obra intelectual de cualquier
tipo, 0 presentar como propio un trabajo realizado por otra persona,
es considerado como falta muy grave. Ver: Soto, “El plagio y su
impacto a nivel académico y profesional”, 11. En la misma linea se
puede referir el articulo 83 de las Normas Académicas de la Uni-
versidad de Palermo, que contempla la sancion de expulsion para
el alumno que haya incurrido en fraude, deshonestidad académica,
plagio o copia; el Reglamento de Estudios de la Universidad Ibe-
roamericana (México), cuyo Art. 92 establece que “Son faltas aca-
démico-disciplinares: A) El plagio entendido como la apropiacion
total o parcial de una creacion artistica, literaria o intelectual que no
sea de la propia autoria y se haga pasar como tal”y; el Reglamento
de Plagios para Escuelas de Pregrado de la Universidad de Chile,
que en el capitulo sobre Sanciones para el Plagio y Copia sugiere
las siguientes sanciones: reprobacion del alumno, suspension por
dos meses y en Ultima instancia expulsion de la carrera. Ver: Fe-
derico Villalba, ;Cudndo el plagio es delito? (Tesis de Maestria,
Universidad de Palermo, S. F.), 67-68, https://www.google.com/se
arch?q=Federico+villalbatcu%C3%A Indo+tel+plagiotes+delito
&og=Federico+villalba+cu%C3%A Indo+el+plagiot+est+delito&a
gs=chrome..69i57.11760j0j8 &sourceid=chrome&ie=UTF-8.
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comportar necesariamente una violacion al derecho
de autor. De manera tal que debemos restringir la no-
cion de plagio y limitarla exclusivamente a la situa-
cion de apropiacion, en su totalidad o en parte, de una
obra ajena mediante la usurpacion de su autor, esto
es, mediante la violacion del derecho de paternidad
que corresponde a quien originariamente cred la obra.
Aunado al derecho de paternidad, en ciertos casos el
plagio puede lesionar el derecho, igualmente moral,
de integridad de la obra, cuando ademas de usurparse
la condicion del autor se modifica en algun aspecto
la obra original. Adicionalmente, se pueden vulnerar
los derechos patrimoniales cuando un tercero, sin la
respectiva autorizacion, ademas de suplantar al autor,
reproduce o explota como suya la obra legalmente
tutelada.?

Ahora bien, si como se ha aclarado anteriormente,
el plagio que puede dar lugar a la interposicion de ac-
ciones legales es estrictamente el que viola derechos
sobre una obra protegida, ello lleva a excluir de este
contexto al plagio de ideas y al autoplagio. En efecto,
como ya se ha adelantado, el derecho de autor no pro-
tege las ideas en si mismas, sino la forma original en
que han sido expresadas. Como lo advierte Rengifo,
este derecho nunca protege en la obra el contenido
expresado, sino la forma en que lo expresa, pues se
entiende que “...las ideas no pueden ser monopolio
ni propiedad de nadie, por cuanto de su libre circula-
cion y uso depende en gran medida el desarrollo de la
sociedad”.” Por otra parte, respecto del autoplagio,
se advierte que tal supuesto, que parece constituir una
contradiccion en sus términos,?*

(...) no hace parte de la materia de prohibicion, ya que
hay identidad entre el sujeto activo y el sujeto pasivo de
la conducta de copia y, por lo tanto, no hay infraccion
de derecho alguno, ya que, en rigor, el titular origina-
rio de los derechos de autor usa su propia obra en otro

2+ Sobre este ultimo aspecto ver: Bianchi, “El plagio: Implica-
ciones éticas y juridicas. Especial referencia al ambito académico”,
224-225.

% Ernesto Rengifo, “;Es el plagio una conducta reprimida por
el derecho penal?”, Revista la propiedad inmaterial 14, (2010):
313, file:///C:/Users/sony/Downloads/Dialnet-EsEIPlagioUnaCon-
ductaReprimidaPorElDerechoPenal-3647834.pdf.

26 Miranda, “Plagio y ética de la investigacion cientifica”, 720.

contexto e indica que es el autor (y efectivamente lo es),
lo cual desestima, por 1o menos, el componente conduc-
tual de la apropiacion.?’

En complemento de lo expuesto se sostiene que,
dado que el plagio es la apropiacion de una obra aje-
na, mal podria el autor de una obra, titular del co-
rrespondiente derecho, ser sancionado por plagio. Sin
embargo, el autor que por ejemplo cede de manera
exclusiva derechos patrimoniales respecto de su obra
a un editor, y posteriormente publica nuevamente la
misma obra con otro editor, puede incurrir en una
violacion del contrato de edicion, al infringir los de-
rechos que le fueron cedidos al cesionario inicial y al
afectar sus expectativas economicas.?

Hecha la acotacion anterior, debe apuntarse que las
normativas que regulan la propiedad intelectual, con-
cretamente el derecho de autor, consagran una serie
de acciones que los titulares de los correspondientes
derechos pueden intentar en el supuesto de haberse
constatado su vulneracion, tal es el caso de la accidon
de dafios y perjuicios. En ese sentido, Toller aclara
que todas las violaciones al derecho de autor no solo
en su vertiente econdémica, sino también moral, ge-
neran responsabilidad civil resarcitoria, asi como la
correccion de la apropiacion por la via de medidas
cautelares y sentencias definitivas.?

Resta sefalar que la sancién penal del plagio,
como ya se adelantd, estara en todo caso supedita-
da a que la conducta del sujeto activo constituya una
violacion de los derechos del autor, de acuerdo con
la normativa especial que rige la materia, al menos
del derecho de paternidad, pues justamente el derecho
que ostenta el autor respecto de su obra constituye el
bien juridico protegido por la norma penal. Si ello no

27 Echavarria, “El delito de plagio: Una propuesta de regulacion
penal de la infraccion al derecho de autor”, 88.

2 Bianchi, “El plagio: Implicaciones éticas y juridicas. Especial
referencia al ambito académico”, 226. Sobre las implicaciones del
auto plagio, especificamente en lo que concierne al contrato de edi-
cion, ver: Balbuena, “El plagio como ilicito penal. Especial referen-
cia al “auto plagio”, S. N.; Miguel Iglesias, E/ plagio en el marco
de los delitos contra la propiedad intelectual, 8-9, http://riubu.ubu.
es/bitstream/10259/4468/1/1glesias-El plagio en el marco.pdf y
Celin Arce, “Plagio y derechos de autor”, Revista el Foro, Colegio
de Abogados 10 (2009): 83-84, file:///C:/Users/sony/Downloads/
Dialnet-PlagioY DerechosDeAutor-3431255%20(1).pdf.

? Fernando Toller, “Propiedad intelectual y plagio en traba-
jos académicos y profesionales”, Revista la Propiedad Inmate-
rial 15 (noviembre 2011): 87, file:///C:/Users/sony/Downloads/
Dialnet-PropiedadIntelectual Y PlagioEnTrabajosAcademicosY-
Pr-3785208.pdf.
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es asi, por ejemplo, si la conducta del supuesto plagia-
rio no recae sobre una obra legalmente protegida, si
esta en el marco de algunos de los limites al derecho
de autor (caso del derecho de cita) o si el propio autor
es quien incurre en el plagio (autoplagio), no se con-
figurara una violacion al derecho de autor y, por ende,
no habra delito alguno. Esa es logicamente la con-
dicion previa para considerar al plagio como hecho
punible. A partir de alli, como se tratara de reflejar
en el punto siguiente, la regulacion penal del plagio
puede adoptar diversas modalidades, que van desde
su no tipificaciéon como delito, hasta su sanciéon con
significativas penas privativas de libertad.

4. Opciones politico-criminales en la regulacion
penal del plagio

Lo primero que debe precisarse en este punto es que,
desde una perspectiva comparativa, los legisladores
nacionales adoptan diversas modalidades en la tipifi-
cacion de los delitos relativos a la propiedad intelec-
tual y, dentro de ellos, los delitos contra el derecho de
autor. La primera variable que se observa esta referida
a la ubicacion de esta categoria de delitos. En efecto,
en términos generales existen dos principales vias: la
primera, denominada opcion codificadora, que con-
siste en incluir las figuras delictivas relativas a la pro-
piedad intelectual en el contexto del codigo penal, tal
es el caso de Espana, Pert, Colombia y Nicaragua. En
contraposicion, la segunda alternativa opta por prever
los tipos penales vinculados a esta categoria juridica
en las leyes especiales que rigen la materia, por ejem-
plo, en Argentina, Chile y Uruguay.

En la doctrina se debate la conveniencia de una
u otra tendencia, aduciéndose argumentos a favor y
en contra de cada una de las alternativas sefialadas.
Basicamente en defensa de la opcion codificadora, se
aduce que la inclusion de estos delitos en el marco del
codigo penal redunda en una mayor transparencia, co-
nocimiento y, por ende, efectividad de estos precep-
tos, evitandose adicionalmente que los implicados en
estas conductas delictivas evadan su responsabilidad
penal mediante el empleo de técnicas de exculpacion
como el error.*® En contraposicion, quienes defienden
el principio de especialidad, sostienen que debido al

3 Bernardo Del Rosal Blasco y Maria Segura Garcia, “La in-
fraccion del derecho de marcas en el nuevo Codigo Penal”, Delitos
relativos a la propiedad industrial, al mercado y a los consumido-
res (Madrid: Consejo General del Poder Judicial, 1997), 215.

uso de una terminologia tan especifica en la descrip-
cion de las figuras delictivas, resulta mas adecuado la
prevision de estos delitos en las leyes especiales que
rigen la materia, pues de preverse en el codigo penal,
siempre habra que recurrir a la legislacion especial
para analizar adecuadamente los elementos normati-
vos incluidos en los respectivos tipos penales.’!

Ahora bien, con independencia del cuerpo nor-
mativo en el que se contemplen las figuras delictivas
relativas al derecho de autor, el plagio, a diferencia
de otras conductas que infringen estos derechos como
la reproduccion indebida de una obra protegida (pira-
teria), no siempre esta presente en el marco de estos
delitos. Por lo demas, aquellos instrumentos juridicos
que si han considerado de alguna manera al plagio
en sus disposiciones penales, no siempre lo tipifican
como un delito autébnomo, y si lo hacen, le suelen in-
corporar determinadas exigencias en las descripcio-
nes tipicas que desvirtlian su esencia (violacion del
derecho de paternidad), supeditando su sancién en
sede penal a la vulneracion de otros derechos de con-
tenido econdémico.

En efecto, desde una perspectiva comparativa, se
pueden destacar como principales opciones politico-
criminales en esta materia las siguientes:

I) La ausencia total de referencia al plagio en las
normas penales, y su consideracion unicamente
como conducta infractora en el marco de la pro-
piedad intelectual, con la posibilidad de ejercer
las acciones civiles correspondientes.

1) Su regulacion penal, pero no como delito auto-
nomo, sino como circunstancia agravante de los
delitos contra los derechos de autor.

IIT) Su tipificacion como delito autonomo. En este
contexto a su vez se pueden identificar distintas
variables:

1) Tipificacion del plagio sin describir la con-
ducta punible, empleando directamente el
verbo rector plagiar.

2) Tipificacién del plagio mediante la descrip-
cion en el tipo penal de la conducta que lo
configura. En el marco de esta segunda mo-
dalidad, se observan adicionalmente las si-
guientes alternativas:

31 Ricardo Antequera Parilli, £/ nuevo régimen del Derecho de
Autor en Venezuela (Y su correspondencia con la legislacion, la
Jurisprudencia y la doctrina comparadas) (Caracas: Auroralex,
1994), 501.
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A)Sancién penal de conductas que violan
el derecho de paternidad (usurpacion de
la cualidad de autor), sin exigirse la in-
fraccion de otros derechos de naturaleza
patrimonial.

B) Inclusién en la descripciodn tipica, auna-
da a la conducta usurpadora violatoria
del derecho de paternidad, de actos de
utilizacion o explotacion de la obra que
lesionan otros derechos de contenido pa-
trimonial.

3) Exigencia de un dolo especifico en el tipo
penal

I. En el marco de la primera de las variables refe-
ridas podemos mencionar las legislaciones de Ecua-
dor, Colombia y Costa Rica. Efectivamente, si bien
el legislador ecuatoriano en la Ley de Propiedad In-
telectual (Codificacion N° 2006-013)*2, articulos 319
al 326, contemplaba una serie de figuras delictivas
vinculadas con la propiedad intelectual y, especifi-
camente en su articulo 324 b), sancionaba con pena
privativa de libertad y multa a quienes inscribieran,
publicaran, distribuyeran, comunicaran o reproduje-
ran, total o parcialmente, una obra ajena como si fuera
propia®*; dicha disposicion, al igual que los restantes
articulos indicados (319 al 326), fueron derogados a
partir de la entrada en vigencia del Codigo Organico
Integral Penal del 10 de febrero de 2014.** El referido
codigo, inicialmente no contempld ningin tipo penal
en materia de propiedad intelectual, vacio normativo
que fue subsanado con la inclusion del articulo 208A
mediante la Ley Reformatoria del Codigo Organico
Integral Penal de 25 de septiembre de 2015.%° No obs-
tante, el sefialado articulo 208A, se limit6 a sancionar
penalmente la falsificacion dolosa de marcas y la pi-
rateria lesiva al derecho de autor, ello evidentemente
en estricto cumplimiento de los parametros minimos
de proteccion punitiva exigidos por el Acuerdo sobre

32 Ver: Ley de Propiedad Intelectual, Suplemento de Registro
Oficial N° 426, de 28 de diciembre de 2006.

33 En relacion con el tipo penal del articulo 324 b) ver: Echava-
rria, “El delito de plagio: Una propuesta de regulacion penal de la
infraccion al derecho de autor”, 91.

3% Ver: Disposicion Derogatoria Vigésimo Segunda del Codigo
Organico Integral Penal, Registro Oficial N° 180, de 10 de febrero
de 2014.

3 Ver: Ley Reformatoria del Codigo Organico Integral Penal de
25 de septiembre de 2015, Registro Oficial Suplemento 598 de 30
de septiembre de 2015.

los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelec-
tual Relacionados con el Comercio (Acuerdo appic).>
Consecuentemente, luego de todo ese proceso norma-
tivo, no existe actualmente en la legislacion interna
de Ecuador ninguna prevision penal relativa al plagio.

Por otra parte, en lo que respecta a la legislacion
colombiana, como ya se adelantd, los delitos relativos
a la propiedad intelectual se encuentran previstos en
la Ley 599 del 24 de julio de 2000 (Codigo Penal),”’
concretamente en los articulos 270 y 271, disposicio-
nes que fueron modificadas por la Ley 890 de 2004.3
Sin embargo, el plagio como tal no se encuentra ti-
pificado en los mencionados preceptos, pues Unica-
mente en el numeral 2° del articulo 270 se sanciona
a quien “inscriba en el registro de autor con nombre
de persona distinta del autor verdadero (...) una obra
de caracter literario, artistico, cientifico, audiovisual
o fonograma, programa de ordenador o soporte 16-
gico”; protegiéndose en cierta medida el derecho de
paternidad, pero unicamente en lo atinente a la ins-
cripcion de la obra. No obstante de que el plagio no
estd contemplado expresamente en el Codigo Penal
colombiano, como lo advierte Rengifo, la Sala de Ca-
sacion Penal de la Corte Suprema de Justicia de Co-
lombia, mediante sentencia de 28 de mayo de 2010,
concluy6 que el numeral 1° del mencionado articulo
270 debe ser interpretado de forma tal que cubra en
sentido amplio la tutela del derecho moral de autor
y, consecuentemente, incluya dentro de las conductas
punibles aquellas que conlleven la violacion del dere-
cho de paternidad o reivindicacion, lo que en criterio
del referido autor podria constituir una interpretacion
extensiva in malam partem que contradice los postu-
lados del principio de legalidad penal.*

Resta sefialar que ni el Coédigo Penal de Costa
Rica, ni la Ley de Derecho de Autor de ese pais tipifi-
can al plagio como delito, por lo que dicha conducta

3 El articulo 61 del Acuerdo ADPIC sefiala: “Los Miembros
estableceran procedimientos y sanciones penales al menos para los
casos de falsificacion dolosa de marcas de fabrica o de comercio
o de pirateria lesiva del derecho de autor a escala comercial...”.

3 Ver: Ley 599 (Codigo Penal), Diario Oficial 44097 de 24 de
julio de 2000.

3 En términos generales en relacion con los articulos 270 y
271 de la Ley 599 de 24 de julio de 2000 (Codigo Penal), ver:
César Osorio, “Evolucion de la proteccion penal del derecho de au-
tor en Colombia”, Revista de Derecho 34 (2010): 166-167, https://
dialnet-EvolucionDeLaProteccionPenalDelDerechoDeAutorEn-
Col-3648352%20(1).pdf.

¥ Rengifo, “;Es el plagio una conducta reprimida por el dere-
cho penal?”, 303-306, 313-314.
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solo genera responsabilidad civil en el marco de la ley
especial que rige la materia.*

II) En cuanto a la segunda opcion arriba nombra-
da, consistente en la regulacion penal del plagio, pero
no como delito autbnomo, sino como circunstancia
agravante de los delitos contra los derechos de autor,
cabe traer a colacion el caso de la legislacion vene-
zolana. En ese sentido, debe senalarse que los delitos
relativos al derecho de autor en Venezuela se encuen-
tran contemplados en la Ley sobre el Derecho de Au-
tor del 1° de octubre de 1993, articulos 119 al 124.4
Adicionalmente, en la Ley Especial contra los Delitos
Informaticos de 30 de octubre de 2001, se prevé, en
su articulo 25,* un tipo penal denominado “apropia-
cioén de propiedad intelectual”. Sin embargo, ningu-
na de las normativas mencionadas tipifica al plagio
como delito autébnomo. Por el contrario, la Ley sobre
el Derecho de Autor en su articulo 122 lo contempla
como una circunstancia agravante especifica de los
delitos previstos en dicha Ley. En efecto, el referido
precepto establece: “Las penas previstas en los articu-
los precedentes se aumentaran en la mitad cuando los
delitos sefialados sean cometidos (...) con usurpacion
de la paternidad...”.

Como lo aclara Antequera Parilli, la citada norma
contempla una agravacion punitiva por la violacion
simultanea de derechos morales en los delitos pre-
vistos en la Ley sobre el Derecho de Autor vene-
zolana.® De alli que se concluya que en Venezuela
unicamente se valorara penalmente al plagio cuando
en la comision de alguno de los delitos tipificados en
la mencionada ley, por ejemplo, el delito de repro-
duccién indebida de una obra protegida, ademas de
haberse realizado la conducta tipica, en este caso la
reproduccion intencional no autorizada por el titular

40 Arce, “Plagio y derechos de autor”, 66.

4 Ley sobre el Derecho de Autor, Gaceta Oficial N° 4.638 de
fecha 1° de octubre de 1993.

“2 El mencionado articulo 25 establece: “Quien sin autorizacién
de su propietario y con el fin de obtener algin provecho econdmi-
co, reproduzca, modifique, copie, distribuya o divulgue un soft-
ware u otra obra del intelecto que haya obtenido mediante el acceso
a cualquier sistema que utilice tecnologias de la informacion, sera
sancionado con prision de uno a cinco afos y multa de cien a qui-
nientas unidades tributarias”. Ver: Ley Especial contra los Delitos
Informaticos, Gaceta Oficial 37.313 de 30 de octubre de 2001.

4 Ricardo Antequera Parilli, Derecho de Autor, Tomo 1I, 2*
Edicion (Caracas: Servicio Autonomo de la Propiedad Intelectual,
Direccion Nacional del Derecho de Autor, 1998), 821.

respectivo, se haya violado el derecho de paternidad
al usurparse la cualidad del autor.*

Adicionalmente al caso venezolano, resulta perti-
nente referir en este punto la situacién que se observa
en el Codigo Penal de El Salvador, vigente desde el
20 de abril de 1998, pues si bien en su articulo 226%
se sanciona con una pena de prision de dos a cuatro
afios al plagio como delito auténomo (lo que no ocu-
rre en Venezuela), en el siguiente articulo, lo que a
todas luces parece contradictorio, en el marco de las
formas agravadas, se aumenta la pena a quien realice
cualquiera de las conductas descritas en el articulo an-
terior (entre las cuales se encuentra el plagio), “usur-
pando la condicion de autor sobre una obra o parte
de ella”.* Resulta incompresible que una de las mo-
dalidades del tipo basico, previsto en el articulo 226,
concretamente el plagio, se agrave cuando se realice
mediante la usurpacion del verdadero autor, pues jus-
tamente dicha conducta usurpatoria es la esencia del
tipo basico y sin la misma no se puede configurar.

IIT) Finalmente, en el marco de la tercera modali-
dad antes identificada, es decir, como delito auténo-
mo, se pueden referir las legislaciones de Argentina,
Bolivia, Perti, Chile, Uruguay, México, Republica
Dominicana, Guatemala, Nicaragua, El Salvador,
Honduras y Espafa. A su vez, como ya se adelantd,
dentro de esta modalidad es factible distinguir las si-
guientes variables:

“ Bianchi, “El plagio: Implicaciones éticas y juridicas. Especial
referencia al ambito académico”, 227. Sobre la consideracion del
plagio como circunstancia agravante en la ley venezolana, ver: José
Francisco Martinez Rincones, “La regulacion del plagio en la Ley
sobre el Derecho de Autor venezolana”, Revista Propiedad Intelec-
tual 12 (enero-diciembre 2009): 128-129.

4 El Articulo 226 establece: “El que a escala comercial repro-
dujere, plagiare, distribuyere al mayoreo o comunicare publica-
mente, en todo o en parte, una obra literaria o artistica o su transfor-
macion o una interpretacion o ejecucion artistica fijada en cualquier
tipo de soporte o fuere comunicada a través de cualquier medio, sin
la autorizacion de los titulares de los correspondientes derechos
de propiedad intelectual o de sus cesionarios, sera sancionado con
prision de dos a cuatro afios (...)”. Ver: Codigo Penal del Salvador,
Decreto 1030, de fecha 26 de abril de 1996.

4 El articulo 227 dispone: “Sera sancionado con prision de cua-
tro a seis afios, quien realizare cualquiera de las conductas descritas
en el articulo anterior, concurriendo alguna de las circunstancias
siguientes:

1) Usurpando la condicion de autor sobre una obra o parte de
ella o el nombre de un artista en una interpretacion o ejecucion;
(...)". Codigo Penal de El Salvador, Decreto 1030, de fecha 26 de
abril de 1996.

>
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1) En primer término, la prevision del tipo penal
que se comenta mediante la utilizacion del verbo rec-
tor plagiar. En esta linea se ubican las legislaciones
de Bolivia, El Salvador y Espaiia. En lo que respecta
a Bolivia, en su Ley 10.426 de 1972 (Codigo Penal),?’
articulo 362, modificado por el articulo 2 de la Ley
1.768 de 1997, se sanciona con reclusion de dos afios
y multa de 60 dias a “Quien con animo de lucro, en
perjuicio ajeno, reproduzca, plagie, distribuya, publi-
que (...) entodo o en parte, una obra literaria, artisti-
ca, musical, cientifica (...) sin la referida autorizacion
(...)” (Resaltado fuera del texto). Por su parte, el ya
referido Codigo penal de El Salvador en su articulo
226, tipo basico, sanciona con prisién de dos a cuatro
aflos a “El que a escala comercial reprodujere, plagia-
re (...) en todo o en parte, una obra literaria o artistica
o su transformacion (...)” (Resaltado fuera del texto).
Finalmente, cabe sefalar que en Espaiia la Ley Orga-
nica 10/1995 de 23 de noviembre del Codigo Penal
en su articulo 270, modificado por la Ley Organica
1/2015 de 30 de marzo,* sanciona con prision de seis
meses a cuatro afios y multa de 12 a 24 meses, a quien
“...con animo de obtener un beneficio econdémico di-
recto o indirecto y en perjuicio de tercero reproduzca,
plagie, distribuya (...) en todo o en parte, una obra o
prestacion literaria, artistica o cientifica (...)” (Resal-
tado fuera del texto).

En todas las figuras delictivas indicadas en el pa-
rrafo anterior, la conducta de plagio constituye un
elemento normativo que no se encuentra definido ni
en la norma penal, ni en la ley especial que rige la
materia, lo que conduce a cierta imprecision. Como lo
aclara Rodriguez Moro, refiriéndose concretamente a
la norma espaiiola, dada esa vaguedad, para definir el
término plagio “...sera necesario acudir a su signifi-
cado terminoldgico o descriptivo, asi como a las apre-
ciaciones que tanto la doctrina como la jurisprudencia
han emitido al respecto...”.*

47 Ver: Decreto Ley 10.426 de 1972 (Codigo Penal) del 23 de
agosto de 1972, publicado en Gaceta Oficial de Bolivia N° 626 de
26 de agosto de 1972.

4 Ver: Ley Organica 1/2015 de 30 de marzo, por la que se mo-
difica la Ley Organica 10/1995 de 23 de noviembre de Codigo Pe-
nal, BOE N° 77 de 31 de marzo de 2015.

4 Luis Rodriguez Moro, La tutela penal de la propiedad in-
telectual (Valencia: Tirant lo Blanch, 2012), 303. Asimismo, en
relacion con el articulo 270 del Codigo Penal espaiol, Echavarria
sefiala que “En este enunciado normativo, el legislador espaiiol ti-
pifica penalmente la conducta de plagio a través de un verbo rector
tautologico, que no describe ni define la accion tipica, sino que
la nombra...”. Echavarria, “El delito de plagio: Una propuesta de
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2) De otra parte, la segunda variable destacada
dentro de la modalidad de prevision del plagio como
delito autdbnomo, consiste en su tipificacion mediante
la descripcion de la conducta que lo configura. Esta
forma de prevision del plagio se observa en las le-
gislaciones de Argentina, Pert, Chile, Uruguay, Mé-
xico, Republica Dominicana, Guatemala, Nicaragua
y Honduras. Sin embargo, como ya se adelanto, la
descripcion incluida en las respectivas normas pena-
les presenta ciertos matices, lo que permite a su vez
destacar algunas particularidades.

A) En primer lugar, encontramos aquellos instru-
mentos normativos en los que se sanciona penalmente
al plagio por la sola violacion del derecho moral de
paternidad del autor, sin que se exija que la conduc-
ta usurpadora vaya acompafiada de otros comporta-
mientos que constituyan actos de explotacion de la
obra. Esta es la via que se sigue en Uruguay en su
Ley 9.739 de 1937 (Ley sobre Propiedad Literaria y
Artistica)™, articulo 46, literal A);! en el Codigo Pe-
nal de Guatemala®, articulo 274 literal a) y; en el Co-
digo penal de Nicaragua,> articulo 247. Ciertamente,
los tipos penales definidos en los preceptos indicados
coinciden en sancionar a quien se atribuya la cuali-
dad de autor o titular de los derechos sobre una obra
legalmente protegida, sin requerirse adicionalmente
ningln otro comportamiento lesivo a esta categoria
de derechos.

Adicionalmente cabe referir el Codigo Penal de
Honduras,** en cuyo articulo 248 se sanciona con re-
clusion de tres a seis aflos mas una multa de 50 000
a 100 000 lempiras, a quien viole los derechos de los
autores de obras literarias, cientificas o artisticas y los
demas protegidos por la Ley de Derechos de Autor y
Derechos Conexos, lo que obviamente abarca la vio-
lacion del derecho de paternidad sobre la obra. Final-

regulacion penal de la infraccion al derecho de autor”, 95.

3 La Ley 9.739 ha sido modificada por la Ley de Derecho de
Autor y Derechos Conexos N° 17.616 de 10 de enero de 2003, la
Ley 17.805 de 26 de agosto de 2004 y la Ley 18.046 de 24 de
octubre de 2006.

! En relacion con ese articulo de la ley uruguaya, ver: Beatriz
Bugallo, “Sobre el plagio... esa plaga”, Revista de Derecho Publi-
co 22, N° 44 (noviembre 2013): 23-25, http://www.revistaderecho-
publico.com.uy/revistas/44/archivos/01_Bugallo.pdf.

32 Ver Decreto 17-73 (Cédigo Penal) de 5 de julio de 1973.

3 Ver: Ley 641 (Codigo Penal) de 13 de noviembre de 2007,
publicada en la Gaceta, Diario Oficial Nos. 83, 84, 85, 86 y 87 del
5,6,7,8y9 de mayo del 2008.

3 Ver Codigo Penal de Honduras, Decreto 144-83, de 23 de
agosto de 1983.
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mente, en este grupo, podemos destacar igualmente
el caso de Argentina, toda vez que en su Ley 11.723
(Régimen Legal de la Propiedad Intelectual),’ espe-
cificamente en su articulo 71, se sanciona penalmente
al que de cualquier manera y en cualquier forma de-
fraude los derechos que reconoce esa ley, entre los
que se ubica el derecho de paternidad del autor.

B) En segundo lugar, en contraposicion a la moda-
lidad anterior, cabe considerar aquellos paises en los
que se contempla el plagio como un delito auténomo,
pero con la exigencia, aunada a la conducta usurpa-
dora violatoria del derecho de paternidad, de la comi-
sion de actos de utilizacion o explotacion de la obra
que lesionan otros derechos de contenido patrimonial.
A modo de ejemplo, entre los actos de explotacion
cuya comision se exige para la configuracion del de-
lito de plagio, se pueden referir: la difusion (Pera®® y
Republica Dominicana®’), la publicacion (México®®) y
la edicién, reproduccion o distribucion (Chile>).

3) Finalmente, la tltima variable identificada en el
marco de las legislaciones que prevén el plagio como
delito auténomo, consiste en la exigencia de un dolo

3 Ver: Ley 11.723 Régimen Legal de la Propiedad Intelectual
publicada en el Boletin Oficial 11.793, de fecha 30 de septiembre
de 1930.

¢ Ver Art. 219 del Decreto Legislativo 635 de 1991 (Codigo
Penal), modificado por el articulo 1° de la Ley 28.289 de 2004 (Ley
de Lucha contra la Pirateria), que establece: “Sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho
aflos y noventa a ciento ochenta dias multa, el que con respecto a
una obra, la difunda como propia, en todo o en parte, copiandola
o reproduciéndola textualmente, o tratando de disimular la copia
mediante ciertas alteraciones, atribuyéndose o atribuyendo a otro,
la autoria o titularidad ajena”.

7 Ver Art. 169 de la Ley 65-00 sobre Derecho de Autor, pro-
mulgada el 21 de agosto de 2000, que establece que incurre en
prision entre seis meses y tres afios y multa “quien: 1) En relacion
con una obra literaria, artistica o cientifica, interpretacion o ejecu-
cion artistica, produccion fonografica o emision de radiodifusion,
la inscriba en el registro o la difunda por cualquier medio como
propia, en todo o en parte, textualmente o tratando de disimularla
mediante alteraciones o supresiones, atribuyéndose o atribuyendo
a otro la autoria o la titularidad ajena.”

8 Ver Art. 427 del Codigo Penal Federal de los Estados Unidos
Mexicanos, vigente desde el 27 de mayo de 2015, que establece
“Se impondra prision de seis meses a seis aflos y de trescientos a
tres mil dias multa, a quien publique a sabiendas una obra sustitu-
yendo el nombre del autor por otro nombre”.

3 Ver Art. 79 bis. de la Ley 17336 de 2 de octubre de 1970,
ultima version de 4 de mayo de 2010, que sefala: “El que falsi-
fique obra protegida por esta ley, o el que la edite, reproduzca o
distribuya ostentando falsamente el nombre del editor autorizado,
suprimiendo o cambiando el nombre del autor o el titulo de la obra,
o alterando maliciosamente su texto, sera sancionado con las penas
de reclusion menor en su grado minimo y multa de 10 a 1.000 uni-
dades tributarias mensuales”.

especifico en el tipo penal. El requerimiento de una
finalidad o propdsito particular por parte del sujeto
activo en la vertiente subjetiva de la figura delicti-
va que se comenta, se observa en los tipos penales
ya referidos de Bolivia (animo de lucro), Nicaragua
(proposito de obtener un beneficio econémico para si
0 para un tercero) y Espafia®® (4nimo de obtener un
beneficio econdmico directo o indirecto). La doctrina,
concretamente al analizar esta particularidad del tipo
subjetivo en relacion con el articulo 270 del Cddigo
Penal espaifiol, sefiala que el “animo de lucro” (que
exigia el Codigo Penal espafiol antes de la reforma
de 2015), era entendido como la voluntad de obte-
ner un enriquecimiento, un beneficio patrimonial, que
se estimaba equivalente a “lucro comercial”, el cual
se asociaba a conductas de explotacion comercial de
contenido inequivocamente econémico. La exigencia
actual, “animo de obtener un beneficio econémico
directo o indirecto”, en criterio de algunos autores,
pareciera ampliar el ambito del tipo penal al incluir-
se el beneficio indirecto, y esta presente, con inde-
pendencia de que efectivamente se consiga, siempre
que el sujeto actlie con la pretension de obtener ...
cualquier ventaja apreciable, tanto de naturaleza tan-
gible o espiritual, como una remuneracion, precio o
contraprestacion...”.%!

5. Comentario conclusivo

Esta breve panoramica en torno al plagio, no hace mas
que confirmar los planteamientos que constituyeron
el punto de partida de este articulo. En efecto, la coin-
cidencia de criterios en el cuestionamiento del plagio,
al que se ha llegado a calificar como el mas grave e
intolerable de los comportamientos que inciden so-
bre los derechos de autor, en modo alguno se condice
con la falta de claridad y precision de su nocion, ni

% Antes de la reforma del articulo 270 del Codigo Penal es-
pafiol, mediante la Ley Organica 1/2015, el tipo penal relativo al
plagio exigia que el sujeto activo actuara con dnimo de lucro y
en perjuicio de tercero. Este requerimiento, tal y como lo destaca
Luz Maria Puente, marcaba la diferencia entra la Ley de Propiedad
Intelectual y el Codigo penal, toda vez que ambos instrumentos
normativos prohibian y sancionaban las mismas modalidades con-
ductuales. Ver: Luz Maria Puente, “El 4animo de lucro y el perjuicio
como elementos necesarios de los delitos contra la propiedad inte-
lectual”, Revista Penal 21 (enero 2008): 103-104. En relacion con
este aspecto ver igualmente: Rodriguez Moro, La tutela penal de la
propiedad intelectual, 315-318.

o1 Tglesias, “El plagio en el marco de los delitos contra la pro-
piedad intelectual”, 15-18.
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mucho menos con el tratamiento tan diverso que en
el ambito penal se le acuerda. Las distintas opciones
politico-criminales en cuanto al plagio que fueron re-
feridas, son el reflejo de la imprecision conceptual de
esta figura, y de la distinta valoracion que se le da a la
esencia de este comportamiento, violacion del dere-
cho de paternidad, lo que al propio tiempo evidencia
la discrepancia existente en la consideracion de este
derecho, per se, como bien juridico merecedor de tu-
tela en el ambito penal.
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RESuMEN: El articulo analiza la posible doble persecucion penal y administrativa de las personas juridi-
cas en materia de lavado de dinero. Se estudian temas fundamentales, como el non bis in idem o el criminal
compliance.
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1. Aproximacion

Entre los innumerables problemas que afrontan las
sociedades democraticas contemporaneas se encuen-
tra el mal uso del dinero, concretamente, aquel que
proviene de actividades delictivas —lavado de dine-
ro— o que va dirigido a la comision de determinados
hechos delictivos, en concreto a financiar delitos rela-
cionados con el terrorismo. Esta particular y nebulosa
parcela, que genera indudables dafos al conjunto de
la sociedad, recibe un tratamiento juridico por partida
doble. Por una parte, los “aspectos preventivos” —
con sus correspondientes espacios sancionatorios—
han sido encargados al derecho administrativo, que
al hilo de disposiciones de organismos internaciona-
les (ONU, GAFI 0 FATF, Financial Action Task Force on
Money Laundering,' Unidon Europea, etcétera) y de
las consecuentes autoridades nacionales (en Espaiia,
el sepBLAc, la Unidad de Inteligencia Financiera,
etcétera) genera un marco juridico complejo y, en oc-
asiones, sorprendente. Por otra parte, aparecen otros
especificos “aspectos represivos” mas contundentes,
a través de preceptos sancionatorios penales, a los que
se aplican todos los parametros de la teoria general
del delito y que prevén responsabilidades dolosas y
culposas, con penas a menudo draconianas, siempre
en la esfera del derecho penal. Este panorama de
doble persecucion administrativa y penal se compli-
ca aiin mas porque pretende conciliar lo dificilmente
conciliable, es decir, el lavado de dinero (legitimar
dinero de origen delictivo para darle apariencia de
limpieza, es decir, una mirada al pasado), con la fi-
nanciacion del terrorismo (aportar dinero de cualquier
origen para financiar actividades terroristas, es decir,
una mirada al futuro).

! El GaAFI es el organismo internacional con mayor influencia
en estas materias, pues realiza estudios que se plasman en cuaren-
ta recomendaciones especiales contra el blanqueo de dinero y la
financiacion del terrorismo. Creado en 1989 por el G7, sus reco-
mendaciones son periodicamente renovadas y no tienen fuerza eje-
cutiva, pero poseen una enorme trascendencia real que deriva de su
rigurosa incorporacion a las Directivas Europeas y a la legislacion
de los paises o regiones miembros del GAFI/FAFT y sus zonas interna-
cionales de proyeccion. Las cuarenta recomendaciones originales
aparecieron en 1990 como una iniciativa para combatir el mal uso
del sistema financiero que facilita el blanqueo de dinero provenien-
te del narcotrafico. En 2001 se formularon ocho recomendaciones
nuevas y complementarias para luchar contra la financiacion del
terrorismo. En 2012 se aglutinaron cuarenta recomendaciones con
un tratamiento unitario y uniforme para el blanqueo de dinero y la
financiacion del terrorismo. Sobre esta tematica cfr. Ferré Olivé, J.
C. (2018: 57 y sig.)
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Nos encontramos ante dos lineas politicas, una
preventiva y represiva (administrativa), la otra crimi-
nal (penal). Entre ellas deberia existir una coordina-
cion plena, que es dificil de lograr en el mundo real.
La linea administrativa se traza en Espafia desde las
autoridades econdmicas y judiciales (Ministerio de
Economia, SepBLAC, Jurisdiccion Contencioso, Admi-
nistrativa, etcétera) mientras que la criminal deberia
ser dirigida desde el Ministerio de Justicia, institucion
que resulta de hecho subordinada a los vaivenes de
las autoridades economicas y aplicada por la justicia
penal. En todo caso, tratindose de temas penales, al-
gunas decisiones poco atinadas de la administracion
logran neutralizarse por los jueces a través de la apli-
cacion de los principios constitucionales que discipli-
nan la materia penal, que deben tomarse en cuenta en
todas y cada una de las oportunidades en los que se
pretende aplicar el delito de lavado de dinero.

Para interpretar la actitud politica del Estado en
materia de lavado de dinero y financiacion del terro-
rismo no podemos dejar de mencionar las mas recien-
tes corrientes filosoficas que nos hablan de un “nihi-
lismo juridico” que nos conduce, ni mas ni menos, a
una proliferacién normativa, a la instrumentalizacion
del derecho y, en sintesis, a una legalidad sin senti-
do. Como sostiene A. Pereira Menaut, en particular
en el ambito punitivo, nos encontramos ante un de-
recho penal “mas orientado al servicio de lo politico
y del control social, menos garantista, mas regulador
(id est, criminalizador) de todo lo criminalizable (las
acciones criminalizadas por la legislacion penal ac-
tual abarcan un abanico indebidamente amplio) y mas
punitivo”.? Este razonamiento es plenamente trasla-
dable al lavado de dinero y a la financiacion del te-
rrorismo, en la medida en que sobre estos ambitos se
provoca un alarmismo, en ocasiones exagerado, sobre
el que se plasman inconfesables objetivos de natura-
leza politica o economica. La legislacion internacio-
nal y nacional contra el lavado de dinero y la finan-
ciacion del terrorismo (Disposiciones de Naciones
Unidas,cArr, multiplesdirectivaseuropeas, CédigoPenal
y otras leyes nacionales) serian una muestra evidente
de nihilismo juridico, objetivos politicos y financieros
absolutos, ausencia de prudentia iuris, seria afeccion
a los principios de razonabilidad y proporcionalidad,
ausencia infinita de tolerancia, etcétera.’

2 Cfr. Pereira Menaut, A. C. (2019: 103 y sig.)
3 Cfr. Pereira Menaut, A. C. (2019: 114 y sig.). Destaca este
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En este complejo espacio preventivo y sanciona-
dor cobra fundamental relevancia la responsabilidad
de las personas juridicas. Porque son las personas ju-
ridicas en general y las que intervienen en el ambito
financiero en particular las principales destinatarias
de muchas de estas amenazas de sancion por lavado
de dinero. Deben extremar su deber de cuidado, de-
ben generar mecanismos de compliance, deben evitar
caer en infracciones administrativas o penales que
suponen normalmente multas millonarias que, para-
lelamente, afectan a su reputacion ante el Estado, los
mercados y la sociedad en su conjunto.

2. Responsabilidad de las personas juridicas en el
plano administrativo

En el derecho administrativo sancionador no han
existido los tradicionales reparos que con fundamento
en el principio de personalidad de las penas y la difi-
cultad de admitir su capacidad de accion y de culpabi-
lidad se plantearon en el derecho penal a la exigencia
de responsabilidad a las personas juridicas. La posi-
bilidad de sancionar administrativamente a la persona
juridica es muy anterior a la admision de su respon-
sabilidad penal, que en el ordenamiento espaiiol solo
se introdujo en 2010. De ahi que se haya invertido
la tendencia habitual en todo lo relativo a la teoria
general del derecho sancionador, siendo en este punto
el derecho penal el que se inspira en el modelo del
derecho administrativo,* aun cuando la elaboracion
doctrinal aparece mas completa cuando, siquiera para
rechazarla, se aborda la cuestion desde la perspectiva
del derecho penal.

Sin embargo, el ordenamiento administrativo ge-
neral, se limita a reconocer la posibilidad de sancio-
nar a la persona juridica por hechos constitutivos de
infraccion administrativa en los mismos términos que
a la persona fisica, en cuanto resulten responsables de
los mismos a titulo de dolo o culpa. Aclara con ello el
legislador, a través del articulo 28.1 de la Ley 40/2015
del 1 de octubre, del Régimen Juridico del Sector Pu-
bico, la tradicional polémica que se habia generado al

autor que aqui no se protege al hombre, sino a la “integridad del
sistema financiero”.

4 En esta linea Gomez Tomillo, M. (2017: 60) destaca, sin em-
bargo, que precisamente en Alemania, donde en el ambito admi-
nistrativo sancionador se ha desarrollado una importante teoria de
la imputacion de las infracciones a entidades y de la culpabilidad
de estas, no se admite, pese a ello, la responsabilidad penal de la
persona juridica.

amparo de la Ley de Procedimiento Administrativo
de 1992, sobre la referencia a la responsabilidad “aun
a titulo de mera inobservancia”.> No obstante —como
se vera— esta cuestionada formula se mantiene en el
ambito de prevencion del lavado de dinero.®

En cualquier caso, con la reforma operada en 2015,
se ha solventado la cuestion de la posibilidad de ex-
tender la sancion, con caracter general y fuera de los
sectores concretos en que ya se venia contemplando
expresamente, a entes colectivos o a categorias ca-
rentes de personalidad. El mencionado articulo 28 de
la ley 40/2015, del 1 de octubre, contempla ya como
posibles sujetos de sancion administrativa, ademas de
las personas fisicas o juridicas, los grupos de afecta-
dos, las uniones y entidades sin personalidad juridica
y los patrimonios independientes, si bien se limita esa
posibilidad a los casos en los que la ley les reconoce
capacidad de obrar. Se marca con ello una primera
diferencia respecto del derecho penal, que restringe
la exigencia de genuina responsabilidad penal a las
personas juridicas en sentido estricto, manteniendo
sanciones administrativas para estos entes.’

Y en el campo de sujetos responsables, con-
curre una segunda diferencia destacable, en cuanto el
Cadigo Penal excluye expresamente de responsabil-
idad a las personas juridico-publicas,® sobre las que
no existe inconveniente en proyectar a la sancion ad-
ministrativa.

Otra nota distintiva respecto del régimen de res-
ponsabilidad penal y administrativa radica en que si
la responsabilidad de la persona juridica derivada de
la infraccion penal exige que la persona fisica haya

5 El articulo 130.1 de la derogada Ley 30/1992 del Régimen
juridico de las administraciones Publicas y procedimiento adminis-
trativo comun disponia lo siguiente: “1. Solo podran ser sanciona-
das por hechos constitutivos de infraccion administrativa las perso-
nas fisicas y juridicas que resulten responsables de los mismos aun
a titulo de simple inobservancia”. Ello, no obstante, la Ley 40/2015
de 1 de octubre del Régimen Juridico del Sector Pubico en su ar-
ticulo 28.1 suprime la referencia a la mera inobservancia: “Soélo
podran ser sancionadas por hechos constitutivos de infraccion
administrativa las personas fisicas y juridicas, asi como, cuando
una Ley les reconozca capacidad de obrar, los grupos de afectados,
las uniones y entidades sin personalidad juridica y los patrimonios
independientes o autonomos, que resulten responsables de los mis-
mos a titulo de dolo o culpa”.

¢ Cfr. Articulo 54 de la Ley 10/2010, de 28 de abril.

7 Vid. Articulo 129 del cp que contempla a la posibilidad de
imponer medidas accesorias a las empresas, organizaciones, gru-
pos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de personas
que, por carecer de personalidad juridica, no estén comprendidas
en el articulo 31 bis del cp.

8 Vid. articulo 31 quinquies del cp.
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actuado por cuenta de la persona juridica y ademas
en beneficio directo o indirecto de esta,’ en modo
alguno figura esa exigencia en el ambito administra-
tivo sancionador. En este campo basta con constatar
asépticamente la comision de la infraccion sin que de
ello haya de derivarse beneficio alguno para la enti-
dad sancionada.” Cierto que en la comision de una
infraccion administrativa y por lo que al ambito del
lavado de dinero se refiere, puede redundar quiza en
un ahorro de costes para la empresa, pero dicho ele-
mento no es tomado en consideracion en la ley gene-
ral a la hora de apreciar la existencia de infraccion, y
si, solo en su caso, para la prevision de la sancion!' a
la luz del principio de proporcionalidad. No obstante,
en el ambito del lavado de dinero, la consideracion
del eventual beneficio se contempla como criterio de
individualizacion de la sancion.'?

Tampoco existe en el ambito administrativo san-
cionador la restriccién propia del derecho penal en
cuanto a un catalogo cerrado de infracciones de las
que puede hacerse responsable a la persona juridica,'
sino que es exigible respecto de cualquier infraccion
cuya naturaleza no descarte la comision por la per-
sona juridica. El nimero de estas es limitado o in-
significante. Por lo que respecta al ambito del lavado
de dinero, el sistema administrativo de prevencion
basado en la imposicion de un conjunto de obligacio-
nes conminadas con sancion a un elenco de sujetos en
orden a evitar que su actividad empresarial o profe-
sional pueda ser utilizada para la comision del delito,
es evidente que por naturaleza, la infracciones pueden

° Vid. articulo 31.bis. 1 del cp.

0 En contra de esta posicion Gémez Tomillo, M. (2016: 29)
quien propone el traslado al campo administrativo de la posicion
del Cédigo Penal, bien que en orden a la determinacion de qué per-
sonas fisicas pueden generar, con su actuacion, la responsabilidad
a la persona juridica, y a proposito de exigir que la actuacion de
la persona fisica sea considerada un “ hecho societario”, sin em-
bargo, el traslado del sistema del Codigo Penal supone exigir que
la actuacion de la persona fisica se desarrolle “en provecho de la
persona juridica”.

' El eventual beneficio derivado de la infraccion se configura
en el articulo 29.2 de la Ley 40/ 2015, de 1 de octubre, como crite-
rio de proporcionalidad a considerar al establecer las sanciones pe-
cuniarias de suerte que la comision no resulte rentable al infractor.

12 El articulo 59.1 b) de la Ley 10/2010, de 28 de abril con-
templa entre las circunstancias a considerar para la graduacion
de la sancion los beneficios obtenidos como consecuencia de las
omisiones o actos constitutivos de la infraccion.

13 El articulo 31 bis del cp restringe la responsabilidad penal de
la persona juridica a “los supuestos previstos en este codigo”, esto
es, a los delitos para los que expresamente se contemple la posibi-
lidad de hacer responsable a la persona juridica.
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ser cometidas por personas juridicas y, de hecho, son
estas las principales infractoras.

El Tribunal Constitucional espafol ha declarado
desde antiguo que el principio de personalidad de la
pena o sancion, la responsabilidad por hechos propios
es compatible con la exigencia de responsabilidad
a las personas juridicas, sin que ello suponga negar
la exigencia del elemento subjetivo de la culpa, sino
“simplemente que ese principio se debe aplicar nece-
sariamente de forma distinta como se hace respecto
de las personas fisicas”. Y afirma que

Esta construccion distinta de la imputabilidad de la au-
toria de la infraccion a la persona juridica nace de la
propia naturaleza de ficcion juridica a la que responden
estos sujetos. Falta en ellos el elemento volitivo en sen-
tido estricto, pero no la capacidad de infringir las nor-
mas a las que estan sometidos. Capacidad de infraccion
y, por ende, reprochabilidad directa que deriva del bien
juridico protegido por la norma que se infringe y la ne-
cesidad de que dicha proteccion sea realmente eficaz
(...) y por el riesgo que, en consecuencia, debe asumir
la persona juridica que esta sujeta al cumplimiento de
dicha norma.'

Apunta, Gémez Tomillo, con acierto, que el tc pa-
rece estar equiparando capacidad infractora y culpa-
bilidad, que no son conceptos coincidentes. '

En el plano administrativo no cabe cuestionar la
capacidad infractora de la persona juridica. Y ello en
cuanto que, siendo como es, sujeto de obligaciones
derivadas de las normas administrativas que discipli-
nan los distintos sectores de actividad, no puede serle
negada la obligacion de cumplir tales deberes ni, por
consiguiente, la capacidad de infringirlos. Se trata,
ademas, de una responsabilidad directa de la persona
juridica por actos propios y no una suerte de respon-
sabilidad por el hecho ajeno atribuible a sus érganos,
representantes o directivos. Siendo la persona juridi-
ca una ficcion legal que, evidentemente, necesita de
personas fisicas para exteriorizar su actuacion, y la
razén de ser de esa ficcion es, precisamente, hacerla
sujeto de derechos y de obligaciones, su responsabi-
lidad radica en la infraccion de esos deberes que son
propios del ente y no de sus miembros, directivos o
representantes, con independencia de la posibilidad

491c 246/1991, de 19 de diciembre. F. J. 2.
15 Cfr. Gémez Tomillo, M. (2017:63).
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que su responsabilidad directa pueda concurrir con la
responsabilidad, también directa y personal, de aque-
llos en cuanto personas fisicas.!'

Se trata en todo caso de una responsabilidad propia
en cuanto que de igual modo que el Codigo Penal'” la
persona juridica ha de responder con total indepen-
dencia de la persona fisica (aun cuando el procedi-
miento no se dirija contra esta, y sin que le afecten las
causas de exencion o modificacion de la responsabili-
dad de la persona fisica).

Con todo, no cabe equiparar la capacidad de culpa-
bilidad de las personas fisicas y las personas juridica.
Si respecto de la persona fisica la capacidad de cul-
pabilidad puede requerir acreditacion, en orden a ex-
cluir supuestos como los de inimputabilidad del suje-
to, en el caso de la persona juridica, siendo ella misma
una creacion legal, su capacidad de culpabilidad no
seria un concepto natural como podria ser en la per-
sona fisica que puede no existir en ciertos casos, sino
que se esta construyendo normativamente como una
suerte de presuncion iuris et de iure que no precisaria
ni admitiria prueba en contrario. La persona juridica
tendria asi, en todo caso, capacidad de culpabilidad
en relacion con todo lo afectante al cumplimiento de
las obligaciones derivadas de las normas que disci-
plinan cualquier aspecto de su actividad. De ello se
deriva que no resultaria necesaria la constatacion de
una culpabilidad equivalente a la exigible para la per-
sona fisica.

Una vez afirmado lo anterior, tampoco cabe duda
de que la responsabilidad de la persona juridica no
puede ser concebida como una responsabilidad obje-
tiva, quedando sujeta a la exigencia de atender a las
reglas del principio de culpabilidad de igual modo
que la persona fisica, si bien ese principio se ha de
aplicar necesariamente de forma distinta a como se
hace respecto de las personas fisicas.!® Ahora bien, en
ocasiones, a pesar de la contundencia de la proclama-
cion del principio de culpabilidad, su aplicacion prac-
tica, cuando de personas juridicas se trata, no se pre-
senta tan evidente. En muchos casos, al intensificar en
extremo el deber de diligencia exigible a la persona

1® En materia de lavado de activos el articulo 54 de la Ley
10/2010, de 28 de abril, contempla la posibilidad de exigir ambas
responsabilidades: la del sujeto obligado y la de quien ejerza cargo
de administracion o direccion siempre que resulte responsable a
titulo de dolo o negligencia.

17 Cft. articulo 31 ter cp. Sobre esta cuestion vid. Ferré Olivé
(2018: 239).

% s1C 246/1991, de 19 de diciembre. F. J. 2°.

juridica, la jurisprudencia se aproxima a la exigencia
de una responsabilidad objetiva.' Y con mas frecuen-
cia la fina linea se pone de manifiesto en el ambito de
las infracciones relativas a la prevencion del lavado
de dinero, en el que a pesar de proclamarse la vigen-
cia de el principio de culpabilidad, lo cierto es que
se acaba por exigir responsabilidad por la infraccion
consistente en el incumplimiento de una obligacion,
por el mero hecho de no haberla cumplido.?

19 Sirva de ejemplo la sts de 31 de mayo de 2000 en que se san-
ciona a una empresa concesionaria sin apreciar como atenuante el
desconocimiento de lo hecho por sus empleados con el fin de perju-
dicarla afirmando que “ esto podria tener trascendencia a efectos de
eludir responsabilidades penales, pero no en el ambito sancionador
administrativo, pues (...) responsabilidad de los concesionarios ha
de extenderse a los actos realizados por sus empleados, cuya dili-
gencia debe ser vigilada por aquéllos, lo que equivale a sancionar
la responsabilidad directa de los concesionarios que deben vigilar
el buen estado de los aparatos surtidores y responder de los dafios
que puedan producirse por la actuacion de aquéllos”.

2" En esta linea la sts (Sala de lo contencioso administrativo)
de 23/11/2016 Seccion 3 (rec. 1003/2015) en un supuesto de san-
cion a una entidad bancaria por el incumplimiento del deber de
conservacion de documentacion exigida en la Ley 10/2010 afirma
en su F.J.5: “Por ello, se ha de valorar, eso si con aplicacion de
los citados principios de tipicidad y seguridad juridica, si el sujeto
legalmente obligado a cumplir esas obligaciones no lo ha hecho,
ya sea por dolo o negligencia, pues también en este punto se ha de
acreditar la culpabilidad al no ser admisible una responsabilidad
objetiva por el resultado”. Sin embargo inmediatamente viene a
identificar esa culpabilidad en el mero incumplimiento de la obliga-
cion de conservar la documentacion , que es la accion tipica, pues
continua: “Es decir, se ha de probar en este caso que la encartada no
ha cumplido con esas obligaciones que para la prevencion del blan-
queo de capitales le exige la citada Ley, para lo cual no es requisito
imprescindible que se hayan producido un concreto blanqueo de
capitales porque, a “sensu contrario”, si este se ha producido, en
ese momento se habria entendido que no se han cumplido con esas
obligaciones” . En este caso se estd equiparando la realizacion de
la accion tipica con la existencia de culpabilidad y se pretende que
se esta desterrando la responsabilidad objetiva por cuanto no se
precisa para sancionar la infraccion de la normativa sobre preven-
cion del lavado de activos la produccion de un resultado que se
identifica en la existencia efectiva de un delito de lavado. Olvida
ese planteamiento que la sancién se impone por infraccion de la
normativa administrativa de prevencion del lavado, no de la nor-
mativa del Cédigo Penal que es el que puede sancionar el delito de
lavado, el resultado de la infraccion que nos ocupa solo puede ser la
no conservacion efectiva de la documentacion, no la existencia del
delito de lavado, que, de concurrir, remitiria en su caso al ambito
penal. A mi entender no existe, con ese planteamiento, diferencia
alguna derivada de las exigencias del principio de culpabilidad,
pues supone que basta para sancionar que se haya constatado que
se ha incumplido la obligacion de conservar la documentacion (y
con ello realizada la accion tipica) sin ninguna exigencia adicional.
O si se quiere plantear de otro modo. Se ha dado el resultado no
querido por la norma y que fundamenta la prevision de la conducta
como infractora (no se ha conservado la documentacion) y con ello
basta para sancionar.
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Pudiera entenderse en caso de infracciones admi-
nistrativas que tipifican meros incumplimientos de
obligaciones formales, maxime cuando de empresas y
empresarios se trata, el deber de diligencia exigible al
sujeto infractor se intensifica al maximo,*' imponién-
dole un especial deber de conocer e informarse hasta
el punto de que las exigencias derivadas del principio
de culpabilidad se satisfacen entendiendo que, concu-
rriendo el incumplimiento, solo puede evitarse la san-
cion en caso de que concurra una causa que excluya
la culpabilidad como el error invencible.?

A esta idea de extremar la diligencia exigible al
empresario responde, quizd, el mantenimiento de
la polémica expresion “alin a titulo de simple inob-
servancia” en sede de lavado de dinero, aun cuando
desde 2015 se suprime la cuestionada expresion en el
texto general de procedimiento sancionador. El arti-
culo 54 de la Ley 10/2010 del 28 de abril, al referir a
la responsabilidad de administradores y directivos del
sujeto obligado, contempla la responsabilidad de este
ultimo aun a titulo de simple inobservancia.

Para Huergo Lora, bajo la vigencia de la anterior
Ley de Procedimiento Administrativo de 1992, la
referencia que contenia a la mera inobservancia de-
bia interpretarse atendiendo al derecho penal, como
modelo sobre el que se construye toda potestad san-
cionadora distinta de la penal. Y de ello extraia que
la expresion “mera inobservancia” no remitia a una
forma de negligencia en su grado minimo, en cuanto
inobservancia equivale a incumplimiento de la nor-
ma, esto es, a la realizacion de la conducta tipica so-
bre la que luego se ha de proyectar la culpabilidad.
Entendia que la voluntad del legislador fue no limitar
la responsabilidad sancionadora a los casos de dolo
o culpa, dado que la culpabilidad es algo mas que se
predica de las conductas tipicas, y la inobservancia es
un prius de la culpabilidad y no una especie de ella,
es el incumplimiento de la norma (la realizacion de la
conducta tipica).?® En cualquier caso, la consecuencia
de esta interpretacion no puede llevar a la conclusion
de que el mero incumplimiento de la norma, la reali-
zacion de la accion tipica merezca ya sancion.

21 Cfr. Bajo Fernandez, M. (2011:13).

22 Esta parece ser la orientacion que defienden Rebollo Puig,
M., Izquierdo Carrasco, M., Alarcon Sotomayor, L. y Bueno Armi-
jo, A. (2005: 37), incluyendo ademas la confianza legitima como
causa de exclusion de la culpabilidad.

2 Cfr. Huergo Lora, A. (2007:386).
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Ciertamente que la mayoria de las infracciones
en el ambito administrativo se configuran como con-
ductas de mera inobservancia de las normas, de mera
actividad, generalmente omisiones. Piénsese en el ca-
talogo de infracciones en materia de prevencion del
lavado de dinero y financiacion del terrorismo, que
practicamente se limita a relacionar, una por una, el
incumplimiento o la inobservancia de las obligacio-
nes establecidas en la propia ley,* obligaciones que,
ademas, en su mayoria son de caracter formal, bas-
tando con el simple incumplimiento de la norma sin
precisar la produccion de un resultado para reputar
cometida la infraccion. El principio de culpabilidad
debe suponer una exigencia adicional en orden a que
aquel mero incumplimiento sea merecedor de san-
cion, so pena de exigir una responsabilidad objetiva.

Siguiendo de nuevo a Huergo Lora, este identifi-
ca la mera inobservancia con el establecimiento en
el texto de la ley de un deber de conocer y cumplir la
norma de suerte tal que de no hacerlo el sujeto actiia,
al menos, con negligencia;*® de modo que el legisla-
dor fija el nivel de diligencia exigible identificandolo
en el simple incumplimiento®. Sin embargo, acerta-
damente concluye que ello no supone una presuncion
de culpabilidad.?” Y apoya su conclusion en razones
de eficacia que imponen al legislador mas que una
opciodn, una obligacion de establecer que quien reali-
za una actividad, normalmente de riesgo debe seguir
ciertas normas y de no hacerlo esta actuando negli-
gentemente.?® Si bien, matiza su posicion aclarando
que para que este modo de tipificar se ajuste al prin-
cipio constitucional de culpabilidad es necesario, en
primer lugar, que ese juicio que realiza el legislador
sea “sostenible”,” con lo que parece exigir que sea ra-
zonable y proporcionado, lo que supone la necesidad
de un control de validez de la norma desde la perspec-

2+ Es de ver como, por ejemplo, el catalogo del articulo 52 Ley
10/210, de 28 de abril, al tipificar las infracciones graves refiere en
las distintas letras “el incumplimiento de las obligaciones de ... en
los términos del articulo...”, de suerte que a la hora de describir
las conductas tipicas lo hace por remision al contenido del precep-
to de la propia ley que regula la obligacion cuya inobservancia se
sanciona.

25 Cfr. Huergo Lora, A. (2007: 388).

26 Cfr. Huergo Lora, A. (2007: 389).

27 Cfr. Huergo Lora, A. (2007: 390).

28 Cfr. Huergo Lora, A. (2007: 391).

2 Pone este autor como ejemplo la exigencia de que el conduc-
tor conozca los limites de velocidad o el significado de las senales
de trafico, de suerte que la mera infraccion sea sancionable, por
contra no reputa “sostenible” exigir al conductor el conocimiento
de normas de alto nivel técnico.
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tiva del principio constitucional de culpabilidad, de
modo que si no recoge la exigencia de culpabilidad,
como requisito de punibilidad separado, esto es, si no
admite que la conducta quede impune si no concurre
dolo o culpa por exigir un nivel de diligencia excesi-
vo, la norma resultaria inconstitucional.** Y en segun-
do término, deben contemplarse en las normas que es-
tablecen niveles de diligencia situaciones concretas e
individuales en las que el incumplimiento no merece
reproche ni sancion,’ entendiendo que, en todo caso,
la fuerza mayor en cuanto alude a acontecimientos
no previstos e imprevisibles, queda, por definicion,
mas alla del nivel de diligencia exigible en el cum-
plimiento de cualquier disposicion; de suerte que la
norma sancionadora que no contempla circunstancias
excluyentes de la culpabilidad o solo contempla la
fuerza mayor, resulta insostenible. Reclama una regu-
lacién completa de la materia, aceptando que pudiera
consistir en la remision al Coddigo Penal, en contra de
otros autores que defienden que la singularidad pro-
pia merece una regulacion independizada del modelo
penal.??

En general y en el orden penal esta asentada la idea
de hacer descansar el fundamento de la responsabili-
dad penal de la persona juridica en su culpabilidad,
construida en torno al déficit de organizacion. El de-
bate sobre la capacidad de culpabilidad de la persona
juridica, a los efectos de la sancion penal, responde a
que quienes la niegan la construyen desde un punto de
vista antropocéntrico, basandola en la existencia de
alternativas de accion para el sujeto; y sin embargo,
la persona juridica responde —penalmente— por una
culpabilidad basada en un defecto de organizacion.*
Es por ello que, en el ambito penal, la cumplimenta-
cion de modelos de organizacion y gestion permite,
en union a otros requisitos, eximir o atenuar su res-
ponsabilidad (art 31 bis 5 cp).

Ninguna razon existe para no trasladar la misma
conclusion al ambito del derecho administrativo san-

30 Cfr. Huergo Lora, A. (2007: 392).

31 Cfr. Huergo Lora, A. (2007: 393). Cita como ejemplo la in-
fraccion de los limites de velocidad cuando se transporta un enfer-
mo a un centro sanitario.

32 Cfr. Nieto Garcia, A. (2007: 9 y 10), maximo defensor de la
idea de la sustantividad propia del derecho administrativo sancio-
nador.

3 Cfr. Ferré Olive, J. C. (2018: 239). Es también la posicion
que sostiene Gomez Tomillo, M. (2017: 67 y 68) al situar en la
omision de las medidas de precaucion exigibles para garantizar un
desarrollo ordenado y no infractor de la actividad de la empresa, el
fundamento de la culpabilidad.

cionador y sentar el fundamento de la responsabili-
dad administrativa en una culpabilidad fundada en un
defecto de organizacion. Atin con todo, ese traslado
hace precisos ciertos “matices”.3

En materia de prevencion del lavado de dinero y
financiacion del terrorismo la propia ley se estructura
a modo de un esquema de modelo de cumplimiento.
La ley se contrae a definir los sujetos obligados en
el ejercicio de la actividad que les es propia y a es-
tablecer un entramado complejo de obligaciones que
pesan sobre los mismos, su finalidad es precisamente
establecer un determinado modelo de organizacion
empresarial orientado a la prevencion de aquellos de-
litos. Dicho modelo se pretende imponer con base en
el establecimiento de una serie de obligaciones relati-
vas al modo de hacer de la empresa, conminadas con
sancion para el caso de ser incumplidas. Lo extraordi-
nariamente peculiar de este modelo es que el sistema
de compliance que se establece parece ir dirigido, en
principio, tanto a personas juridicas como a personas
fisicas, empresarios individuales, o profesionales en
el ejercicio de su profesion.’® De este modo, y diri-
giéndose la ley a un grupo concreto de sujetos (los
sujetos obligados del articulo 2°) a los que se impone
incorporar a su organizacion todo ese entramado de
obligaciones, se parte de la idea de que han de cono-
cerlas y asumirlas en su organizacion; de modo tal
que su incumplimiento es sancionado. La organiza-
cioén empresarial es responsable por incumplir la nor-
ma y sin llegar a establecer una responsabilidad obje-
tiva en sentido propio, el sistema se aproxima mucho
a ella. Y es que se entiende que ese incumplimiento
es sancionable a menos que el sujeto justifique que su
estructura interna esta lo suficientemente organizada,
de suerte que el incumplimiento no sea atribuible a
ese desorden empresarial, derivando en consecuencia
la ausencia de necesidad de sancidén, o minimizando
esa necesidad.

Si como se ha dicho, el fundamento de la responsa-
bilidad de la persona juridica debe situarse en la exis-

3 En el sentido sefialado por la doctrina constitucional, stc
18/1981 de 8 de junio.

35 El articulo 26 de la Ley 10/2010, de 28 de abril, tras esta-
blecer con caracter general el deber de implementar un modelo de
“control interno”, permite en el punto 7, que via reglamentaria se
determinen los sujetos obligados exceptuados de estos deberes. El
articulo 31.1 del Reglamento aprobado por R. D. 304/2014, de 5 de
mayo, exime de parte de las obligaciones de control interno a una
serie de sujetos en cuanto su organizacion empresarial no supere
las dimensiones de la microempresa.
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tencia de un defecto de organizacion y control, deberia
excluirse o, al menos atenuarse, si resulta acreditada,
bajo determinadas condiciones, la prevision de meca-
nismos de organizacion y control dirigidos a evitar la
comision de infracciones administrativas, al modo de
lo que ocurre en el ambito penal. En el ambito puni-
tivo, el derecho espafiol admite la posibilidad de con-
cluir la ausencia o la atenuacion de la responsabilidad
de la empresas cuando se acredite que se ha dotado
de programas y protocolos dirigidos a definir su com-
portamiento ante el posible riesgo de la comision
del delito y resulten idoneos a tal fin de prevenir el
delito o reducir significativamente el riesgo de su co-
mision, siempre que se acredite, ademas, que se han
“ejecutado con eficacia”, aun cuando la accion tipica
se haya producido efectivamente, lo que supone que
el mecanismo no ha funcionado adecuadamente, pero
son indicativos del compromiso o la disposicion de la
empresa con el respeto de la norma.*

No se contempla, sin embargo, con caracter gene-
ral en el ambito administrativo un modelo similar con
estos fines de atenuacion o exencion de la responsa-
bilidad. De hecho, es significativo que alli donde la
norma administrativa prevé un modelo de organiza-
cion y control, el compliance program lo impone de
forma obligatoria y bajo sancion, disciplinando mi-
nuciosamente su contenido sin atribuirle la minima
relevancia en orden a atenuar la responsabilidad de la
persona juridica.

Asi ocurre en el &mbito de la prevencion del lavado
de dinero y de la financiacion del terrorismo. La ley
10/ 2010, del 28 de abril de prevencion del blanqueo
de capitales y de la financiacion del terrorismo, bajo
la rabrica de “control interno”, dedica el capitulo IV a
una serie de obligaciones de naturaleza interna de au-
toorganizacion del sujeto obligado dirigidas a asegurar
el eficaz cumplimiento de sus obligaciones de preven-
cioén en materia de lavado de dinero y de financiacion
del terrorismo que, no obstante, no son de aplicacion a
todos los sujetos relacionados en el articulo 2°.

El control interno impone un complejo mecanismo
de programas de actuacion en el ambito doméstico del
sujeto obligado en orden a garantizar el eficaz cum-
plimiento de las obligaciones de diligencia debida,
informacion y cooperacion con las autoridades y, en
definitiva, a detectar diligentemente cualquier atisbo

% Sobre esta cuestion, en referencia al ambito tributario, vid.
Ferré Olive, J. C. (2018:243 y sig.).
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de operacion o actuacion que pueda presentar indicios
de mantener algun tipo de relacion con el lavado de
dinero o la financiacion del terrorismo y comunicar-
la a las autoridades encargadas de la prevencion, que
pasa, ademas, por la prevision de una organizacion
interna especifica con esa finalidad.

El sistema de control interno ideado por la norma-
tiva de prevencion responde al sistema de compliance
de tradicién anglosajona, pero a diferencia del ca-
racter, por lo general, voluntario y la funcion que se
otorga a estos sistemas en el orden penal y en relacion
con la responsabilidad de ese tipo exigible a las per-
sonas juridicas, en el orden administrativo se trata de
una obligacion legal amenazada con sancion que no
alcanza Unicamente a los incumplimientos relevantes
del deber de implementar en la empresa un sistema de
cumplimiento, ni siquiera de respetarlo en lo esencial,
sino que recae aun ante incumplimientos meramente
formales referidos a aspectos en ocasiones accesorios,
o0 sin repercusion real que, en principio, escapan a la
logica de la sancion, incluso de la administrativa.’’
Tampoco tiene el cumplimiento de las exigencias de
control interno un efecto positivo o beneficioso con-
creto para quien viene obligado, mas alla del de dar
cumplimiento a la exigencia legal o evitar la sancion,
y el eventual beneficio reputacional suponiéndole,
por el contrario, importantes inversiones* sin que su
eficacia esté acreditada.®

37 Véase como ejemplo la sancion de 60.001 euros que fue im-
puesta a una firma de abogados por el incumplimiento de la exigen-
cia del articulo 26.2 Ley 10/2010 en cuanto el 6rgano de control
interno, en un acta de reunion decidiéo modificar la periodicidad
de las reuniones, pasando de trimestral a anual, haciéndolo fuera
del cauce de la modificacion del manual que contiene el procedi-
miento de control interno, y que fue confirmada en SAN de 30 de
octubre de 2019 ( rec. 2375/2018). La infraccion que se sanciona
es la del art. 52.1. 1) en su redaccion anterior a la reforma de la Ley
por el rdl11/2018, esto es El incumplimiento de la obligacion de
establecer organos adecuados de control interno, con inclusion,
en su caso, de las unidades técnicas, que operen en los términos
previstos en el articulo 26.2.

3 Al respecto resulta interesante la alegacion formulada por el
Consejo General del Notariado para sostener su legitimacion acti-
va en el recurso formulado frente a la Orden/JUS/319/2018 por la
que se aprueban los nuevos modelos de presentacion en el Registro
Mercantil de las cuentas anuales de los sujetos obligados a su pu-
blicacion sobre los costes a su cargo derivados de la creacion del
organo centralizado de prevencion , que, al margen de la inversion
inicial, superan el millon de euros anual, a cuya carga se suman
los costes individuales para cada uno de los notarios en medios
informaticos y personal. Cfr. SAN (Sala de lo contencioso -seccion
tercera) de 26 de junio de 2019, (rec. 427/2018) (Ponente: Garcia
Garcia-Blanco)

3 Sobre esta cuestion vid. Blanco Cordero, 1 (2009: 123 y ss).



Doctrina

En todo caso, si el sistema pretende asegurar que
en la empresa se dé un adecuado cumplimiento a las
obligaciones de prevencion, basicamente las de di-
ligencia debida e informacion, que son obligaciones
conminadas con sanciones econdémicas y accesorias
de gran calado, la principal interesada en ese ade-
cuado cumplimiento es la propia empresa, el sujeto
obligado. Y asi entendido, el interés en asegurar el
perfecto cumplimiento de las obligaciones de preven-
cion es primordial en la empresa, siquiera en la mas
despreocupada con los objetivos finales de prevenir o
detectar actividades de lavado de dinero o de financia-
cion del terrorismo, para evitar ser duramente sancio-
nada. Por ello cabe preguntarse si realmente resulta
necesaria la imposicion coactiva de estos sistemas de
cumplimiento desde la perspectiva de la prevencion,
o lo que es igual, si la intervencion administrativa en
el funcionamiento de la empresa, en las decisiones
sobre como cumplir las obligaciones legales en ma-
teria de prevencion y deteccion de conductas sospe-
chosas, esta justificada. Y esa justificacion ha de venir
dada por la presencia de un interés publico que tutelar
frente a los intereses de la empresa de gestionar libre-
mente, y posiblemente de una forma menos onerosa,
el modo de cumplir las exigencias legales de fondo.
Cabe pensar que, dado el riguroso sistema de sancio-
nes administrativas previsto para el incumplimiento
de las obligaciones basicas de prevencion, pudiera
no ser necesario imponer, ademas, la forma concreta
de cumplimiento de esas obligaciones, regulandola
al detalle, y quiza fuera mas recomendable dejar a la
propia entidad obligada la eleccion del modo mas ade-
cuado de cumplir con la ley, sin perjuicio de dar unas
pautas o recomendaciones a modo de sugerencias,
que no impuestas bajo amenaza de sancion, al modo
que se hace en el articulo 31 del cp para el complian-
ce penal. Aunque el Codigo Penal parece establecer
unas reglas rigurosas y estrictas en el citado articulo,
sin embargo, deja un cierto margen a la persona juri-
dica para que, dentro de la libertad de auto organiza-
cion de la empresa, decida con cierta discrecionalidad
el modelo de organizacion y gestion, siempre que
resulte adecuado a las funciones de prevencion que
se persiguen, limitandose a exigir la identificacion de
las actividades de riesgo, la determinacion de los pro-
tocolos para la toma de decisiones, los modelos de
gestion de los recursos financieros adecuados al fin
de prevencion, los canales de comunicacion y denun-

cia internos y el régimen disciplinario para eventua-
les incumplimientos en materia de prevencion, pero
sin imponer la forma concreta de dar cumplimiento
a tales exigencias, y lo que es mas determinante, sin
anudar ninguna consecuencia sancionadora directa
al incumplimiento, sino antes valorando la puesta en
marcha de un modelo adecuado como mecanismo de
exoneracion o merma de la responsabilidad criminal.
Sin embargo, la exigencia de estos sistemas de com-
pliance y la minuciosa disciplina de su contenido, se
ha generalizado en todos los ordenamientos que han
implantado sistemas de lucha contra el lavado de di-
nero y financiacion del terrorismo.

3. Responsabilidad penal de las personas
juridicas y lavado de dinero

La responsabilidad penal de las personas juridicas
existe en Espafia, a partir de la reforma del Codigo
Penal operada por LO 5/2010, del 22 de junio, y su
modificacion por LO 1/2015, del 30 de marzo, por lo
que se trata de un sistema relativamente reciente. Po-
demos considerar en gran medida superado el debate
referido a la posibilidad de sancionar penalmente a
las personas juridicas, porque es una realidad legal
evidente.*” Debemos destacar que el derecho penal
aplicable a las personas juridicas se desarrolla sobre
bases distintas a las del derecho penal dedicado a las
personas fisicas y, por lo tanto, no rigen de la misma
forma los principios y requisitos que se establecen por
el derecho penal tradicional,*'aunque esto no supone

4 No podemos negar, sin embargo, la presencia aislada de vo-
ces criticas, pero al mismo tiempo solventes y razonadas. Es el caso
de J.J. Gonzalez Rus (2014: 40), autor que considera que “ninguna
de las razones que se esgrimieron para considerar imprescindible
el reconocimiento de la responsabilidad de las personas juridicas
justificaba verdaderamente tal medida”. Considera incierta la im-
posicién “por Europa”, dudas que también se aprecian por parte
de la Fiscalia General del Estado en su Circular 1/2016, que no en-
cuentra tratados ni normas internacionales que obliguen a Espafa
a incorporar este tipo de responsabilidad, considerando que siguen
abiertas otras opciones, como sanciones administrativas, medidas
de seguridad u otras alternativas a las penas. En definitiva, Gon-
zalez Rus no ve la necesidad politico criminal de esta solucion.
En la misma linea se manifiesta Palma Herrera, J.M. (2014: 157 y
sig.). Es importante apuntar también que existe una gran resisten-
cia a este tipo de responsabilidad penal en Alemania, cuna de la
teoria juridica del delito, por lo que algunos autores, como Galan
Mufioz (2017: 48 y sig.), hablan de “esos irreductibles germanos”.
Curiosamente esta irreductibilidad también se aprecia en paises
cuyos Codigos Penales son de plena inspiracion germana, como
Paraguay.

4 Cfr. Muioz Conde, F. y Garcia Aran, M. (2015: 681).
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que las garantias constitucionales en materia penal y
procesal resulten desatendidas.

La regulacion espaiiola actual permite la sancién
penal para la persona juridica y para la persona fisica
que ha actuado en su nombre. Para poder estructu-
rar este tipo de responsabilidad penal se exigen como
requisitos que un miembro, representante o persona
autorizada dentro de la empresa haya cometido un
hecho delictivo, dentro del marco propio de las acti-
vidades empresariales y buscando beneficios o venta-
jas para la entidad. En el plano internacional existen
distintos mecanismos para criminalizar a las personas
juridicas. Por una parte, existe un modelo de “respon-
sabilidad vicarial” o de “responsabilidad objetiva” de
la empresa (responsabilidad por atribucion).*> Posee
un gran paralelismo con las responsabilidades civi-
les, y es el sistema vigente en distintos paises como
Reino Unido o Francia (vicarious liability). Una vez
que se comprueba que en una sociedad o persona ju-
ridica se ha cometido un delito, siempre que lo ma-
terialice un miembro de la empresa actuando dentro
del marco propio de las actividades empresariales y
buscando beneficios o ventajas para la entidad, parte
de la responsabilidad sera transferida a la empresa; de
tal forma que se sancionara tanto al individuo que ha
realizado el hecho como a la propia persona juridica.
Existe plena dependencia del hecho cometido por la
persona fisica. En consecuencia, la persona juridica
responde penalmente sobre la base de una “responsa-
bilidad objetiva”, es decir, no se exige ningliin grado
de “culpabilidad de la empresa”. Las consecuencias
de la conducta del individuo se imputan a la empresa,
sin que sea admisible la prueba que aporte la entidad,
de haber desarrollado convenientemente los contro-
les empresariales internos para evitar el delito. Este
mecanismo de trasladar a la empresa una responsabi-
lidad penal de manera objetiva ha sido cuestionado,
aduciéndose una violacion al principio de culpabi-
lidad. La persona juridica terminaria respondiendo
por un hecho ajeno y no por el hecho propio. La tesis
contraria, que no ve inconvenientes en mantener este
tipo de responsabilidad, considera que las bases de la
culpabilidad de la persona juridica son distintas a las
de las personas fisicas y que, por lo tanto, no resulta
afectado el mencionado principio por la transferencia

4 Cfr. el punto de vista de Palma Herrera, J. M. (2014: 185
y sig.).
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de culpabilidad, siempre que se respete el derecho de
defensa.

El otro modelo es el de “culpabilidad de la empre-
sa” o de autorresponsabilidad. Son los planteamientos
mas modernos, que no estructuran la responsabilidad
trasladando la culpabilidad individual de la persona
fisica que ha actuado hacia el ente juridico, sino que
se fundamentan sobre la base de una culpabilidad
propia. Desde esta perspectiva destaca la teoria de
Klaus Tiedemann que basa la culpabilidad en un “de-
fecto de organizacion” (Organisationsverschulden)
de la persona juridica, en el sentido de una respon-
sabilidad social.** Se caracteriza por atenuar o eximir
de responsabilidad penal a la empresa si corrige esos
defectos de organizacion, que se dara cuando adop-
te programas de organizacion y gestion (compliance
programs) que eviten la comision de delitos en el fu-
turo.

No es facil definir el modelo actualmente vigen-
te en el derecho penal espafiol. Esta cuestion viene
siendo objeto de un amplio debate doctrinal desde la
incorporacion de este tipo de responsabilidades pena-
les para personas juridicas por LO 5/2010, del 22 de
junio.* Asi, un importante sector doctrinal ha venido
viendo en esta regulaciéon un modelo de responsabi-
lidad vicarial con base en la idea de trasferencia de
responsabilidad y, por lo tanto, de responsabilidad
objetiva de la empresa.*® Sin embargo, los cambios
efectuados en la regulacion del Codigo Penal por la
LO 1/2015, del 30 de marzo, van dirigidos a excluir la
caracterizacion de la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas como manifestacion del modelo vica-
rial (asi se manifiesta expresamente en el preambulo
de la mencionada Ley Organica) y, por lo tanto, pro-
curan consagrar un modelo de autorresponsabilidad
de la persona juridica. Podemos afirmar que no esta-
mos ante un modelo puro, ya que la nueva regulacion
contiene elementos de ambos sistemas. Esta solucion
guarda coherencia con la pluralidad de modelos que
existen en el plano internacional, donde se presentan
distintas soluciones para la responsabilidad penal de

# Cfr. Tiedemann, K. (1988: 1169 y sig.). Véase también la ca-
racterizacion que hace Tiedemann (1993: 232 y sig.) de la respon-
sabilidad de la empresa. A favor de este sistema de responsabilidad
por el hecho propio, cfr. Garcia Cavero, P. (2018:265).

# Sobre este debate cfr. Martinez- Bujan Pérez, C. (2016: 589
y sig.).

4 Cfr. Gonzalez Cussac, J.L. (2015: 162), quien sigue consi-
derando que la regulacion actual consagra un modelo vicarial. Cfr.
también Palma Herrera, J. M. (2014: 158 y sig.).



Doctrina

las personas juridicas. La originalidad del sistema es-
pafiol esta dando pie a grandes debates doctrinales y
jurisprudenciales, que intentan perfilar las caracteris-
ticas de este nuevo mecanismo de imputacion penal.
En todo caso, y como punto de partida, nos sumamos
al sector que defiende el desarrollo de una teoria del
delito peculiar y paralela a la que existe para las per-
sonas fisicas, de aplicacion exclusiva a las personas
juridicas (teoria especifica de imputacion juridico-
penal de las personas juridicas).*

Consideramos que el modelo consagrado es de
naturaleza mixta, porque no logra apartarse del todo
del modelo vicarial, fundamentalmente cuando se tra-
ta de delitos cometidos por representantes legales y
administradores en los que sigue vivo el criterio de
la “atribucién” a partir de un “hecho de conexion”.
Sin embargo, no puede hablarse de responsabilidad
objetiva de la empresa, ya que en nuestro derecho
es inadmisible la responsabilidad penal por un he-
cho ajeno. Asi, la base de la responsabilidad debe
también buscarse en el defecto de organizacion. En
otros términos, debe distinguirse el presupuesto de la
responsabilidad (un delito cometido o en el que han
intervenido representantes legales y administradores,
unido por vinculos de conexion) del fundamento de
la responsabilidad, en el que prevalecen los elemen-
tos que permiten basar la responsabilidad penal en la
culpabilidad de la empresa, es decir, en un modelo de
autorresponsabilidad.?’

El sujeto en cuestion debe obrar en nombre o por
cuenta de la empresa, no a titulo propio e individual
(art. 31 bis cp). Este requisito implica que el que ac-
tua debe hacerlo dentro del “marco propio de activi-
dades sociales” de la empresa. Excluye todo hecho
delictivo en el que esté implicado un directivo o tra-
bajador a titulo particular. Debe haber un “vinculo de
conexion”, una relacion entre el ilicito cometido por
el miembro o representante y las actividades propias
de la entidad. Debe haberse cometido un delito (art.
31 ter 1 cp), en nuestro caso encuadrable en el mar-
co del lavado de dinero. Quien cometa el delito debe
ser persona que “ostenta los cargos o funciones alu-
didas en el articulo anterior”. Al hablarse de delito,
se hace referencia a un injusto penal, es decir, a una
accion tipica y antijuridica —que puede ser o no cul-

4 Esta teoria propugna que la responsabilidad penal de la per-
sona juridica se base en su propio injusto y su propia culpabilidad.
Cfr. Feijoo Sanchez, B. (2012: 71).

47 Cfr. De la Cuesta Arzamendi, J. L. (2014: 21).

pable— cometida en su nombre o por su cuenta por
una persona comprendida en los términos expuestos
en el articulo 31 bis del Codigo Penal.® Dicho delito
debe quedar acreditado en el juicio correspondiente, a
través de las vias probatorias oportunas.

La normativa europea ha promovido durante afios
la responsabilidad penal de las personas juridicas en
los delitos de lavado de dinero. Asi lo ha hecho el
Consejo de Europa a través del Convenio de Varso-
via del 16 de mayo de 2005, relativo al blanqueo,
seguimiento, embargo y comiso de los productos del
delito y a la financiacion del terrorismo, y la mas re-
ciente Directiva de la Union Europea 2018/1673, del
23 de octubre. En el derecho espafiol, para el lavado
de dinero estan especificamente previstas sanciones
penales en caso de comision por parte de personas ju-
ridicas, en base a lo dispuesto en el articulo 302.2 del
Codigo Penal. “En tales casos, cuando de acuerdo con
lo establecido en el articulo 31 bis sea responsable
una persona juridica, se le impondran las siguientes
penas: a) Multa de dos a cinco afios, si el delito come-
tido por la persona fisica tiene prevista una pena de
prision de mas de cinco afios. b) Multa de seis meses a
dos afios, en el resto de los casos. Atendidas las reglas
establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y tribuna-
les podran asimismo imponer las penas recogidas en
las letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33”.

En el delito de lavado de dinero, las ltimas refor-
mas han llevado a perfilar responsabilidades penales
amplisimas y que también afectan a las personas ju-
ridicas. Actualmente, y en ese contexto, se sanciona
el autolavado,® la mera posesién o tenencia de los
bienes corruptos o el lavado culposo. Se asigna al
lavado de dinero un caracter progresivo, identifican-
dolo como un proceso segmentado en el que paulati-
namente se libera a los bienes contaminados de toda
sospecha de origen delictivo. La clave esta, en buena
medida, en la integracion final de los bienes corruptos
dentro de la economia licita y sus circuitos oficiales,
y de alli que el sistema financiero se convierta en una
potencial y real fuente de peligro.®

Silva Sanchez, quien considera al lavado de di-
nero como una manifestacion paradigmatica de la
expansion del derecho penal, ve en este delito un

4 Cfr. De la Mata Barranco, N. y Hernandez, L. (2013: 237) y
Feijoo Sanchez, B. (2012: 87).

4 Sobre las consecuencias de una expansion incontrolada de
la figura del autolavado, véase Abel Souto, M. (2016: 132 y sig.).

30 Cfr. Fabian Caparros, E. (2015: 69 y sig.).
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mecanismo que pretende desincentivar la comision
de cualquier otro delito que produzca beneficios
econdémicos, generando una especie de “suprade-
lito”, “que recibe penas superiores a las de los de-
litos base y cuya legitimidad resulta, por ello, mas
que discutible”.’' Se ha planteado incluso la conve-
niencia de sancionar penalmente el lavado de bienes
contaminados que provienen de infracciones admi-
nistrativas, lo que supone un auténtico sinsentido que
puede vulnerar la seguridad juridica.>

El legislador ha contemplado eximentes de res-
ponsabilidad penal para las personas juridicas, que se
fundamentan en la ausencia de culpabilidad. Por lo
tanto, el desorden empresarial o defecto de organiza-
cion se convierte en el fundamento de la culpabilidad
previéndose un régimen diferenciado si se trata de
actuaciones en las que han intervenido directamente
los responsables de la empresa en los términos del
articulo 31 bis a.1 del Codigo Penal (representantes
legales, administradores, cargos y mandos interme-
dios) o los subordinados conforme a lo dispuesto por
el articulo 31 bis a.2 cp. Para alcanzar la ausencia de
responsabilidad criminal la empresa debe desarrollar
modelos de organizacion y control (compliance). El
requisito legalmente establecido para empresas de
medianas y grandes dimensiones es la comprobacion
de que “el 6rgano de administracion ha adoptado y
ejecutado con eficacia, antes de la comision del de-
lito, modelos de organizacion y gestion que incluyen
las medidas de vigilancia y control idoneas para pre-
venir delitos de la misma naturaleza o para reducir
de forma significativa el riesgo de su comision”. Los
modelos de organizacion y gestion (organizacion pre-
ventiva empresarial) son protocolos de autorregula-
cion de las empresas que procuran una mejor gestion
empresarial: autovigilancia y autocontrol. Se trata de
mecanismos que deben permitir reconocer con serie-
dad y eficacia el compromiso de la empresa en contra
del delito y al cumplimiento de la Ley **. El objetivo
de estos programas es, como afirma Bajo Fernandez,

31 Cfr. Silva Sanchez, J. M. (2018: 180), afiadiendo que la per-
secucion del lavado de activos puede perseguir la obtencioén de
pruebas del delito- base, cuya sancion no se requiere.

52 Criticamente Blanco Cordero, 1. (2015: 126).

33 Cfr. De la Mata Barranco, N. (2013: 251). Como destaca Gar-
cia Cavero (2014: 9), el término compliance proviene del inglés,
“to comply with” en el sentido de cumplir con y se ha extendido
ampliamente en el mundo empresarial para significar la adopcion
de medidas internas para “asegurar la observancia de las leyes, es-
tandares y protocolos”.
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la creacion de una cultura empresarial de fidelidad al
derecho,* dejando al mismo tiempo indicios claros
a los miembros y trabajadores de la persona juridica
para que conozcan cuales son los comportamientos
correctos en su ambito empresarial de actuacion.
Debemos destacar que en los ultimos afios esta es-
pecifica materia ha provocado un ingente esfuerzo
interpretativo —doctrinal y jurisprudencial—, un
extraordinario numero de publicaciones e infinitos
cursos formativos, por lo que ya puede hablarse de la
industria del compliance.®

Estos programas no solo deben estructurarse sobre
el papel, sino que se exige que se hayan “ejecutado
con eficacia”, lo que debe ser demostrado en el mo-
mento procesal oportuno. En consecuencia, se debe
comprobar que las medidas desarrolladas son idoneas
para prevenir delitos de lavado de dinero en el seno
de la empresa, o que son aptas para reducir de for-
ma significativa las afecciones a los bienes juridicos
tutelados. Como ha sefialado Gonzalez Cussac, este
segundo criterio es bastante ambiguo y complejo,
pues obliga al juzgador a realizar un incierto calculo
de probabilidades sin que se aprecie en realidad un
método de verificacion seguro y constatable®’. En de-
finitiva, son programas que tienden al cumplimiento
de la legalidad y si se aprecia una clara disposicion
de la persona juridica en consonancia con el marco
normativo regulador del lavado de dinero, podran ve-
rificarse las condiciones establecidas.

Un compliance antilavado debe dar comienzo con
la determinacion del mapa de riesgos. Este debe defi-
nir riesgos transversales y especificos conforme a las
actividades propias de la empresa. Como riesgo trans-
versal seguramente deberan tomarse medidas contra
el delito de defraudacion tributaria o la corrupcion en
sus distintas formas (sector publico y sector privado).

3 Cfr. Bajo Fernandez, M. (2012: 40).

55 Cfr. Feijoo Sanchez, B. (2012: 106).

% Cfr. Garcia Cavero, P. (2018: 259). En épocas recientes se ha
extendido la estandarizacion de los sistemas de gestion del com-
pliance, a través de la incursion en esta materia de las reglas de nor-
malizacion internacional de la International Standard Organization
(normas iso0) y en particular en Espafia a través de las normas une-
aenor, como por ejemplo la norma une 19601: 2017 que se ocupa
del sistema de gestion del compliance penal. Como resulta obvio,
el cumplimento por parte de la empresa de este nuevo engranaje de
la industrializacion del compliance no garantiza la eliminacion del
riesgo ni mucho menos la ausencia de responsabilidades penales,
pero puede suponer un elemento positivo a la hora de valorar di-
chas responsabilidades por parte del juzgador. Cfr. Anaya Martin,
F. (2018: 45 y sig.).

57 Cfr. Gonzalez Cussac, J. L. (2015: 184 y sig.).
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También es un riesgo transversal el lavado de dinero,
que se convierte en riesgo especifico segln la activi-
dad principal de la empresa (por ejemplo si interviene
en el sector bancario). A este tipo de delitos se pueden
sumar otros, como la financiacion del terrorismo, los
delitos societarios o los ambientales.

En los delitos aqui analizados el limite entre lo de-
lictivo y lo licito, el riesgo permitido y el prohibido,
se traza con la ayuda de la normativa administrati-
va (a su vez derivada de la normativa internacional)
que conforma estas materias. Sin embargo, no pueden
ignorarse las disposiciones juridicas de mayor jerar-
quia. En Espafia deberan tenerse en cuenta las distin-
tas directivas europeas reguladoras de estas materias
y el Codigo Penal. Por las implicaciones practicas que
generan, también deberan ser atendidas las recomen-
daciones del Gari/FaTF. Se identifican los momentos
o fases del lavado de dinero, segun el GAFI/FATF. En
primer término, se presenta la “introduccion de los
bienes contaminados” (bienes provenientes de un he-
cho delictivo) en el sistema financiero. En el segundo
momento, se movilizan esos bienes para ocultar su
origen ilicito. En el tercer momento, los bienes aflo-
ran con total apariencia de legalidad.

La administracion espafiola ha generado, a través
de la Comision de Prevencion del Blanqueo de capi-
tales e infracciones monetarias, un “Catalogo ejem-
plificativo de operaciones de riesgo de blanqueo de
capitales y financiacion del terrorismo” que identifi-
ca las operaciones peligrosas diferenciandolas seglin
los distintos sectores: bancario, seguros, casinos, jo-
yas y en particular sectores profesionales: abogados,
notarios, registradores, asesores y auditores. No es
posible abarcar toda esta casuistica; sin embargo, es
relevante una referencia a entidades de crédito y a de-
terminadas actividades profesionales.

En relacion con las entidades de crédito,>® se con-
sideran riesgosos los cambios inusuales y/o frecuen-
tes en el tipo o naturaleza de los medios de pago, sin
reflejo en cuenta del cliente, las operaciones atipicas
con dinero en metalico, las actividades inusuales en
cuentas bancarias, uso de estructuras societarias fic-
ticias, movimientos internacionales atipicos, présta-
mos, lineas de crédito u operaciones de activo con o
sin garantia, las actuaciones de personas con respon-
sabilidad politica que provienen de zonas de riesgo,

S https://www.sepblac.es/wp-content/uploads/2018/03/cor
sector_de entidades de credito.pdf (10/04/2020).

las carencias en los datos, falta de contacto deliberado
con la oficina o despreocupacion por la rentabilidad o
ventajas de los productos, las cuentas de corresponsa-
lia con entidades extranjeras insuficientemente cono-
cidas y/o de paraisos fiscales o territorios designados
y las actitudes inusuales de empleados y representan-
tes de las instituciones financieras. La casuistica tien-
de al infinito.

Con relacion a los sectores profesionales,* los
riesgos incorporan a los que se relacionan con la
identificacion del cliente y de personas juridicas, ac-
tuaciones de representantes o administradores, em-
pleados y profesionales vinculados, etcétera. Todas
estas exigencias pasan en lo sustancial por exigir una
adecuada identificacién del cliente, comprobando
su identidad —de personas fisicas y juridicas—, lo
que se sintetiza en la necesidad de conocer al cliente.
Debe recabarse toda la informacion, rechazando ope-
raciones en las que no exista tal identificacion o no
se aporten las referencias requeridas. Debe indagarse
el negocio concreto —seguimiento continuo— apli-
cando las medidas de diligencia normativamente dis-
puestas y, en su caso, rechazar la operacion.

En el afan normalizador que guia el complian-
ce, existen normas 10 especificas para la gestion de
riesgos. Asi, encontramos la norma 1so 31000:2018,
que traza un nuevo marco de control del riesgo para
organizaciones. Se marcan una serie importante de
criterios que podrian ser considerados para valorar
el riesgo de comision de un delito (grado de exposi-
cion a un riesgo penal). Se trazan consecuentemen-
te mapas de riesgos penales (altos, medios, bajos)
e incluso de un riesgo penal inherente o bruto (alto
grado de riesgo propio de la actividad de la corpora-
cion) y el riesgo residual o neto (el que resulta de la
existencia de mecanismos de control bien disefiados;
compliance).*

El mapa de riesgos partira de las bases comunes:
las definiciones y caracteristicas de los delitos de la-
vado de dinero adaptados a las peculiaridades de cada
empresa (su concreta actividad, nimero de trabajado-
res, procesos productivos, sistema de cobros y pagos,
etcétera). También deben preverse medidas de vigi-
lancia y control similares a las que deben adoptarse
para prevenir otros delitos, ajustadas a las peculiari-

2 https://www.sepblac.es/wp-content/uploads/2018/03/cor
profesionales.pdf (10/04/2020).
8 Cfr. Casanovas Ysla, A. (2017: 155 y sig.).
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dades de los ilicitos aqui analizados (generacion de
canales de denuncia, mecanismos de sanciones inter-
nas, prevision de controles externos, codigos de con-
ducta, compliance officer, etcétera).

En definitiva, estamos ante programas que garanti-
zan la observancia de la ley y deben desarrollarse por
escrito, identificando y gestionando las actividades de
riesgo que puedan desarrollarse en la empresa confor-
me a su tipo de actividad. También debe identificarse
con claridad el érgano encargado de su cumplimiento
(compliance officer). Evidentemente, si se llega a la
comision de un delito el compliance program no ha
funcionado plenamente en el caso concreto. Sin em-
bargo, la exencion de responsabilidad penal no exige
un resultado que no se ha dado en la realidad, sino
una valoracion seria del programa, su idoneidad para
prevenir delitos, o para reducir de forma significativa
el riesgo de su comision (riesgo residual).®!
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1. Un modelo de autorresponsabilidad

Desde la filosofia del lenguaje, en concreto desde su
aplicacion al derecho penal desarrollada por Vives
Anton,' se ha formulado ya una propuesta para inter-
pretar la responsabilidad penal de las personas juri-
dicas. Diversos autores, entre los que me encuentro,’
han contribuido en esta direccion.’

Como corresponde a este lugar, un resumen de esta
posicion se puede formular en los siguientes puntos
comunes.

El punto de partida descansa en una rotunda dife-
renciacion entre lo que dice la ley positiva, y lo que
deberia decir, esto es, lo que podria decir y conside-
ramos, en nuestra opinion, que tendria que regular.

De esta primera diferenciacion de planos de anali-
sis, con relacion al texto espafiol vigente se comparte
una similar exégesis. Asi, en relacion con la discusion

I ANTON VIVES, T.: Fundamentos del sistema penal, 2* ed.,
Valencia (Tirant lo Blanch), 2011.

2 Con referencias en el ltimo publicado: Responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas y programas de cumplimiento, Valen-
cia (Tirant lo Blanch) 2020.

3 Entre otros, especialmente referidos a esta tematica: BUSA-
TO, P. C.: Tres tesis sobre la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas, Valencia (Tirant lo Blanch) 2019; BUSATO, P. C.
“Concepcion significativa de la accion y su rendimiento critico
para el sistema de imputacion”, en Lenguaje y dogmatica penal
(J. L. Gonzalez Cussac coord.), Valencia (Tirant lo Blanch) 2019,
p. 56; BUSATO, P. C.: “Lo que no se dice sobre criminal com-
pliance”, en Revista Electronica de Estudios Penales y de la Se-
guridad, nim. 1, 2017, p. 1 y ss.; CARBONELL MATEU, J. C.:
“La persona juridica como sujeto activo del delito”, en LH al Pro-
fesor Diego Manuel Luzén Peria, Madrid (Reus), 2020, p. 595 y
ss.; CARBONELL MATEU, J. C.: Responsabilidad penal de las
personas juridicas: reflexiones en torno a su dogmdtica y al siste-
ma de la reforma de 2010, CPC, 2* Epoca, n® 101, 2010, p. 5y ss.;
CARBONELL MATEU, J. C.: “Aproximacion a la dogmatica de la
responsabilidad penal de las personas juridicas”, en Constitucion,
derechos fundamentales y sistema penal. Semblanzas y estudios
con motivo del setenta aniversario del Prof. Tomas S. Vives Antén
(Directores: Carbonell Mateu; Gonzalez Cussac; Orts Berenguer;
Cuerda Arnau), Valencia (Tirant lo Blanch) 2009, p. 301 a 322
GORRIZ ROYO, E.: “Criminal compliance ambiental y respon-
sabilidad de las personas juridicas a la luz de la LO 1/2015, de 30
de marzo”, en InDret, nim. 4, 2019, p. 1 y ss.; GORRIZ ROYO,
E.: “Compliance programs urbanisticos y responsabilidad penal de
las personas juridicas en delitos sobre la ordenacion del territorio”,
en Compliance y prevencion de delitos de corrupcion (Directora
A. Matallin Evangelio), Valencia (Tirant lo Blanch), 2018, p. 113
y ss.; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Derecho Penal Econdmi-
co y de la Empresa. Parte general, 5* edicion, Valencia (Tirant lo
Blanch) 2016, p. 608 y ss.; ORTS BERENGUER, E. y GONZA-
LEZ CUSSAGC, J. L.: Compendio de Derecho penal. Parte general,
Valencia (Tirant lo Blanch), 8 edicion 2019, p. 318 y ss.; GONZA-
LEZ CUSSAC, J. L.; BUSATO, P. C.; FERREIRA CABRAL, R.
L.: Compéndio de Direito Penal Brasileiro. Parte Geral, Valencia
(Tirant lo Blanch/Emporio), 2017, p. 286 y ss.
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sobre si consagra un régimen de autorresponsabilidad
o de heterorresponsabilidad, constata que no contiene
ninguno en puridad, completa o de forma total. Pero
desde la reforma de 2015 se ha acentuado la depen-
dencia de la conducta delictiva previa cometida por
la persona fisica. Esto, sin duda, acerca mas el texto
vigente a un modelo de heterorresponsabilidad y en
consecuencia enciende las alarmas de riesgo de in-
constitucionalidad, lo cual no significa afirmar que
la regulacion sea inconstitucional, sino que, dada su
ambigua redaccion, obliga a una aplicacion extrema-
damente cautelosa. Lo exige para evitar una respon-
sabilidad criminal de la persona moral automatica,
objetiva, vicaria y desproporcional.

Esta aproximacion se extiende a la naturaleza
y fundamento de los programas de cumplimiento,
y desde luego a su régimen probatorio en términos
constitucionales. De ahi que, con ironia, Carbonell
Mateu ha calificado la interpretacion que hace el Tri-
bunal Supremo del modelo legal espafiol de

(...) sistema de clara heterroresponsabilidad pero de ma-
nifiesta autoirresponsabilidad: la empresa puede hacer-
se con una auténtica patente de corso que le mantendra
libre de riesgos juridicopenales aunque en el supuesto
concreto se haya evidenciado la ineficacia del sistema
de control.*

De lo anterior se infiere la discrepancia con respec-
to a todas las posiciones que de forma directa o indi-
recta abogan por interpretaciones abiertamente fuera
del tenor literal. Asi, con los que niegan que, aunque
se califique de responsabilidad penal no lo es, o en
el extremo opuesto, con quienes aplican la ley des-
de sus modelos de autorresponsabilidad originados
en construcciones sistémicas. Y de la misma manera,
se hallaran elevadas coincidencias con las posiciones
que podriamos denominar “limitadas” o moderadas,
e incluso con algunos planteamientos de la llamada
“via intermedia”.’

4 “La persona juridica como sujeto activo del delito”, cit. 2020,
p- 600 y ss.

3 La discusion en Brasil puede seguirse, entre otras obras, en
BUSATO, P. C.; y, GRECO, L. (coords.): Responsabilidade penal
de pessoas juridicas. Anais do Il Seminario Brasil-Alemanha. 2.
Vols, Rio de Janeiro (Emporio do Direito e Tirant lo Blanch), 2020;
BUSATO, P. C. (organizador): Responsabilidade penal de pessoas
Jjuridicas, Rio de Janeiro (Tirant lo Blanch Brasil), 2018; GAL-
VAO, F.: Teoria do crime da pessoa juridica, Bello Horizonte-Sao
Paulo (D'Placido), 2020.
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El segundo punto comuin de los autores adscritos a
esta corriente descansa en sostener que, desde la doc-
trina de la “accion significativa”, se puede construir
y explicar satisfactoriamente un modelo teodrico de
auténtica autorresponsabilidad. Esta tesis la ha desa-
rrollado fundamentalmente Carbonell Mateu. En su
opinidn, ninguna de las tesis que se manejan logra su-
perar “un hiato entre accidon y consecuencia juridica”.
De suerte que siempre acaba por aparecer una accion
cometida por una persona fisica, es decir, un modelo
de heterorresponsabilidad con todos sus riesgos de in-
constitucionalidad. Y en este sentido, cualquier doc-
trina de la heterrorresponsabilidad es incoherente con
la consideracion de la persona juridica como sujeto
de derecho.

Esta dependencia solo puede superarse si se per-
mite atribuir acciones directamente a las personas
juridicas. Es decir, admitir la capacidad de accion y
entonces poder afirmar: societas delinquere potest.
Esta opcidn la brinda la concepcidn significativa de
la accion gracias a la liberacion de una parte del “las-
tre del soporte fisico” y de otra de la dualidad carte-
siana mente-cuerpo.® De ahi el desarrollo de Busato
exponiendo que la responsabilidad criminal de la
persona moral debe justificarse en el desvalor de su
accion, de su resultado y en la atribucion subjetiva de
su propio hecho.” Lo que Martinez-Bujan, desde este
mismo enfoque, ha resumido afirmando que “debe-
ra fundamentarse de modo similar al de las personas
fisicas, dado que lo que se imputa es —dicho sintéti-
camente— una conducta ilicita que ha de ser exigible
personalmente”.?

Por consiguiente, los citados autores no afirman
que el derecho positivo espafiol contemple un mode-
lo de autorresponsabilidad, sino que este seria el mas
coherente y menos problematico constitucionalmen-
te, y que para ello un modelo tedrico que lo puede
justificar es desde la filosofia del lenguaje. De modo
que todas las demas vias no dejan de ser remedios o
parches que nunca logran sortear satisfactoriamente
todos los riesgos de inconstitucionalidad.

El tercer punto en comun reside en considerar que,
franqueados los obstaculos dogmaticos tradicionales
desde la concepcion significativa de la accion, y con

® CARBONELL MATELU, J. C.: “La persona juridica como su-
jeto activo del delito”, cit., 2020, p. 595 y ss.

"BUSATO, P. C.: Tres tesis..., cit. 2019, p. 89 y ss.

8 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Derecho Penal Econémico
yde la Empresa..., cit., 2016, p. 614.

ellos los de naturaleza constitucional, el debate no es
tanto juridico, sino esencialmente politico-criminal.

2. Fundamento

La pregunta por el fundamento apunta a la razén que
legitima la intervencion punitiva. Las lineas que si-
guen buscan averiguar si la ley penal contiene un pre-
supuesto suficiente para legitimar la sancion criminal
a la persona juridica. Pero este reto no es en absoluto
sencillo. Aqui Gnicamente puedo presentar el punto
de partida del debate.

Galan Mufioz se pregunta por el fundamento de
castigar penalmente a las personas juridicas por de-
litos cometidos por personas fisicas de su entorno.
La contestacion que ofrece reside en que el Estado
ha decido obligarles a colaborar para prevenir deli-
tos. De modo que ha dictado normas castigando a las
entidades que al no cumplir con los citados deberes
preventivos y precisamente por ello, facilita la comi-
sion de los mismos en su actividad. Sin embargo, a
su juico requiere despejar dos cuestiones sucesivas:
por qué responde del delito concretamente cometido
y por qué lo hace por una conducta que la entidad no
ha cometido.” Al margen de las respuestas que ofrece
el citado autor, tratemos aqui de analizar si pueden
responderse desde la filosofia del lenguaje aplicada
al derecho penal.

En este debate coincido con Busato al considerar
que el modelo clasico, el de heterorresponsabilidad,
practica una espuria importacion del contenido teori-
co del derecho civil, con serias dudas de violacion del
principio de culpabilidad. Y por su parte, las propues-
tas modernas de autorresponsabilidad, sujetas al cri-
terio del “defecto de organizacion”, tratan, sin éxito,
de disimular la conexion de la responsabilidad de la
persona juridica con la conducta precedente de la per-
sona fisica, pero no logran resolver satisfactoriamente
el problema de la heterorresponsabilidad.'®

Por ello, en su opinién, una verdadera autorres-
ponsabilidad de la persona juridica debe sustentarse
en tres pilares: desvalor de accion, desvalor de resul-

? GALAN MUNOZ, A.: “Accion, tipicidad y culpabilidad pe-
nal de la persona juridica en tiempos del compliance: Una pro-
puesta interpretativa”, cit., 2019, p. 253 y ss.; GALAN MUNOZ,
A.: Fundamentos y limites de la responsabilidad penal, cit., 2017,
cit. p. 199.

10BUSATO, P. C.: Tres tesis..., cit., 2019, p. 78 y ss.
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tado y culpabilidad propias.'' Asi, debe imputarse una
conducta realizada por ella, que se corresponda con
el resultado antijuridico y que pueda serle atribuida
como su propia accion, esto es, como su contribucion
subjetiva.!? Para lograr esta explicacion, sugiere que
el camino mas claro es seguir el paradigma de la fi-
losofia del lenguaje desarrollado por Vives Anton. Y
mas en concreto se apoya en los trabajos de Carbonell
Mateu, Martinez-Bujan Pérez, y en los suyos propios,
que aplican esta concepcion de la “accion significati-
va” a la responsabilidad penal de la persona juridica.'

Este camino debe partir de sus dos ejes centrales:
la concepcién de la acciéon y la teoria de la norma.
Dos ejes que aqui no voy a reproducir y en los que
remito a su formulacién original.'

Pero aqui si es posible ofrecer dos puntos basicos
para la reflexion: el primero tiene que ver estricta-
mente con el fundamento; El segundo, con la nocion
de “infringir la ley penal”.

A) Fundamento: la tutela de bienes juridicos.

En cuanto al primero, adelanto mi opinion sobre el
fundamento de la responsabilidad criminal de la per-
sona moral. Considero que no puede ser distinto al
fundamento de la intervencion punitiva en caso de
personas fisicas. Por consiguiente, mantengo la idea
de un fundamento Unico para justificar el castigo,
también respecto a las personas morales, que descan-
sa en la funcion de tutela de bienes juridicos orientada

I Se aprecia una notable cercania con la propuesta desarrollada
por GALAN MUNOZ y expuesta antes, como proxima a un mode-
lo de autorresponsabilidad limitada.

12 BUSATO, P. C.: Tres tesis..., cit., 2019, 89 y ss.

13 CARBONELL MATEU, J. C.: “Aproximacion a la dogmati-
ca de la responsabilidad penal de las personas juridicas”, en Cons-
titucion, derechos fundamentales y sistema penal. Semblanzas y es-
tudios con motivo del Setenta Aniversario del Prof. Tomas S. Vives
Anton (Dir. Carbonell Mateu; Gonzalez Cussac; Orts Berenguer;
Cuerda Arnau), Valencia (Tirant lo Blanch) 2009, p. 301 a 322;y,
del mismo: Responsabilidad penal de las personas juridicas: re-
flexiones en torno a su dogmatica y al sistema de la reforma de
2010, CPC, 2* Epoca, n° 101, 2010, pags. 5 y ss.; MARTINEZ-
BUJAN PEREZ, C.: Derecho Penal Econdmico..., cit. 2016, p.
612 y ss.; BUSATO, P. C.: Tres tesis..., cit., 2019.

14 Ampliamente en VIVES ANTON, T. S.: Fundamentos del
sistema penal, cit. 2011; asi como en sus trabajos posteriores, en-
tre otros: Accion significativa, comision por omision y dogmatica
penal (con M*. L*. Cuerda Arnau y E. Gorriz Royo), Valencia (Ti-
rant lo Blanch), 2017; “Lenguaje comun, derechos fundamentales,
filosofia y dogmatica penal”, en Lenguaje y dogmatica penal (J. L.
Gonzalez Cussac coord.), Valencia (Tirant lo Blanch), 2018, p. 227
y ss.; Y, Pensar la libertad. Ultimas reflexiones sobre el Derecho y
la Justicia, Valencia (Tirant lo Blanch), 2020.
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a finalidades preventivas. No creo necesario recordar
aqui su contenido; tampoco reproducir las profundas
discrepancias con otras concepciones del derecho pe-
nal, que también en esta materia se muestran en el
fondo de los planteamientos.

Por tanto, lo que sigue no trata de rebatir o conven-
cer a los adscritos a otras concepciones basicas de la
disciplina, Ginicamente persigue mostrar hasta donde
permite llegar la opcion aqui tomada, y quizas alertar
de algunas incoherencias a quienes, compartiendo el
fundamento ultimo del ius puniendi, acuden a crite-
rios en unos casos contradictorios con el mismo, en
otros absolutamente innecesarios, y en el mejor de los
casos secundarios.

En efecto, desde la perspectiva de la funcion de tu-
tela de bienes juridicos, y todo lo que esta concepcion
conlleva, se extraen tres consecuencias para fijar el
fundamento de la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas.

Una, los parametros preventivos quedan subor-
dinados a esta funcion previa y principal de tutela.
Es decir, la idea de control de riesgos deriva de la
preliminar necesidad de proteger derechos individua-
les y colectivos asignada al derecho penal. El mismo
argumento es extensible a la idea de un deber gené-
rico de cumplimiento de las normas, de colaboracion
con el Estado o de gestion de riesgos, o bien de una
pluralidad de deberes preventivos transmitidos por el
Estado a las sociedades. El razonamiento siempre es
el mismo: es el reconocimiento previo de un derecho
del que deriva el establecimiento posterior de una
obligacion.

La segunda consecuencia apunta a la categoria de
“defecto de organizacion”. No la valoro en la formu-
lacién inicial de Tiedemann como parametro de la
culpabilidad de la empresa,' sino si se trata de erigir
en el fundamento de toda la responsabilidad. Y ello,
porque desde la perspectiva de tutela, lo esencial es la
proteccion de bienes, no si se esta organizado o des-
organizado. Este dato podra sin duda ser de utilidad
para desempefiarla mejor, pero nunca convertirse en
la legitimacion del castigo. En cierta manera, mutatis
mutandis, guarda un inquietante parecido con el de-
recho penal de autor o por la conduccion de vida. Lo
que importa es el hecho delictivo, no el por qué o el
como se ha llegado a ello.

5 TIEDEMANN, K.: Temas de Derecho penal econémico y
ambiental, Lima (Idemsa), 1999, p. 222 y ss.
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La tercera consecuencia invita a desatender, siem-
pre desde la optica de la funcidn de tutela, cualquier
justificacion del castigo que confunda derecho y mo-
ral. De modo que, al margen de evitar el renacimiento
del privilegio de la autorregulacion, resulta incompa-
tible con esta concepcion del ius puniendi una justi-
ficacion que, abierta o subrepticiamente, coloque la
“tica” o la “cultura” empresarial por encima de las
normas juridicas emanada de la soberania popular. No
se puede justificar el castigo ni tampoco a la inversa
la impunidad, desde la consideracion de normas pro-
pias de naturaleza extra o metajuridicas. La sancion
se fundamenta en la infraccion de normas juridicas
porque dafian o ponen en peligro derechos, de acuer-
do con un procedimiento democratico legitimo. Que
por todo ello se antepone a un juicio sobre moralidad
de la empresa y mas a una autoevaluacion.

Hasta aqui, con esta resumida exposicion del fun-
damento unitario de la responsabilidad penal, creo
coincidir con la expresada, aunque, en otros términos,
por los autores antes citados, e igualmente partiendo
de la filosofia del lenguaje.

Finalmente, opino que mantener un fundamento
compartido con la responsabilidad criminal de la per-
sona natural, radicado en la tutela de bienes juridicos,
se acomoda mejor a los valores constitucionales y a
la vez permite una justificacion politica mas racional.

B) Infringir la ley penal.

La segunda cuestion necesaria de desarrollo remite a
una vieja discusion que ahora renace en esta tematica.
Me refiero al significado de “infringir la ley penal”.
En otras palabras, si se castiga a las personas juridicas
es porque de alguna manera han contribuido a lesio-
nar o a poner en peligro bienes juridicos. Es decir,
requiere comprobar un presupuesto que fundamente
la sancion penal, y entonces es lo mismo que afirmar
que las personas morales infringen la ley penal, y pre-
cisamente por ello son castigadas.

Al transitar este camino parece que el derecho vi-
gente considera que la persona juridica es destinata-
ria de la norma y a la vez que esta obligada por ella.
Sin embargo, en la literatura penal tradicional que
un sujeto sea destinatario de la norma penal remite
a la capacidad de realizar una accion antinormativa.
Mientras que estar obligado por la norma atiende a
la capacidad de quebrantar un deber nacido de la ley.

Por consiguiente, en ambos sentidos puede hablar-
se de infringir la ley penal, tanto como equivalente
a la capacidad de realizar conductas ilegales, como
también a la capacidad de incumplimiento de deberes
dimanantes de la ley.'®

De modo que debe examinarse por separado la ca-
pacidad de accion y la capacidad de infringir la ley
penal. Ambas cuestiones exigen un tratamiento que
no tiene cabida en este trabajo."’
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La cibercriminalidad sexual juvenil
como nueva forma de delincuencia
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RESUMEN: La amenaza de la ciberdelincuencia es recurrente en cualquier expresion de nuestra vida,
manifestandose a través de distintas formas: sexual, economica, politica, y ciberacoso, entre otras. Con
la paulatina evolucion del uso de estas tecnologias, se han ido también actualizando las conductas con
reproche penal debido al fuerte incremento de las tasas de prevalencia de los ciberdelitos, especialmente
aquellos que atentan contra la libertad e indemnidad sexuales. En el presente articulo se aborda, desde
una aproximacion criminologica y dogmatica, la descripcion de este fenomeno, el reto de combatir la
ciberdelincuencia sexual juvenil, ofreciendo una mirada hacia el autor y victimas menores de edad, y des-
cribiendo desde el derecho comparado, en concreta referencia al Codigo Penal espariol, los principales
tipos penales.

PaLABRAS cLAVE: Cibercriminalidad sexual juvenil, ciberdelitos, nuevas formas de delincuencia, ciberaco-
so sexual, embaucamiento de menores, venganza pornogrdfica.

ABSTRACT: The threat of cybercrime is recurrent in any expression of our life, manifesting itself through
different natures: sexual, economic, political, and cyberbullying, among others. With the gradual evolution
of the use of these technologies, behaviors with criminal reproach have also been updated due to the sharp
increase in the prevalence rates of cybercrimes, especially those that violate sexual freedom and indemnity.
This article addresses from a criminological and dogmatic approach, the description of this phenomenon,
the challenge of combating juvenile sexual cybercrime, offering a look at the youths perpetrator and vic-
tims, and describing from comparative law, in specific reference to the spanish Penal Code of the main
criminal types.

KEy worbps: Juvenile sexual cybercrime, new forms of crime, stalking/cyberstalking, online child grooming,
sexting, revenge porn.
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Sumario: 1. Perspectiva criminologica. 1.1. Aproximacion. 1.2. Consideraciones en relacion con las tec-
nologias de la informacion y la comunicacion. 1.3. Sujetos protagonistas y respuestas del sistema penal. 2.
Relevancia juridico-penal. 3. Derecho comparado: principales tipos penales en el Codigo Penal espaiiol.
3.1. Acoso/ciberacoso (stalking/ciberstalking). 3.2. Ciberacoso sexual (online child grooming). 3.3. Em-
baucamiento de menores (sexting). 3.4. Venganza pornogrdfica (revenge porn). 4. Consideraciones finales.

5. Bibliografia.

1. Perspectiva criminologica
1.1. Aproximacion

El auge ascendente de los usuarios de internet en Eu-
ropa se refleja en los datos recogidos en las estadisti-
cas publicadas por Internet World Stats, que con una
poblacion superior a los 835 000 000 de habitantes, ya
cuenta con mas de 728 000 000 de usuarios.!

Este conjunto de usuarios forma parte del ciberes-
pacio, conectando a millones de personas, facilitan-
do el libre flujo de informacion, favoreciendo y po-
tenciando la actividad social y economica. Pero esta
rapida transformacion digital trae nuevos desafios en
materia de seguridad.

Las cifras nos acercan a la realidad del crecimien-
to de la cibercriminalidad, situacién que se ha visto
reflejada en el marco normativo espafiol con la redac-
cion por parte de la Fiscalia General del Estado de
cinco circulares sobre este ambito especifico.?

! Datos recuperados de https://www.internetworldstats.com/
stats.htm, en marzo de 2021.

2 En el ano 2019 la Fiscalia General del Estado redact6 las
siguientes circulares relacionadas con los delitos tecnologicos:

a) Circular 1/2019, de 6 de marzo, de la Fiscal General del Es-
tado, sobre disposiciones comunes y medidas de aseguramiento de
las diligencias de investigacion tecnologicas en la Ley de Enjuicia-
miento Criminal.

b) Circular 2/2019, de 6 de marzo, de la Fiscal General del
Estado, sobre interceptacion de comunicaciones telefonicas y te-
lematicas.

¢) Circular 3/2019, de 6 de marzo, de la Fiscal General del Esta-
do, sobre captacion y grabacion de comunicaciones orales median-
te la utilizacion de dispositivos electronicos.

d) Circular 4/2019, de 6 de marzo, de la Fiscal General del Es-
tado, sobre utilizacion de dispositivos técnicos de captacion de la
imagen, de seguimiento y de localizacion.

e) Circular 5/2019, de 6 de marzo, de la Fiscal General del Esta-
do, sobre registro de dispositivos y equipos informaticos.
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También ese mismo afio, enla Orden PCI1/487/2019,
del 26 de abril, se publicé la denominada Estrategia
Nacional de Ciberseguridad 2019, que fue aprobada
por el Consejo de Seguridad Nacional. En esta estra-
tegia se afirma:

Actualmente, la importancia de la Cibercriminalidad
va creciendo afo tras afio, como se demuestra con el
aumento del nimero de hechos conocidos. Pero otro he-
cho, innegable es el peso proporcional que va adquirien-
do dentro del conjunto de la criminalidad. (...) Hemos
pasado del afio 2016 donde nos situabamos en el 4,6%
al ano 2019 con el 9,9%.

En el cuerpo del referido documento se incorpora
la conceptualizacion de cibercriminalidad, expresada
como el

(...) conjunto de actividades ilicitas cometidas en el ci-
berespacio que tienen por objeto los elementos, siste-
mas informaticos o cualesquiera otros bienes juridicos,
siempre que en su planificacion, desarrollo y ejecucion
resulte determinante la utilizacion de herramientas tec-
nologicas; en funcion de la naturaleza del hecho punible
en si, de la autoria, de su motivacion, o de los dafos
infligidos, se podra hablar asi de ciberterrorismo, de ci-
berdelito, o en su caso, de hacktivismo.

Asimismo, se alude a que:

(...) son tres los ambitos en los que se desenvuelve la
lucha contra la cibercriminalidad: (i) el ciberespacio
como objetivo directo de los hechos delictivos, o de la
amenaza;, (ii) el ciberespacio como medio clave para su
comision; y (iii) el ciberespacio como medio u objeto di-
recto de investigacion de cualquier tipo de hecho ilicito.
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La importancia que para el sistema penal tiene el
ciberespacio se sostiene en los datos ofrecidos por
las estadisticas oficiales. Cada vez y con mayor fre-
cuencia se cometen hechos ilicitos en ese ambito, y su
persecucion se vuelve mas especializada. Esta lucha
contra la cibercriminalidad debe realizarse con una
adecuada politica criminal que facilite la necesaria
cooperacion y coordinacion entre las distintas institu-
ciones de la administracion de justicia, principalmen-
te la judicial, policial y de la Fiscalia.

El objetivo final es que se debe alcanzar un uso se-
guro del ciberespacio, con niveles 6ptimos de ciber-
seguridad, desplegando la proteccion no solo desde
el ambito del trafico socioeconéomico, sino también
dirigida a los usuarios con mayor vulnerabilidad, es-
pecialmente a los menores de edad, que, debido a su
inmadurez, se convierten en victimas objetivo de la
ciberdelincuencia.

Esta preocupacion ante el impacto del fenomeno
del cibercrimen en menores se ha visto reflejada en
la campafia “un solo click puede arruinarte la vida”,
promovida por la Agencia Espafiola de Proteccion de
datos (AEPD), y que trata de alertar de los riesgos y pe-
ligros de la difusion de contenidos de caracter sexual
o violentos.

En la citada campafia se pone el acento en los datos
crecientes del uso de internet, que, segun el Instituto
Nacional de Estadistica, mas de 90% de la poblacion
entre 16 y 74 aflos es usuaria de manera frecuente, y
de estos, alrededor de 65% utiliza regularmente las
redes sociales.

Segtn la AEpD, el interés de la campafia se centra
en un “click” que produce graves consecuencias, y
que consiste en el reenvio inconsentido de contenidos
de caracter sensible, y que contribuye al ciberacoso o
a la difusion de contenidos sexuales y violentos.

Con la finalidad de favorecer una respuesta eficaz a
este fendmeno, la propia agencia dispone de un canal
de denuncias a través del cual poder comunicar con
mayor celeridad la difusion ilicita de estos contenidos
sensibles, a la vez que facilita el proceso de solicitud
del tramite encaminado a su eliminacion. Esta via esta
particularmente pensada, entre otras, para supuestos
de acoso a menores, y no parece extrafio cuando se
establece que 60% de las nifias y adolescentes son ob-
jeto de ciberacoso, y de ellas, 42% afirma que, como
consecuencia de ello, han perdido confianza en si
mismas, sumando a esto que, tras la vivencia trau-

matica, perciben que en el ambito del ciberespacio, el
acoso tiene mayor intensidad.

En este sentido, seglin el Instituto Nacional de Es-
tadistica en su Encuesta sobre Equipamiento y Uso de
Tecnologias de Informacion y Comunicacion en los
Hogares. Afio 2019, el uso de las tecnologias de in-
formacion y comunicacion entre la poblacion menor
de edad esta generalizado, siendo 89.7% la tasa de
utilizacion de ordenadores, elevandose el porcentaje
hasta 92.9% respecto de menores que usa internet’.
En cuanto a la utilizacion de teléfono moévil, disponen
de ¢l 66% de la poblacion de 10 a 15 afos. Por dife-
rencia entre sexos, son las nifias las que utilizan con
mayor frecuencia las nuevas tecnologias, incremen-
tandose su uso por encima de los 13 afios.

Estos datos son importantes desde el ambito cri-
minologico. Al hilo de la cuestion, los resultados de
estudios recientes en el &mbito internacional apuntan
a cifras que estremecen. 58% de nifias afirman haber
sufrido ciberacoso,* y de estas 35% reconoce haber
denunciado, pero la lentitud de las plataformas y ope-
radoras de las aplicaciones en las que interactdan,
ocasiona que sus ciberacosadores pueden crearse
nuevos perfiles falsos, favoreciendo con ello su clan-
destinidad.

Sin duda, esto favorece la cifra oscura de la crimi-
nalidad, provocando un mayor desconocimiento del
fenémeno, elevando la sensacion de impunidad por
parte del sujeto activo y cultivando el proceso de vic-
timizacion, y con ello, el aislamiento y sensacion de
desproteccion en las victimas.

La adopcion de medidas y estrategias de carac-
ter preventivo de incremento del riesgo y de la mo-
tivacion en la comision delictiva se presentan como

3 En concreto, los datos recogidos en el estudio realizado por el
Instituto Nacional de Estadistica ofrecen el siguiente panorama en
cuanto a usuarios de internet por edades: de 10 afios un 86,7%; de
11 afios un 92,2%; de 12 afos un 92,4%; de 13 afios un 93%; de 14
afos un 95,2%; de 15 afnos un 98%.

4 La oNG Plan International ha realizado un estudio mundial ti-
tulado “(In)seguras online”, a partir de entrevistas a mas de 14.000
chicas de entre 15 y 25 afos de 22 paises, y revela que las nidas
se enfrentan a experiencias de acoso desde los 8 afios, y es entre
los 14 y los 16 anos cuando lo sufren con mayor frecuencia. En el
informe se establece que las menores y jovenes usuarias de redes
sociales estan expuestas de forma habitual a esta forma de violen-
cia, que incluye entre otros, la recepcion de mensajes explicitos,
imagenes de contenido sexual, ciberacoso, amenazas de violencia
fisica y sexual.
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instrumentos adecuados en la lucha contra el cibercri-
men’ que, sumados a programas de informacion espe-
cificos sobre este ambito, ayudara a incrementar las
denuncias y la visibilidad de estas conductas.®

Segun concluye el estudio de la onG Plan Inter-
national, con independencia de la procedencia y del
contexto socioecondémico, las menores de todo el
mundo comparten “experiencias de acoso y discrimi-
nacioén en internet”.

1.2. Consideraciones en relacion con las
tecnologias de la informacion y la comunicacion

Las tecnologias de la informacién y comunicacion
comprenden aquellas aplicaciones situadas al alcance
de cualquier usuario del mundo digital, que se orien-
tan a la comunicacidn, procesamiento y almacena-
miento de informacion. Su uso cotidiano se ha ido
extendiendo en nuestra vida personal y profesional y
podemos afirmar que, sin ellas, la forma de vida que
tenemos hoy en dia, y la forma de gestionarla, serian
muy complejas.

Esta internalizacion de la idea del uso de las tec-
nologias ha llevado en muy poco tiempo a provocar
importantes consecuencias dispares: por un lado, la
aparicion de la conocida como brecha digital, y, en
el otro extremo, las conocidas como generaciones
digitales que ya tienen incorporado en sus patrones
de conducta, desde muy temprana edad, el uso co-
tidiano de las tecnologias de la informacion y de la
comunicacion.

Con la evolucion del uso de estas tecnologias, se
han ido también actualizando las conductas con re-
proche penal debido al fuerte incremento de las tasas
de prevalencia,” que se han visto multiplicados a gol-
pe de click.

5 AGUILAR CARDENES, M. M.: «Cibercrimen y cibervicti-
mizacion en Europa: instituciones involucradas en la prevencion
del ciberdelito en el Reino Unido», Revista Criminalidad, n° 57
(1), 2015, pp. 121 y ss.

% Para mayor profundidad en el estudio de la cuestion, Vid. DE
LA CUESTA ARZAMENDL, J. L. (dir.): Derecho Penal informati-
co, Ed. Civitas, Pamplona, 2010.

7 Vid. Comision de Prevencion del Delito y Justicia Penal del
Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas. 27° perio-
do de sesiones. Debate tematico sobre las respuestas de la justicia
penal para prevenir y combatir la ciberdelincuencia en todas sus
formas, en particular mediante el fortalecimiento de la cooperacion
en los planos nacional e internacional.
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La amenaza de la ciberdelincuencia es recurrente
en cualquier expresion de nuestra vida, manifestando-
se a través de distintas naturalezas, sexual, econémi-
ca, politica, ciberacoso, entre otras.?

La progresion tecnologica ha supuesto también la
aparicion en el mercado de dispositivos portatiles con
altas prestaciones y capacidades en la trasmision de
datos a gran velocidad, siendo un factor crimindégeno
en la cibercriminalidad.

Parte de “culpa” la tienen las redes sociales y las
aplicaciones de mensajeria instantanea en las que,
con millones de usuarios, pasan por ellas incontables
datos que, transmitidos entre dispositivos, vuelan por
la red a tal velocidad que los naturales limites geogra-
ficos han dejado de ser un obstaculo para el flujo de
informacion.

En los ultimos afios se ha incrementado la utili-
zacion de herramientas de las Tic, fundamentalmente
aquellas relacionadas con la comunicacion, tanto sin-
crona, que nos permiten mantener una comunicacion
en tiempo real, como aquellas herramientas asincro-
nas, que nos facilitan mantener la conversacion en
momentos y tiempos diferentes, y que a través de
mensajeria instantanea permiten mantener una con-
versacion sin limites de tiempo y espacio.

Estas herramientas, consideradas en su mayoria
como redes sociales, permiten que dos o mas usua-
rios mantengan un contacto ilimitado mutuo, directo
y en tiempo real. Esta particularidad ocasiona que la
informacion llegue a un gran niimero de personas de
manera inmediata, perdiendo asi el control del mane-
jo y de la gestion de esos datos que envia el emisor
original.

Esta informacion “vuela” todos los dias en inter-
net a través de aplicaciones de mensajeria instantanea
como WhatsApp, Facebook Messenger y Telegram,
como las mas conocidas y utilizadas en el ambito
mundial. Estas aplicaciones tienen la caracteristica de
que permiten a sus usuarios no solo recibir y enviar
mensajes de texto, sino también informacion conteni-
da en audios, videos o fotografias de forma masiva e
instantanea.

8 ESPINOSA SANCHEZ, J. F.: «Ciberdelincuencia. Aproxima-
cion criminologica de los delitos en la red», La Razén Historica.
Revista hispanoamérica de Historia de las ideas, n° 44, 2019, pp.
153 y ss.
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Para que podamos entender la trascendencia de es-
tas aplicaciones y su capacidad incuestionable para la
comunicacion masiva de la informacion que pasa por
ellas, basta con hacer referencia al nimero de usua-
rios en este aflo 2020. Facebook tiene 2 449 millones
de usuarios y su Facebook Messenger es utilizado por
1 300 millones de usuarios; WhatsApp alcanza los 1
600 millones de usuarios, mientras que Telegram tie-
ne 400 millones de usuarios.

Estas cifras son sin duda sorprendentes y ofrecen
el ejemplo de como cualquier dato que enviamos a
través de estas herramientas pueden tener un alcance
inestimable. Si, ademas, esa informacion posee natu-
raleza sensible, que afecte a la intimidad, incluyendo
la conectada a la esfera sexual de una persona, el efec-
to y las consecuencias son devastadoras, por su mag-
nitud, especialmente cuando los protagonistas, autor
y victima, son menores de edad.

1.3. Sujetos protagonistas y respuestas
del sistema penal

El derecho penal no es ajeno a esta evolucion de las
tecnologias de la informacion y de la comunicacion y
la criminalidad que se genera a través de ella, siendo
un claro ejemplo los delitos que se han ido sumando
al Cddigo Penal, y que tienen su origen o estan inti-
mamente relacionados con el uso de las tecnologias,
y que fundamentalmente abarcan actos que atentan
contra bienes juridicos tan trascendentes como los
que protegen la libertad e indemnidad sexuales, el pa-
trimonio, el honor y la intimidad.’

La respuesta mas concreta de nuestro sistema pe-
nal al ataque a bienes juridicos sufridos por acciones
de ciberdelincuencia en menores se enmarca, por un
lado, en la norma que intenta colmar de derechos y
necesidades al sujeto pasivo, la Ley 4/2015, del 27 de
abril, del Estatuto de la victima del delito, y de otro, la
Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de
la responsabilidad penal de los menores.

Uno de los componentes diferenciadores del ele-
mento objetivo de los tipos penales conectados a los
ciberdelitos es el contacto con menores de 16 afos.
Respecto al elemento subjetivo, se requiere dolo

9 CAMARA ARROYO, S.: «La cibercriminologia y el perfil
del ciberdelincuente», Derecho y Cambio Social, n® 60, 2020, pp.
470y ss.

como forma de voluntad e intencionalidad en la con-
ducta descrita.

Sera sujeto pasivo todo menor de 16 afios de edad.
Este limite se introdujo tras la reforma del Codigo Pe-
nal en 2015, estableciendo una presuncion de falta de
capacidad para menores de 16 afios respecto al posi-
ble consentimiento en las relaciones sexuales.

En estos delitos es frecuente la aparicion de la vic-
timizacion secundaria, unido a las propias consecuen-
cias derivadas de la victimizacion.

Las victimas directas,'® al ser menores de edad, se
enfrentan a situaciones de sentimientos de culpabili-
dad por haber caido en una trampa, y es frecuente que
nos encontremos con sintomas y consecuencias deri-
vados del sufrimiento de estos hechos, y que pueden
llegar a alcanzar el grado de trastorno por estrés pos-
traumatico; por lo que los informes de profesionales
de la medicina y la psicologia forenses, a través de las
respectivas evaluaciones realizadas en los institutos
de medicina legal, son la primera fuente de caracter
objetivo para medir el dafio causado y cuantificarlo
a efectos de la responsabilidad civil que se imponga,
en su caso, en la ulterior sentencia. Para ello, nuestra
legislacion establece los criterios y pautas que deben
tenerse en cuenta a la hora de la practica de esas prue-
bas, y que se encuentran recogidas en el Estatuto Juri-
dico de la Victima del Delito.

1"En la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima
del delito, se establece la categorizacion de victimas directas y vic-
timas indirectas en su art. 2:

“Las disposiciones de esta Ley seran aplicables:

a) Como victima directa, a toda persona fisica que haya sufrido
un dafio o perjuicio sobre su propia persona o patrimonio, en es-
pecial lesiones fisicas o psiquicas, dafios emocionales o perjuicios
econdmicos directamente causados por la comision de un delito.

b) Como victima indirecta, en los casos de muerte o desapa-
ricion de una persona que haya sido causada directamente por un
delito, salvo que se tratare de los responsables de los hechos:

1.° A su conyuge no separado legalmente o de hecho y a los hi-
jos de la victima o del conyuge no separado legalmente o de hecho
que en el momento de la muerte o desaparicion de la victima con-
vivieran con ellos; a la persona que hasta el momento de la muerte
o desaparicion hubiera estado unida a ella por una analoga relacién
de afectividad y a los hijos de ésta que en el momento de la muerte
o desaparicion de la victima convivieran con ella; a sus progenito-
res y parientes en linea recta o colateral dentro del tercer grado que
se encontraren bajo su guarda y a las personas sujetas a su tutela o
curatela o que se encontraren bajo su acogimiento familiar.

2.° En caso de no existir los anteriores, a los demads parientes en
linea recta y a sus hermanos, con preferencia, entre ellos, del que
ostentara la representacion legal de la victima.

Las disposiciones de esta Ley no seran aplicables a terceros que
hubieran sufrido perjuicios derivados del delito”.
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En particular, se conmina a garantizar la vida de la
victima y sus familiares, su integridad fisica y psiqui-
ca, su seguridad y libertad, especialmente, la libertad
e indemnidad sexuales, concretamente en el momento
en que se les reciba declaracion en la fase de instruc-
cion, o bien a la hora de practicar las testificales en el
desarrollo del juicio oral. En el caso de menores de
edad, sera el Ministerio Publico quien vele por estas
exigencias del derecho de proteccion de las victimas.

En tal sentido, en la Ley 4/2015, de 27 del abril,
del Estatuto de la Victima del Delito, en su articulo
22, derecho a la proteccion de la intimidad, se esta-
blece la adopcion de aquellas medidas que resulten
necesarias para garantizar la proteccion de la inti-
midad de todas las victimas y de sus familiares, y
concretamente, la finalidad de impedir la difusion de
informacion que permita la identificacion de las victi-
mas menores de edad o de victimas con discapacidad
necesitadas de especial proteccion. Estas medidas se
describen en el articulo 25 del mismo cuerpo legal, y
consisten en recibirles declaracion en dependencias
adecuadas para tal fin, y realizadas por profesionales
que estén instruidos en las formas de reduccion de los
perjuicios secundarios a la victima; especialmente,
que sean realizadas por la misma persona, salvo en
aquellos casos que debe tomarse el testimonio de las
mismas por parte de un juez o fiscal.

En los supuestos que se traten de victimas de vio-
lencia de género, y de aquellas que hayan sido objeto
de delitos contra la libertad e indemnidad sexuales,
y también aquellas otras victimas de trata con fines
de explotacion sexual, la toma de declaracion se esta-
blece que se lleve a cabo por una persona del mismo
sexo, si la victima lo solicitare, salvo que con ello se
pueda perjudicar de forma relevante el desarrollo del
proceso o deba tomarse la declaracion directamente
por un juez o fiscal.

En la fase de juicio oral, incluso durante la prac-
tica de la prueba, podran ser adoptadas, de acuerdo a
lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
aquellas medidas que eviten el contacto visual entre
la victima y el supuesto autor de los hechos, pudiendo
usarse para tal fin las tecnologias de la comunicacion.

Respecto a las victimas menores de edad y en el
de victimas con discapacidad necesitadas de especial
proteccion, ademas de las anteriormente sefialadas, se
adoptaran, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, las medidas encaminadas

4

a reducir el impacto de la victimizacion secundaria.
Para ello, y entre otras medidas, las declaraciones re-
cibidas durante la fase de instruccion podran ser gra-
badas por medios audiovisuales para ser reproducidas
posteriormente, y en su caso, en la fase de juicio oral.

De otro lado, ya dejamos sefialado en el apartado
anterior que, en la mayor parte de los supuestos de
conductas ilicitas relacionadas con el cibercrimen, el
autor oculta su verdadera identidad, lo que impide en
ciertas circunstancias la atribucion directa y objetiva
de los hechos a un autor determinado.

Cuando esto no ocurre, y si es posible la identifi-
cacion del autor, se debe evitar en la practica de las
diligencias el contacto directo entre las victimas y sus
familiares, victimas indirectas, con la persona investi-
gada, procesada o acusada por estos hechos, todo ello,
con arreglo a lo que establezca la Ley de Enjuicia-
miento Criminal.

Es claro que estos delitos, cuando salen a la luz
y son conocidos, tienen un especial seguimiento en
los medios de comunicacion, por lo que seran nece-
sarias aquellas medidas encaminadas a proteger la
intimidad de las victimas menores y sus familiares,
con el objetivo de impedir su identificacion. Ello se
hace de la siguiente forma: recibiéndoles declaracion
a través de las exploraciones realizadas por profe-
sionales con formacion y capacitacion para ello, que
evite el contacto visual entre la victima menor y el
supuesto autor en la practica de la prueba; por lo que
el uso de las herramientas digitales de comunicacion
se presentan como una eficaz solucién para lograr
este objetivo, sin que sea entonces necesario que la
victima se encuentre fisicamente en la sala de vistas.
Estas declaraciones, si han sido recibidas en la fase de
investigacion, seran grabadas a través de medios au-
diovisuales, de tal forma que puedan tener el caracter
de prueba preconstituida y ser reproducidas en el de-
sarrollo del juicio. Todas estas formas de proteccion
seran fundamentales para evitar el incremento de los
efectos de la victimizacion secundaria.

La victimizacion, especialmente en este tipo de de-
litos, es una experiencia impredecible, en gran parte
inevitable y a menudo inesperada. Las victimas pue-
den sentirse confundidas, temerosas, frustradas, de-
sean saber por qué ocurrid y por qué les sucedid, y a
esto se le aflade que, a menudo, ignoran qué hacer y
a donde acudir tras suftir el delito.
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Su inseguridad y el no saber en quién confiar ayu-
dan a aumentar la busqueda de apoyo y comprension.
No solo sufren fisicamente, sino que los planos emo-
cional y psicolégico también se ven afectados, ana-
diendo a lo anterior la complejidad del sistema de
justicia penal. Incluso en aquellos hechos considera-
dos como menos graves, pero con relevancia penal, la
victimizacion que deviene de estos delitos puede ser
devastadora para la vida de una persona.

Pero no solamente afecta directamente a estas, sino
también a familiares, amigos y otras personas que se
preocupan por la victima, que pueden verse afecta-
das cuando un delito se haya cometido. Las victimas
sienten por lo general un fuerte rechazo a todo lo que
rodea su victimizacion, rechazo hacia su ofensor y su
entorno; rechazo al propio sistema de justicia penal;
e incluso hacia ellas mismas, como vivencia de una
sensacion de sentimiento de culpa por lo ocurrido.

Ala vez, podemos encontrarnos con los efectos de
los juicios paralelos mediaticos y sociales, en los cua-
les las victimas son poco afortunadas por la opinion
publica, responsabilizandolas en ocasiones directa-
mente del delito. Esta situacion es frecuente en delitos
de naturaleza sexual.

Podemos decir que es casi imposible predecir
como una persona es capaz de responder a la victi-
mizacion. Segun el Manual sobre Justicia para las
Victimas de la Oficina de las Naciones Unidas para
la Fiscalizacion de Drogas y Prevencion de la Delin-
cuencia (2009), las reacciones comunes se pueden di-
vidir en varias etapas: una primera etapa que estaria
compuesta por sentimientos de miedo y culpa; una
segunda etapa, en donde se revive lo sucedido a tra-
vés de pesadillas o recuerdos y, una tltima, en la que
se normaliza la situacion, y es cuando se comienza a
aceptar el hecho traumatico y sus consecuencias.

Sin embargo, los limites entre estas diferentes eta-
pas no son tan claras. En la medida en que las per-
sonas (victimas, testigos, familiares, miembros de la
comunidad) puedan verse afectados por un delito, sus
reacciones variaran considerablemente entre ellas. A
medida que su vision de la vida cambia de manera
significativa por el delito, algunas de las victimas ven
limitadas sus posibilidades de reconquistar el sentido
de su recuperacion y superacion, sobre todo en aque-
llos casos en donde las personas perjudicadas por el
delito se ven expuestas ante los medios de comunica-
cion, en ocasiones sin ocultar su aspecto fisico, su voz

e, incluso, sus datos de identificacion; o en aquellos
otros casos en donde el trato de la propia administra-
cion de justicia genera una victimizacion secundaria.

En este sentido, consideramos necesario realizar
una precision en relacion con la pretension del le-
gislador de procurar la evitacion de la “segunda ex-
periencia traumatica” de la victima. No es sencillo
elevar y ampliar la esfera de proteccion de la victi-
ma, a pesar del vehemente interés y de las bondades
que se destilan en la norma. En este caso en concreto,
nos mostramos convencidos que la eliminacion de la
victimizacion secundaria y de sus factores desenca-
denantes en el transcurso de la practica de la justicia
penal son realmente imposibles.

Esta afirmacion deviene motivada porque, en la
practica, la realidad de esta situacion es normal y
constante. Desde el momento en que la victima toma
contacto personal, telefonico o por via telematica, con
las autoridades, ocasiona efectos adversos extraordi-
narios, desencadenando el nacimiento del cauce que
conformara la victimizacion secundaria.

La experimentacion del sufrimiento en cada in-
dividuo sera dispar y heterogéneo, pero si es seguro
que esta vivencia traumatica estara presente desde el
primer momento y sera gestionada por cada perjudi-
cado, no con elementos juridicos, sino con aquellos
inherentes a la capacidad individual, y atendiendo al
tipo de personalidad de cada uno.

Si la declaracion o exploracion de la victima
menor de edad es necesaria para apuntalar la carga
probatoria en contra del investigado, procesado o
acusado, y que los requisitos que se le exigen en sus
manifestaciones vertidas en calidad de perjudicada
por los hechos que son objeto de persecucion penal,
vienen determinados por la “ausencia de incredibili-
dad subjetiva, el analisis de credibilidad objetiva de
su testimonio y la persistencia en la incriminacioén”,
dificilmente podran cumplirse estas maximas si no es
por la via de la reiteracion de sus manifestaciones y
por tanto, evidentemente, por el necesario contacto
con la administracion de justicia.™

De ahi la importancia de la incorporacion de la
prueba preconstituida, al objeto de evitar las conti-
nuas repeticiones en el relato ofrecido por los sujetos
pasivos menores de edad.

' MONTESDEOCA RODRIGUEZ, D.: «Presente y futuro del
protagonismo de la victima en la justicia penal: perspectiva desde
la justicia restaurativa», Revista Penal, n® 47,2021, pp. 153 y ss.
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No obstante lo anterior, estos criterios no son parte
integrada de una prueba tasada, sino que son elemen-
tos de valoracién de la misma, conforme a lo esta-
blecido en los articulos 701 y siguientes de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal. Es también destacable,
para mayor claridad del nivel de complejidad de la
cuestion, que el hecho de que el testimonio de una
victima supere estos tres requisitos no implica nece-
sariamente que revista valor incriminatorio, sino que
podra ser tomada en consideracion como medio de
prueba y posterior analisis de la valoracion de esta.

De otro lado, en los ciberdelitos de carga sexual,
la conducta del autor se encamina a la intencion de
atraer la atencion y ganarse la confianza del menor, a
través de habilidades ya entrenadas con caracter pre-
vio, dotadas de la sofisticacion suficiente para ser em-
pleadas de modo satisfactorio, generalmente a través
de las redes sociales, con el inequivoco proposito de
satisfacer sus deseos libidinosos por cualquier medio,
valiéndose del anonimato que ofrece internet y ocul-
tando con frecuencia su verdadera identidad."?

Con el fin de alcanzar su objetivo, el autor crea
y configura un perfil falso en las redes sociales, in-
ventando una vida y una edad que no son reales. En
este sentido, son capaces de prolongar conversacio-
nes para ganarse la confianza del menor y asi pedirle
fotografias o videos de contenido sexual explicito,
cayendo el menor en la trampa, ya que el victimario
acosara y chantajeara, sometiéndolo bajo amenazas
de compartir y publicar sus imagenes si no claudica a
sus deseos. El primero de los pasos puede desembo-
car en un encuentro fisico, garantizado asi el control
moral, lo que lleva en ocasiones a fases posteriores
consistentes en delitos de mayor gravedad.

No obstante, su consideracion de menor de edad
le lleva a responder ante el sistema penal a través de
lo dispuesto en la Ley Organica 5/2000, del 12 de
enero, reguladora de la responsabilidad penal de los
menores.

La esencia de los principios de esta ley penal del
menor se encuentra en la exigencia de la responsabi-
lidad para aquellos jovenes infractores que no hayan
alcanzado la mayoria de edad penal, y cuyo funda-
mento se conecte con principios y fines orientados

12 MONTESDEOCA RODRIGUEZ, D.: «El delito de aproxi-
macion a menores con fines sexuales a través de las tecnologias de
la informacion y comunicaciony, Diario La Ley, n® 9762, 2020,
pp- 1 yss.
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hacia la reeducacion de los menores, conforme a sus
circunstancias personales, familiares y sociales.

Estos criterios orientadores son los establecidos
por la doctrina del Tribunal Constitucional en sus
SSTC 36/1991, del 14 de febrero, y 60/1995, del 17
de marzo, sobre las garantias y el respeto a los dere-
chos fundamentales que deben extenderse en los pro-
cedimientos seguidos en los Juzgados de Menores, y
en la adopcion de la imposicion de medidas con un
caracter preventivo-especial, encaminadas a una re-
habilitacion y reinsercion efectivas y al superior in-
terés del menor.

Con arreglo a esas orientaciones, la ley dispone
para los menores infractores de un amplio catalogo
de medidas con la perspectiva puesta en el binomio
sancionador-educativo en funcién del caso concreto y
de la evolucién personal del menor sancionado en el
desarrollo de la ejecucion de la medida.

Se excluye de la aplicacion de esta ley, a aquellos
menores de 14 afios, que no se les exigira responsa-
bilidad penal, y que se estard a lo dispuesto en las
normas sobre proteccion de menores que se prevean
en la legislacion civil y demas disposiciones vigentes.

La reparacion del dafio causado y las vias de con-
ciliacién con la victima adquieren importancia, ya
que en el supuesto que el menor infractor y la persona
perjudicada lleguen a un acuerdo, que sea asumido y
cumplido por el ofensor, daria como resultado la con-
clusion del conflicto juridico incoado por su causa.

2. Relevancia juridico-penal

Es claro entonces que la “vida virtual” conlleva
riesgos que pueden desembocar en conductas que
lesionen o pongan en peligro determinados bienes
juridico-penales protegidos, y que progresivamente
se han ido sumando al catalogo de hechos ilicitos en
nuestro ordenamiento juridico-penal.'

Es el caso de aquellos integrados en la crimina-
lidad sexual cometida a través de internet, y mas
concretamente a menores de edad. La preocupacion
existente al respecto posee gran importancia, hasta el
punto de que en nuestro entorno europeo se ha conso-
lidado el establecimiento de programas, de distintos

13Vid. la distincion en tres amplios bloques de conductas delic-
tivas relacionadas con la criminalidad informatica en la Instruccion
2/2011 de la Fiscalia General del Estado.
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niveles de prevencion, con el objetivo de enfrentarse
con garantias a estas amenazas.

Ejemplo de ello es la incorporacion al catalogo de
delitos de la aproximacion a menores con fines sexua-
les. El citado delito se introdujo en la reforma operada
por la Lo 5/2010 del 22 de junio, pero fue en la Lo
1/2015, del 30 de marzo, cuando se situd bajo al abri-
go del articulo 183 ter del Codigo Penal, cumpliendo
de esta forma con los antecedentes de las directrices
emanadas del Instrumento de Ratificacion del Conve-
nio del Consejo de Europa para la proteccion de los
niflos contra la explotacion y el abuso sexual, hecho
en Lanzarote el 25 de octubre de 2007, y la Directiva
2011/93/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
del 13 de diciembre de 2011, relativa a la lucha con-
tra los abusos sexuales y la explotacion sexual de los
menores y la pornografia infantil y por la que se sus-
tituye la Decision marco 2004/68/JAI del Consejo, y
que sera objeto de atencidn en el epigrafe siguiente.

En la Directiva 2011/92/UE se considera de mane-
ra preliminar que los delitos de naturaleza sexual en
menores, en donde se incluye la pornografia infantil,
componen escenarios graves de violaciones de dere-
chos fundamentales, especialmente de los derechos
de los menores de edad a la proteccion y cuidados ne-
cesarios encaminados a satisfacer su bienestar, en el
marco de lo establecido en la Convencion de las Na-
ciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de 1989
y en la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unioén Europea.

Concretamente, en el apartado 2 del articulo 24 de
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea, se indica que, en aquellas medidas relativas
a la infancia adoptadas por las autoridades o institu-
ciones privadas, la consideracion esencial sea el inte-
rés superior del menor. En el mismo tenor, en el Pro-
grama de Estocolmo se marca el camino para sentar
las bases de un plan de trabajo en la Unién Europea
en el espacio de libertad, seguridad y justicia. En esta
estrategia se velara por la mejora de la cooperacion
policial y judicial en el ambito penal, entre otras, y
con especial atencion a la lucha contra la delincuencia
transfronteriza, como la conectada al abuso sexual,
explotacion sexual de menores y pornografia infantil.

En este ultimo aspecto, el de la pornografia infan-
til, se significa como “aquellas imagenes de abusos
sexuales a menores, y otras formas especialmente
graves de abusos sexuales y explotacion sexual de la

infancia”, haciendo una especial referencia a que la
magnitud de este fendmeno criminal se encuentra en
expansion como consecuencia del uso de las tecnolo-
gias de la informacion y de la comunicacion.

Uno de los principales inconvenientes se ubica
en aquellos casos en donde los contenidos no se en-
cuentran en territorio de la Unidn, lo que dificulta los
procesos dirigidos a su eliminacion, obstaculizando
también las diligencias de investigacion.

En tal sentido, se presenta necesaria una adecua-
da coordinacién entre las autoridades publicas, con
el objetivo de proceder a la eliminacion y bloqueo
del material que contenga abusos contra menores en
el espacio de internet, respetando los derechos que
le asisten al usuario como investigado en el proceso
penal, asi como el cumplimiento de las exigencias es-
tablecidas en el Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y las Libertades Funda-
mentales y la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea.

Se insiste en la directiva que los actos graves de
abusos y explotacion sexuales a menores han de ata-
carse con penas efectivas, con la adecuada propor-
cionalidad, pero con el suficiente rango disuasorio.
Entre ellas, se hacen referencia especialmente a aque-
llas que se manifiestan por el uso de las herramientas
propias de las tecnologias de la informacion y de la
comunicacion, como las que nos ocupa, que encierran
conductas dirigidas expresamente a embaucar con fi-
nes sexuales a menores a través de redes sociales y
programas o aplicaciones de conversaciones en linea.

Se concreta en la directiva que debe tipificarse
el acceso voluntario e intencionado a la pornografia
infantil. Por tanto, para ser declarado responsable, el
autor deber acceder a sabiendas a una direccion en
internet en el que se muestre pornografia infantil, a
la par que debe conocer que es posible encontrar ma-
terial grafico y audiovisual de contenido sexual con
menores como victimas protagonistas.

Estos delitos forman un fenomeno con caracteristi-
cas complejas en el ambito de internet, ya que ofrece
al autor la posibilidad de actuar ocultando delibera-
damente para tal fin su verdadera identidad y datos
tan significativos como la edad, que suele ser también
simulada como gancho de conexion a las victimas.

Para el esclarecimiento de los hechos, debe faci-
litarse el procedimiento de las diligencias policiales
y la instruccion judicial con instrumentos de investi-
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gacion eficaces, adecuandolas al principio de propor-
cionalidad y al caracter grave de los hechos que sean
objeto de investigacion.

Particularmente, esencial en el ambito de los ci-
berdelitos de naturaleza sexual lo constituye la figura
del “agente encubierto informatico”.'* A este agente
policial, en la atribucion de sus funciones, se le per-
mite la obtencién de imagenes y grabacion de con-
versaciones conforme a la preceptiva autorizacion
judicial que establece el articulo 588 quater de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal. Asimismo, puede acce-
der a sistemas y canales cerrados de comunicacion al
objeto de proceder a la investigacion de la comision
de hechos ilicitos, pudiendo enviar o intercambiar
archivos de cardcter ilicito como consecuencia de su
contenido en la fase de instruccion, siempre que esta
funcidn se realice bajo el abrigo de la correspondiente
autorizacion judicial.'

Un importante elemento normativo lo constituye
el Convenio sobre el Ciberdelincuencia,'® que resul-
ta esencial en la investigacion y la lucha contra los
ciberdelitos. Este convenio tiene como objetivo la ar-
monizacion de los elementos de los delitos conforme
al derecho sustantivo de cada Estado y las disposicio-
nes relacionadas en materia de delitos informaticos;
la adopcidn de las vias de investigacion de los citados
delitos; asi como también otros hechos ilicitos come-
tidos mediante sistemas informaticos; o las pruebas
relacionadas con estos que se hallen en formato elec-
tronico; todo ello conforme a los criterios del derecho
procesal penal de cada Estado.

!4 La figura del agente encubierto se incorpor6 en nuestro orde-
namiento juridico penal a través de la Ley Organica 5/1999, de 13
de enero, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en
materia de perfeccionamiento de la accion investigadora relaciona-
da con el trafico ilegal de drogas y otras actividades ilicitas graves.

15 SANTOS MARTINEZ, A. M.: Medidas de investigacion
tecnolégica en la instruccion penal, Ed. Bosch, Barcelona, 2017,
passim.

1o El Convenio y su Informe explicativo fueron aprobados por
el Comité de Ministros del Consejo de Europa en su 109* reunion
(8 de noviembre de 2001) y el Convenio fue abierto a la firma en
Budapest, el 23 de noviembre de 2001, con motivo de la celebra-
cion de la Conferencia Internacional sobre la ciberdelincuencia.
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3. Derecho comparado: principales tipos penales
en el Codigo Penal Espaiiol

3.1. Acoso/ciberacoso (stalking/ciberstalking)

Regulado en el articulo 172 ter cp, fue introducido
con la reforma 2015, es llamado acoso, hostigamien-
to 0 acoso persecutorio (ciberacoso, acoso en linea o
ciberhostigamiento, en su modalidad telematica),'” y
es objeto de profunda discusion en la doctrina, la cual
alcanza a todos sus extremos.

El fundamento de su inclusion es hacer frente a
conductas graves que, en muchas ocasiones, no po-
dian ser calificadas como coacciones o amenazas,
bien porque no llegaba a producirse el anuncio expli-
cito de la intencion de causar algiin mal (amenazas),
o no se producia el empleo directo de violencia para
coartar la libertad de la victima (coacciones). En defi-
nitiva, colmar una laguna de impunidad.®

Esa opinién no es, empero, pacifica en la doctri-
na, al punto de sostenerse, mas alla de la razonable
critica a la configuracion tipica, que se esta ante una
“criminalizacion de la molestia”, castigando conduc-
tas inocuas o, en cualquier caso, subsumibles en tipos
penales ya existentes, producto de una actividad le-
giferante que responde a un “patrén criminalizador”
caracterizado —como acabamos de apuntar— por
tipificar conductas de dudosa necesidad. Quedaria
como justificacion de su existencia alguna conducta
residual (como el acoso grave de los denominados
paparazzi) que, dada la redaccion del tipo, tampoco
justifica su existencia.'

La doctrina hace girar el debate acerca del bien ju-
ridico-penal protegido en torno al derecho fundamen-
tal a la libertad. Ciertamente, esta modalidad delictiva

17 Sobre la denominacion, vid. MATALLIN EVANGELIO, A.:
«Nuevas formas de acoso: stalking/ciberstalking-acoso/ciberaco-
so», en Cuerda Arnau, M.L. (dir.), Menores y redes sociales, Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 324 a 330. Sobre acoso perse-
cutorio se refiere GOMEZ RIVERO, pp. 27y ss.

18 Entre otros, SOLA RECHE, E.: «Delitos contra la libertad»,
en Romeo Casabona, C.M., Sola Reche, E., Boldova Pasamar,
M.A. (coords.), Derecho Penal. Parte Especial, Ed. Comares, Gra-
nada, 2016, p. 157; VILLACAMPA ESTIARTE, C.: «El delito de
stalking», en Quintero Olivares, G. (dir.), Comentario a la reforma
penal de 2015, Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2015, p. 379.

19 MATALLIN EVANGELIO, A.: «Nuevas formas de acoso:
stalking/ciberstalking-acoso/ciberacosoy, cit., pp. 332 a 337, 332;
BAUCELLS LLADOS, J.: «La irreflexiva criminalizacion del hos-
tigamiento en el proyecto de codigo penal», Revista General de
Derecho Penal, n° 21, 2014, pp. 1 y ss., 3. Cfr. VILLACAMPA
ESTIARTE, C.: «El delito de stalking», cit., pp. 379 y ss.
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esta inserta en el capitulo que tutela algunas de sus
manifestaciones, que pueden aglutinarse, como bien
juridico categorial, en la libertad de la voluntad.? Asi,
como apunta Mufioz Conde, se tutela la libertad de
actuacion en sentido amplio,

(...) como un atributo de la capacidad que tiene una per-
sona para decidir lo que quiere o no quiere hacer y para
trasladarse de un lugar a otro o situarse por si mismo
en el espacio, sin que su decision se vea constreiiida o
mediatizada por otras personas.*!

En concreto, es clasica la opinion de que en las
amenazas se protege la fase de conformacion de la
voluntad, mientras que en las coacciones, su materia-
lizacion.

En su determinacion debiera evitarse el error epis-
temologico y axiologico de pretender la identifica-
cion del objeto juridico a partir del tipo, para a conti-
nuacion interpretar este. No dejaria de ser una falacia
logica en tanto argumento circular.

Si lo que se pretende es dar respuesta a esos in-
soportables casos donde, de modos muy diversos, se
genera alrededor de la victima un clima de tal hos-
tilidad que termina imposibilitando la toma de deci-
siones libres, de modo que al final lo que se busca
es subyugar la voluntad de la persona “haciéndole el
aire irrespirable”, pudiera parecer que nos movemos
mas en la esfera de la conformacion de aquella. Ello
no es oObice, ni conceptualmente hablando, para que
el clima de asfixia impida que, incluso las decisiones
tomadas libremente, puedan también libremente ma-
terializarse.”

Planteado en estos términos, ahora si nos acerca-
mos al tipo y verificamos que, en tanto la dindmica
comisiva es tributaria de una situacion con cierta per-

2 CUERDA ARNAU, M. L.: «Delitos contra la libertad (y II):
Amenazas. Coacciones», en Gonzalez Cussac, J. L. (coord.), Dere-
cho Penal. Parte Especial, 6* edic., Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2019, p. 161.

2 MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte Especial, 22
edic., Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p. 143.

22 18 554/2020, de 28 de octubre, FD 3°, apdo. 3.2 (Ecli:
ES:TS:2020:3551): “El contenido de las conversaciones mante-
nidas entre Dofla Maria Luisa y el recurrente a través de Whats-
App.,... ha permitido constatar al Tribunal el continuo hostigamien-
to al que era sometida Dofia Maria Luisa por parte del recurrente
violentando hasta el extremo su libertad y tranquilidad personal,
haciéndole saber continuamente que conocia donde y con quien
estaba al tiempo que le efectuaba reiterados reproches y proferia
variados insultos”.

manencia en el tiempo de acoso, con el plus de antiju-
ricidad de alterar gravemente el desarrollo de la vida
cotidiana de la victima —con independencia de los
sucesos, ordinarios o extraordinarios, que también la
puedan alterar—, la duda planteada acerca de lo que
en concreto se protege cobra pleno sentido. Mas atn,
ello no impide descartar, de modo indefectible, que en
la direccion de ataque no se encuentre, aun de modo
mediato, la dignidad de la persona, lo que nos situaria
en la esfera de la integridad moral®.

A la dificultad para identificar lo que en concre-
to se protege, se aiade una configuracion tipica con
destacados desaciertos. Responde a la estructura de
un delito mixto alternativo, si bien se identifican
unos elementos comunes, el acoso a una persona —
elemento nuclear del tipo— sin estar legitimamente
autorizado, la insistencia o reiteracion, y la grave al-
teracion del desarrollo de su vida cotidiana.?

No deja de sorprender la exigencia de que el
acoso solo sea tipico cuando se carezca de autoriza-
cion, como si fuese en algun caso legitima una situa-
cion de acoso.”® Como con acierto apunta Matallin
Evangelio,? tal prevision deriva de la consideracion
de este delito como modalidad especifica de las coac-
ciones. No obstante, el debate acerca de la naturale-
za juridica de la prevision en el tipo genérico de las
coacciones carece aqui de virtualidad (elemento nor-
mativo de caracter negativo, causa de justificacion

2 En igual sentido, GOMEZ RIVERO, C.: «El derecho penal
ante las conductas de acoso persecutorio», en Martinez Gonzalez,
M.L (dir.), El acoso: tratamiento penal y procesal, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2011, pp. 31y ss.; MATALLIN EVANGELIO,
A.: «Nuevas formas de acoso: stalking/ciberstalking-acoso/cibe-
racosoy, cit., p. 342.

24 Sobre la critica al recurso al verbo acosar, VILLACAMPA
ESTIARTE, C.: «El delito de stalking», cit., p. 384. No puede pa-
sar desapercibido que, en realidad, lo que el legislador pretende es
delimitar penalmente el concepto, dotarlo de contenido, pues no se
discute que el sentido y fin del precepto es la criminalizacion del
acoso, el cual no se encuentra referido en la rbrica del capitulo en
el que se encuentra inserto. Se entiende mejor este debate teniendo
en cuenta el contexto criminologico y comparado, siendo de obli-
gada cita al respecto el trabajo monografico de VILLACAMPA ES-
TIARTE, C.: Stalking y derecho penal. Relevancia juridico-penal
de una nueva forma de acoso, Ed. lustel, Madrid, 2009.

2 Entre otros, MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte Es-
pecial, cit., p. 159; SUAREZ-MIRA, C.: «Delitos contra la liber-
tad», en Suarez-Mira Rodriguez, C., Manual de Derecho Penal.
Parte Especial, t. 11, 7* edic., Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2018, p.
197. Vid. una perspicaz formulacion alternativa en VILLACAMPA
ESTIARTE, C.: «El delito de stalking», cit., pp. 385 y 386, a partir
de su propuesta de “perseguir’” como verbo tipico.

26 MATALLIN EVANGELIO, A.: «Nuevas formas de acoso:
stalking/ciberstalking-acoso/ciberacoso», cit., p. 360.
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especifica, superflua prevision en tanto remite a una
causa de justificacion genérica, etcétera), pues, reite-
ramos, en ningun caso es admisible una situacion de
acoso.

La insistencia y reiteracion son conceptos juri-
dicos indeterminados, pero es forzoso admitir que
no son tan extrafios en la parte especial del derecho
penal —al menos la reiteracion, ni la insistencia si
la equiparamos a habitualidad, pensando claramente
en el tipo previsto en el articulo 173.2 cp—, aunque
no tan faciles de dotar de contenido, aun teniendo
presente la finalidad politico-criminal del tipo y su
propia dinamica comisiva. Es cierto, como apuntd
en su momento el Consejo Fiscal en su informe al
anteproyecto de ley, que hay supuestos donde pudiera
haber bastado una sola ocasion (caso de la colocacion
de un anuncio que somete a la victima a continuas
llamadas), del mismo modo que se podria dudar de
si bastan dos llamadas telefonicas, o dos envios de
WhatsApp?’, para entender que se esta acosando a una
persona®®. Segun la STS 324/2017, del 8 de mayo, FD
4° [Ecli: ES:TS:2017:1647]:

(...) no es sensato ni pertinente ni establecer un minimo
nimero de actos intrusivos como se ensaya en algunas
definiciones, ni fijar un minimo lapso temporal. Pero si
podemos destacar que el dato de una vocacion de cierta
perdurabilidad es exigencia del delito descrito en el art.
172 ter cp.

Tesis que reitera la STS 554/2020, FD 4°, apartado
3.2.

Un sector de la doctrina viene exigiendo un mini-
mo: mas de dos o tres hechos de acoso;?’ sobre todo,
porque como apunta acertadamente Baucells Llados,
hay actos que aisladamente considerados resultan

27 Sobre la palabra wasap, vid., en linea, en la Fundéu RAE,
https://www.fundeu.es/recomendacion/wasap-y-wasapear-grafias-
validas/. Ultimo acceso: marzo de 2021.

% Critica VILLACAMPA ESTIARTE, C.: «El delito de stal-
king», cit., p. 385, en plena coherencia con su construccion del
tipo, que la insistencia y reiteracion parece que van referidas a las
distintas modalidades, no al acoso en si. Otra inteligencia podria
ser posible si se entiende, por el contrario, como antes apuntamos,
que lo que el legislador pretende es definir el acoso, motivo por el
que emplea como verbo tipico precisamente acosar. En este otro
contexto semiotico, podria cobrar sentido tal conformacion.

 En el primer caso, MATALLIN EVANGELIO, A.: «Nuevas
formas de acoso: stalking/ciberstalking-acoso/ciberacoso, cit., p.
346; en el segundo, MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte
Especial, cit., p. 159.
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inocuos, neutros, llegando en ocasiones a ser, incluso,
socialmente adecuados.*® De cualquier modo, como
apunta con acierto Villacampa Estiarte:

(...) se incrimina un patréon de comportamiento com-
puesto por conductas que consideradas singularmente
pueden no tener un efecto coartador de la libertad de
obrar de la victima pero que, por la reiteracion e insis-
tencia y observadas en su conjunto, necesariamente es
exigible que la tengan para apreciar el delito.?!

En relacion con la duda de si la reiteracion tiene
que ser de la misma modalidad, o puede ser el pro-
ducto de una combinacion de ellas, ni dogmatica ni
politico-criminalmente existen cortapisas, cuando
menos prima facie, para su no admision.* De hecho,
la jurisprudencia se ha pronunciado en este sentido
(STS 324/2017, FD 4°).

También se delimita temporalmente el acoso.
Asi, algunos autores exigen que la insistencia o rei-
teracion tenga lugar en un relativo espacio corto de
tiempo,* siendo de otra opinién la sala casacional
(STS 324/2017, FD 4°).

Respecto a los sujetos, tanto el sujeto activo como
el sujeto pasivo puede ser un menor de edad. En el
caso del primero, obviamente, mayor de edad penal;
respecto del segundo, en tanto se entienda como mo-
dalidad de coacciones, se requerira que tenga capaci-
dad de obrar.**

No obstante lo anterior, la conducta de acoso pue-
de ser realizada a través de terceras personas, lo que
abre al abanico de los posibles titulos de imputacion
personal.

En lo que se refiere a la delimitacion de las moda-
lidades, es objeto de severa critica, al punto de afirmar
Matallin Evangelio que:

30 BAUCELLS LLADOS, J.: «La irreflexiva criminalizacion
del hostigamiento en el proyecto de codigo penaly, cit., p. 5.

3 VILLACAMPA ESTIARTE, C.: «El delito de stalkingy, cit.,
p.- 391.

32 En sentido contrario, MATALLIN EVANGELIO, A.: «Nue-
vas formas de acoso: stalking/ciberstalking-acoso/ciberacoso»,
cit., pp. 348 y 349. Sostiene que, atendiendo al criterio gramatical,
la reiteracion debe serlo de la misma modalidad, sin perjuicio de
que cumplida la exigencia tipica, puedan acumularse otras.

33 MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte Especial, cit.,
p. 159.

3 En este sentido, SOLA RECHE, E.: «Delitos contra la liber-
tad», cit., p. 153.
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(...) el caracter abierto del acoso tipico (...) supone
una flagrante vulneracion de las garantias derivadas del
principio de legalidad, que dejara al ciudadano en una
suerte de inseguridad juridica, desde la que buena parte
de su actuacion (ejemplo, actos de cortejo reiterado no
deseados por el destinatario) sera susceptible de encajar
facticamente en el nuevo delito de acoso personal.®

Siendo rigurosamente cierto, no lo es menos —por
fortuna— que, como bien dice la citada autora, se
trataria de una relevancia meramente ontologica, que
no alcanzaria sin mas la trascendencia juridico-penal,
pues el juicio de tipicidad, como también ha advertido
con otras palabras la Profa. Matallin, requiere la ve-
rificacion axiologica de un resultado material y de un
resultado juridico.

Atendiendo al sesgo de la presente publicacion,
ciberdelincuencia sexual, obviamente no todas las
modalidades tipicas tendrian relevancia. Naturalmen-
te, habria que dejar al margen aquellas que demanden
una presencia o actividad fisica, si bien es facilmente
imaginable una situacion de hostigamiento emplean-
do medios telematicos, como de hecho ocurre preci-
samente entre menores. Obviamente, cabe pensar en
una ciberviligancia via la instalacion subrepticia de
algin programa de seguimiento en el terminal moévil
de la victima (STS 717/2020, del 22 de diciembre
[Ecli: ES:TS:2020:4434]), como el ciberacoso me-
diante el recurso también a las paraddjicamente alin
llamadas “nuevas tecnologias”, destacadamente entre
menores, “nativos digitales” caracterizados por el alto
consumo de aquellas.*

En otro orden de cosas, parece que no es pacifica
la opinion de que el delito, atendiendo al criterio cla-
sificatorio del vinculo entre la conducta y el resultado,
esté conformado como delito de resultado. Solo en
este caso la consumacion dependera de que se pro-
duzca la grave alteracion de la vida cotidiana de la
persona acosada.’’ La jurisprudencia, por su parte,
sostiene que si lo es, traduciendo la exigencia tipi-
ca como “afectacion importante de las actividades y
rutinas de la victima o de su entorno a consecuencia

35 MATALLIN EVANGELIO, A.: «Nuevas formas de acoso:
stalking/ciberstalking-acoso/ciberacoso», cit., p. 345.

3¢ Expresion que se contrapone a la de «inmigrantes analogi-
cos», en referencia a quienes hemos accedido al uso de las tecno-
logias de la informacion y la comunicacion aprendiendo nuevos
modos y habitos.

37 CUERDA ARNAU, M. L.: «Delitos contra la libertad (y II):
Amenazas. Coaccionesy, cit., p. 186.

de aquella situacion” (SSTS 554/2017, del 12 de ju-
lio, FD 4° (Ecli: ES:TS:2017:2819); 554/2020, FD 4°,
apdo. 3.2).

También este elemento ha sido fuente de enér-
gicas criticas. De entrada, por el recurso lingiiistico
empleado para la descripcion del resultado: alterar
gravemente el desarrollo de la vida cotidiana de la
victima. Claro que no esta refiriéndose a generar mo-
lestias, por muy incomodas que sean, ni a hechos que
puntualmente si que lleguen a aquella alteracion, ni
parece tan dificil de delimitar la vida cotidiana, que
incluye rutinas y excepcionalidades, tan propias del
dia a dia unas y otras. No puede pasar inadvertido el
dato tipico de la insistencia y reiteracion dolosas. Y
todo ello con independencia de otros resultados que
puedan concurrir, como un trastorno de ansiedad o
una depresion que, por supuesto, van a alterar la vida
rutinaria de una persona, y con seguridad de otras de
su entorno, sea la victima un menor o no (por ejemplo,
introduciendo pruebas y visitas médicas, actividades
alternativas terapéuticas, etcétera). La STS 324/2017,
FD 4°, cita como ejemplos la necesidad de cambiar de
teléfono, o modificar rutas, rutinas o lugares de ocio.

Existe unanimidad a la hora de exigir una inter-
pretacion restrictiva del tipo, como no podia ser de
otro modo. Y por supuesto que, en tanto se entienda
como delito de resultado, el resultado factico-mate-
rial, sobre el que construir el juicio de causalidad, es,
precisamente, la grave alteracion del desarrollo de
la vida cotidiana. No obstante ello, nada impide, ni
dogmatica ni politico-criminalmente, exigir su objeti-
vacion, de modo que sea objetivamente evaluable, lo
que conduce, como es comun en la teoria del delito,
a la posicion de la persona media.* La jurisprudencia
acoge las tesis de que el tipo requiere algo mas que la
generacion de meras molestias y que sean objetiva-
mente evaluables (STS 554/2017, FD 4°).

Cuestion bien distinta se nos antoja que es la ac-
tividad probatoria precisa para acreditar la propia si-
tuacion de acoso y, por supuesto, el resultado y su
vinculo causal. Incluso entre menores, donde tienden
a ser menos cuidadosos y, por ende, a dejar mayo-
res rastros, se hace dificil la prueba, que no la propia
existencia de los hechos.

33 GALDEANO SANTAMARIA, A.: «Acoso-stalking: art. 173
ter», en Alvarez Garcia, F.J. (dir.), Estudio critico sobre el ante-
proyecto de reforma penal de 2012, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2013, pp. 567 y ss., 569.
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En cuanto a la prevision agravatoria del parrafo se-
gundo del apartado primero (victimas especialmente
vulnerables), se afirma con acierto que es innecesaria,
dada la agravante genérica de abuso de superioridad
del articulo 22 cp.”

Por tltimo, también es fuente de polémica el apar-
tado tercero (concurso real con los delitos que se con-
formen por los actos de acoso), al punto de tener que
apurar su interpretacion para evitar la conculcacion
del principio non bis in idem. En este sentido, si las
conductas de acoso conforman actos ejecutivos de
otros delitos, se postula que este debiera perder su au-
tonomia®. Ejemplos paradigmaticos en el contexto de
esta publicacion es su relacion con el ciberacoso se-
xual del articulo 183 ter.1, como ha apuntado la doc-
trina. La prevision del articulo 172 ter.3 obliga, como
sostiene Matallin Evangelio, siempre que se cumplan
las exigencias tipicas, a castigar el ciberacoso sexual
y el ciberacoso genérico, por asi llamarlo, respecto
de los actos reiterados de contacto por internet con
el menor para concertar el encuentro sexual. Pero no
solo con este; también hay que ponerlo en relacion
con el tipo previsto en el apartado 2 del articulo 183
ter, el embaucamiento para que facilite material por-
nografico. Es dable la creacion de una situacion de
hostigamiento incardinable en el articulo 172 ter, di-
rigida a conseguir que el menor facilite material por-
nografico.

En todos los casos, es a todas luces evidente que,
atendiendo a la regla concursal, se va a producir una
exasperacion punitiva, dificil —o imposible— de
conciliar con el principio de proporcionalidad. Y no
deja de sorprender que esta prevision, en tanto norma
especial, desplace la logica aplicacion de la regla del
concurso medial cuando el ciberacoso sea delito me-
dio. Mas aun, en el caso del juego de los articulos 172
ter.3 y 183 ter.1, palmario bis in idem, que debiera
resolverse via concurso de normas.

3% MATALLIN EVANGELIO, A.: «Nuevas formas de acoso:
stalking/ciberstalking-acoso/ciberacoso», cit., p. 362; tesis a la
que se suma SUAREZ-MIRA, C.: «Delitos contra la libertad»,
cit., p. 200.

“ Entre otros, MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte Es-
pecial, cit., pp. 159 y 160; MATALLIN EVANGELIO, A.: «Nuevas
formas de acoso: stalking/ciberstalking-acoso/ciberacosoy, cit., p.
363 a365; CUERDA ARNAU, M. L.: «Delitos contra la libertad (y
II): Amenazas. Coaccionesy, cit., p. 186; BAUCELLS LLADOS,
J.: «La irreflexiva criminalizacion del hostigamiento en el proyecto
de codigo penaly, cit., p. 14; GALDEANO SANTAMARIA, A.:
«Acoso-stalking: art. 173 ter», cit., p. 574.
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3.2. Ciberacoso sexual (online child grooming)

Regulado en el articulo 183 ter.1 cp, también es lla-
mado embaucamiento de menores o propuesta sexual
telematica. Se prevé un tipo basico y un tipo agrava-
do, y como todas estas nuevas figuras delictivas, no
solo su redaccion, sino su propia prevision son objeto
de controversia, al punto de que se sostiene que estas
tipificaciones son mas producto de los panicos mora-
les que de las evidencias empiricas.*!

Fue introducido por la reforma 2010, antes se ubi-
caba en el articulo 183 bis, y la actual redaccion pro-
viene de la reforma 2015. Esta ha consistido en elevar
la edad de los 13 a los 16 afios en el apartado 1 y ha
introducido el apartado 2.

Nace por exigencia de la Decision Marco 2004/68/
JAI del Consejo, del 22 de diciembre de 2003, relati-
va a la lucha contra la explotacion sexual de los nifios
y la pornografia de menores. La elevacion de la edad
hasta los 16 afios responde, segin un sector doctrinal,
a exigencias de la directiva 2011/93/UE que sustitu-
ye a la decisién marco citada.*> Por el contrario, otro
sector critica dicho aumento, en contra de la realidad
social del pais, asi como de los paises de nuestro en-
torno, del derecho comparado, y de la propia directiva
que invocaba la citada reforma para ese incremento,
pues no lo exigia.* En todo caso, parece haber con-
senso generalizado en torno a la idea de exceso, de
modo que la mayoria de edad penal sexual tenia que
haber quedado en los 14 afos. Prueba de dicho exce-
so es la necesidad de introducir el articulo 183 qua-
ter cp, pues como apunta Ramos Vazquez, se hace
dificil de casar que sea posible, aunque excepcional,
contraer matrimonio a los 14 afos, pero los conyuges
no puedan mantener relaciones sexuales hasta cumpli-
dos los 16.#

4 VILLACAMPA ESTIARTE, C.; GOMEZ ADILLON, M. I.:
«Nuevas tecnologias y victimizacion sexual de menores por online
groomingy, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia,
n° 18, 2016. Vid. también GORRIZ ROYO, pp. 217 y ss., 220 y
ss. Para un analisis en profundidad del delito, vid. VILLACAMPA
ESTIARTE, C.: El delito de online child grooming o propuesta
sexual telematica a menores, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2015.

2 BOLDOVA PASAMAR, M. A.: «Delitos contra la libertad e
indemnidad sexuales 1. Las agresiones sexuales. Los abusos sexua-
les. Los abusos y agresiones sexuales a menores de dieciséis afios»,
en Romeo Casabona, C.M., Sola Reche, E., Boldova Pasamar, M.
A. (coords.), Derecho Penal. Parte Especial, Ed. Comares, Grana-
da, 2016, p. 206.

# MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte Especial, cit.,
pp. 224 y 225.

4 Sobre esta prevision, vid. un magnifico analisis critico en
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Pudiendo ser el sujeto activo un adulto u otro me-
nor, en tanto el sujeto pasivo es un menor, el obje-
to juridico de proteccion no es la libertad sexual, en
cuanto carece de ella provisionalmente (es decir, ca-
rece de autonomia para determinar su comportamien-
to en el ambito sexual). Es, de acuerdo con la opinion
muy mayoritaria, la indemnidad sexual, entendida
como “la normal evolucion y desarrollo de su perso-
nalidad, para que cuando sea adulto decida en libertad
su comportamiento sexual”;* en otras palabras, sus
procesos de formacion y socializacion.*

En todo caso, como advierte Orts Berenguer, se
esta hablando de edad biologica, no de edad mental; y
esta se determina de momento a momento.

El tipo objetivo requiere la concurrencia de tres
elementos: contactar con un menor de 16 afios por
medio de cualquier tecnologia de la comunicacion;
una propuesta para concertar un encuentro con el pro-
posito de cometer o el delito previsto en el articulo
183 cp (abusos y agresiones sexuales a menores de 16
afios) o en el articulo 189 (pornografia infantil);*’ y
que dicha propuesta “se acompafie de actos materiales
encaminados al acercamiento”, reza el precepto. Se
trata, pues, de un delito mixto cumulativo, de modo
secuencial hay que contactar, proponer y acercarse.*

Siguiendo a Boldova Pasamar, no se hace referen-
cia a la prostitucion de menores porque el articulo
188.4 prevé con pena mayor la solicitud de una rela-
cion sexual retribuida, lo que puede tener lugar, claro
esta, a través de internet, del teléfono o de cualquier
otra tecnologia de la informacion y la comunicacion.*

RAMOS VAZQUEZ, J. A.: «El consentimiento del menor de die-
ciséis aflos como causa de exclusion de la responsabilidad penal
por delitos sexuales: articulo 183 quater CP», en Gonzalez Cussac,
J. L. (dir.), Comentarios a la Reforma del Cédigo Penal de 2015,
Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pp. 629 y ss., 630.

4 MUNOZ CONDE, E.: Derecho Penal. Parte Especial, cit.,
p. 204.

4 ORTS BERENGUER, E.: «Delitos contra la libertad ¢ in-
demnidad sexuales (II): Abusos sexuales. Abusos y agresiones se-
xuales a menores de dieciséis anos. Acoso sexual», en Gonzalez
Cussac, J. L. (coord.), Derecho Penal. Parte Especial, 6* edic., Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p. 227.

47 Remision in totum a todas las modalidades del art. 189 cp
criticada por toda la doctrina.

48 GORRIZ ROYO, E. M.: «”On-line child grooming” des-
de las perspectivas comparada y criminologica, como premisas de
estudio del art. 183 ter) 1° cp (conforme a la Lo 1/2015, de 30 de
marzo)», en Cuerda Arnau, M. L. (dir.), Menores y redes sociales,
Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 236 y 237.

“ BOLDOVA PASAMAR, M. A.: «Delitos contra la libertad
¢ indemnidad sexuales 1. Las agresiones sexuales. Los abusos se-
xuales. Los abusos y agresiones sexuales a menores de dieciséis

Parece que hay consenso en la doctrina en que el
contacto requiere contestacion del menor para que la
posterior propuesta siga en la senda de la tipicidad.
Del mismo modo, se acepta por un sector doctrinal
que el primer contacto pueda ser presencial, siempre
que luego se contintie via telematica;* aun cuando la
literalidad del precepto parece apuntar en otro senti-
do, esto es, en que ya la conducta inicial de contacto
debe efectuarse de modo telematico.

Asi conformado, se estan castigando actos pre-
paratorios de los delitos previstos. Sin esta expresa
prevision, sostiene Orts Berenguer que dificilmen-
te serian calificables como tentativas de los delitos
previstos:

La simple accion de contactar con un menor por me-
dio de alguno de los medios citados, por mas que esté
impregnada de deseos sexuales, mal puede denominarse
tentativa de violacion o de abuso, etcétera (salvo a los
ojos de quienes, bajo una u otra argumentacion, estan
empecinados en castigar las intenciones), porque la rea-
lizacion de los distintos tipos de accion no ha comenza-
do ni el ataque al bien juridico, tampoco.*!

Bien es verdad que, como el propio autor admite, el
precepto afiade el plus de antijuricidad de la exigencia
de “actos materiales encaminados al acercamiento”,
lo que eleva el peligro de lesion del bien juridico.

Este adelantamiento de la barrera de punicion lle-
va a Mufioz Conde a hablar no solo de peligro abs-
tracto, sino incluso de delito de sospecha, dado que,
aun requiriendo el acercamiento, no siempre es facil
determinar hasta qué punto se hace realmente para
cometer algtn delito.*? De hecho, el precepto no da ni
orientaciones acerca de qué actos en concreto pueden
ser (ni como concretar ese necesario “acercamiento”,
si bien se admite como criterio general delimitador el
que se trate de propositos serios de encuentros, v.gr.,
concretando lugar, dia y hora del encuentro).® No es

afiosy, cit., p. 206.

50 GORRIZ ROYO, E. M.: «’On-line child grooming” desde
las perspectivas comparada y criminoldgica, como premisas de
estudio del art. 183 ter) 1° cp (conforme a la Lo 1/2015, de 30 de
marzo)y, cit., p. 260.

1 ORTS BERENGUER, E.: «Delitos contra la libertad e in-
demnidad sexuales (II): Abusos sexuales. Abusos y agresiones
sexuales a menores de dieciséis anos. Acoso sexualy, cit., p. 237.

2 MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte Especial, cit.,
p. 228.

53 DIAZ MORGANO, C.: «Capitulo II bis. De los abusos y
agresiones sexuales a menores de dieciséis afios», en Corcoy Bi-
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menos cierto, sin embargo, al menos prima facie, que
la exigencia de que la propuesta de concertar un en-
cuentro vaya acompaiada de dichos actos materiales
tendentes a ello, parece acercar la formulacion a la
técnica de tipificacion del peligro hipotético; al tiem-
po que el hecho de que se trate de meros actos prepa-
ratorios la aleja del peligro concreto.

Lo cierto es que el castigo de estas conductas ten-
dra lugar siempre que no se produzca o un contacto
real o que se determine efectivamente al menor. Asi,
una cosa es contactar y la otra captar: si se produce el
contacto, entra en juego la prevision concursal. Si lo
que se produce es la captacion, de acuerdo con Bol-
dova Pasamar, debe apreciarse un concurso de leyes
con la captacion con fines exhibicionistas o pornogra-
ficos, a resolver por el criterio de la consuncion (art.
8.3)%. No obstante ser la solucion mas acorde cuan-
do menos con el principio de proporcionalidad, no es
esa la expresa prevision del articulo 183 ter.1 objeto
de nuestro comentario, pues también estos supuestos
resultan afectados por la regla contemplada del con-
curso real.

La citada prevision concursal (“sin perjuicio de
las penas correspondientes a los delitos en su caso
cometidos”) es, en efecto, objeto de critica, pudien-
do entenderse que se esta ante un supuesto de pro-
gresion delictiva. De hecho, asi lo entendieron las
SSTS 864/2015, del 10 de diciembre, FD 1° (Ecli:
ES:TS:2015:5809) y 109/2017, del 22 de febrero, FD
2°, apdo. 3 (Ecli: ES:TS:2017:692), que consideraron
este delito un caso de progresion delictiva, de modo
que queda absorbido por el abuso o agresion sexual
posterior. No obstante, el “Acuerdo del Pleno No Ju-
risdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
de 08-11-2017, sobre tratamiento concursal del deli-
to de child grooming (articulo 183 bis CP) cuando el
contacto con el menor va seguido de una lesion efec-
tiva de su identidad sexual”, sostiene que cabe con-
curso real con los previstos en los articulos 183 y 189.

En relacion con el tipo subjetivo, se apunta por al-
gun autor que el tipo exige el animo libidinoso como

dasolo, M., Mir Puig, S. (dirs.), Comentarios al Cédigo Penal. Re-
forma Lo 1/2015 y Lo 2/2015, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2015,
p. 689, apunta otros ejemplos: reservas habitaciones o ir a buscar
al menor.

* BOLDOVA PASAMAR, M. A.: «Delitos contra la libertad
e indemnidad sexuales I. Las agresiones sexuales. Los abusos se-
xuales. Los abusos y agresiones sexuales a menores de dieciséis
afiosy, cit., p. 207.
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elemento subjetivo del injusto;> entendiendo que tal
animus esta concretado en el elemento tendencial “a
fin de cometer cualquiera de los delitos descritos en
los articulos 183 y 189”.5 En todo caso, debe concu-
rrir dolo, siendo técnicamente posible el error de tipo,
en relacion con la edad del menor, en tanto elemento
normativo.

A pesar de resultar indiscutible que, dogmati-
camente hablando, se trata —como dijimos mas
arriba— de actos preparatorios, y de que politico-
criminalmente supone una infraccion del principio
de subsidiariedad, se admite por un sector de la doc-
trina, ciertamente que admitiendo tales objeciones,
la tentativa en los supuestos en que se intenta ganar
la confianza del menor, pero finalmente no se logra
concertar el encuentro aceptado por el menor.’’ En
realidad, es la consecuencia del debate tedrico no
cerrado acerca de la admisibilidad de la tentativa
inacabada en el ambito de los delitos de mera acti-
vidad —quedando reservada la admision de la ten-
tativa acabada para los delitos de resultado, dicho
grosso modo—.

Por ultimo, al final del apartado 1, dedicado a este
delito de ciberacoso sexual, se prevé un tipo agravado
“cuando el acercamiento se obtenga mediante coac-
cion, intimidacion o engafio”.

3.3. Embaucamiento de menores (sexting)

Viene tipificado en el articulo 183 ter.2 cp, y como
indicamos en el apartado anterior, fue introducido por
la reforma de 2015.

El bien juridico-penal protegido es el mismo que
en el ciberacoso sexual, de modo que nos remitimos a
lo dicho mas arriba.

Segun un sector de la doctrina, se introduce porque
esta conducta no quedaba subsumida en el supuesto
de hecho previsto en el apartado primero.>® Para otro

3 BOLDOVA PASAMAR, M. A.: «Delitos contra la libertad
¢ indemnidad sexuales 1. Las agresiones sexuales. Los abusos se-
xuales. Los abusos y agresiones sexuales a menores de dieciséis
afiosy, cit., p. 207.

56 Entre otros, RAMOS VAZQUEZ, J. A.: «Ciberacoso», en
Quintero Olivares, G. (dir.), Comentario a la reforma penal de
2015, Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2015, p. 441; ORTS BEREN-
GUER, E.: «Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales (II):
Abusos sexuales. Abusos y agresiones sexuales a menores de die-
ciséis afios. Acoso sexualy, cit., p. 237.

57 DIAZ MORGANO, C.: «Capitulo II bis. De los abusos y
agresiones sexuales a menores de dieciséis anosy, cit., p. 690.

8 BOLDOVA PASAMAR, M. A.: «Delitos contra la libertad
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sector, aunque no estaba prevista de modo expreso,
era punible via delito de utilizaciéon de menores para
elaborar material pornografico (art. 189 cp) en grado
de tentativa. item mas, opina estos autores que, dada
la remision al articulo 189 cp contenida en el apartado
1, podria entenderse contenida esta otra prevision®.

La secuencia tipica en este caso es la siguiente:
contacto con un menor y posterior realizacion de ac-
tos tendentes al embaucamiento —a fin de que facilite
material pornografico o le muestre imagenes porno-
graficas—.

El contacto debe realizarse por medio telematico,
con independencia de la tecnologia empleada. Aqui
podria reproducirse, mutatis mutandi, 1o que en rela-
cion con el ciberacoso sexual planted Gorriz Royo y
reprodujimos: en el caso de que haya una secuencia
de contactos, que el primero de ellos sea presencial,
y los ulteriores por medio de cualquier tecnologia de
la comunicacion.

Otra importante matizacion respecto del contacto
la introduce Ramos Vazquez, y es que, en su opinion,
solo se entendera tipico si el menor responde, de suer-
te que no supera el juicio de tipicidad el mero envio
del mensaje sin ulterior contestacion.®

El embaucamiento va ciertamente unido a la idea
de engano. Tal es asi que el precitado autor entiende
que no basta cualquier engafio, sino que ha de acredi-
tarse que, en el caso concreto, “existieron actos dirigi-
dos a un aprovechamiento de la inexperiencia sexual
del menor y un riesgo serio para su bienestar psiquico,
desarrollo y proceso de formacion en estas lides”.!
Siendo entendible la vocacion delimitadora que pre-
side esta propuesta, no deja de suscitar la duda de si,
en realidad, esta conformando un elemento subjetivo
del injusto, y no puede soslayarse que ya prevé el tipo
uno expresamente, como abordamos mas abajo.

¢ indemnidad sexuales 1. Las agresiones sexuales. Los abusos se-
xuales. Los abusos y agresiones sexuales a menores de dieciséis
afios, cit., p. 207.

5 Vid. DIAZ MORGADO, «Capitulo II bis. De los abusos y
agresiones sexuales a menores de dieciséis afiosy, cit., p. 690. Ana-
de esta autora que la delimitacion entre ambas figuras es la inexis-
tencia de contacto fisico, dado que en la segunda no concurre la
propuesta de encuentro. Vid., de igual modo, RAMOS VAZQUEZ,
J. A.: «Ciberacosoy, cit., p. 624; MORILLAS FERNANDEZ, D.
L.: «Los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales», en Mo-
rillas Cueva, L. (dir.), Estudios sobre el Codigo Penal reformado,
Ed. Dykinson, Madrid, 2015, p. 461.

0 RAMOS VAZQUEZ, J. A.: «Ciberacoso, cit., p. 624.

' RAMOS VAZQUEZ, ibidem, p. 624.

El sujeto activo puede ser un adulto u otro menor,
mayor de edad penal —en cuyo caso, no resulta de
eventual aplicacion el articulo 183 guater, pues como
acertadamente apunta Ramos Vazquez, el “consen-
timiento libre” de ese precepto es incompatible con
el embaucamiento tipico de esta modalidad—;* y el
sujeto pasivo un menor de 16 afnos. Sobre la deter-
minacién de la edad, nos remitimos a lo dicho en el
apartado anterior. Un importante matiz, el menor que
aparece en las imagenes puede ser el propio sujeto
pasivo o un tercero. Esto Gltimo, asi como el hecho de
que las imagenes pueden consistir en una representa-
cion virtual, ha llevado a Orts Berenguer a cuestio-
narse el objeto juridico en esta modalidad delictiva.®
Sostiene, en este sentido, lo siguiente:

Posiblemente la idea del legislador era proteger a los
menores frente a conductas que pueden afectar a su pro-
ceso de formacion y a su tranquilidad que puede resultar
perturbada por chantajes, etcétera, por parte de quienes
obtienen sus imagenes, pero lo cierto es que hay supues-
tos a priori subsumibles en el tipo comentado carentes
por completo de lesividad, salvo para los moralistas ul-
traconservadores recalcitrantes.®

El delito se consuma sin necesidad del envio; es
decir, no se requiere que obtenga el material o le
muestre las imagenes. Boldova Pasamar entiende
que basta la solicitud, de modo que el acto posterior
de envio o muestra del material pornografico forman
parte de la fase de agotamiento del delito.®* No obs-
tante, no puede pasar desapercibido que el tipo no se
conforma solo con el contacto via teléfono, internet,

22 RAMOS VAZQUEZ, ibidem, p. 624. Esta conclusion le re-
sulta altamente criticable, dado que el sexting es una practica entre
los adolescentes espaiioles, y, con todo, la intervencion del derecho
penal puede resultar contraproducente; opinién que compartimos,
sobre todo, cuando, como el propio autor apunta en el comenta-
rio al art. 183 quater (pp. 629 y ss.), lo cierto es que los menores
se relacionan sexualmente con asiduidad antes de los 16 afios. Se
suma a la critica al precepto, por las mismas razones, MORILLAS
FERNANDEZ, D. L.: «Los delitos contra la libertad e indemnidad
sexualesy, cit., p. 456, si bien admite el juego de la clausula de
exoneracion (p. 457).

63 En el mismo sentido, RAMOS VAZQUEZ, J. A.: «Cibera-
cosoy, cit., p. 625.

% Vid. ORTS BERENGUER, E.: «Delitos contra la libertad e
indemnidad sexuales (II): Abusos sexuales. Abusos y agresiones
sexuales a menores de dieciséis anos. Acoso sexualy, cit., p. 238.

% BOLDOVA PASAMAR, M. A.: «Delitos contra la libertad
e indemnidad sexuales I. Las agresiones sexuales. Los abusos se-
xuales. Los abusos y agresiones sexuales a menores de dieciséis
afiosy, cit., p. 207.
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etcétera, sino que se requiere que, ademas, “realice
actos dirigidos a embaucarle” (v.gr., haciéndose pa-
sar por otro menor).

Inferimos que el precitado autor distingue como
momento ulterior al envio el de la efectiva recepcion.
Muiioz Conde sostiene que, si el autor llega a conse-
guir el material o las imagenes, este delito entraria en
concurso de leyes con el correspondiente delito rela-
tivo a la explotacion sexual y corrupcion de menores,
resolviéndose en favor de la pena mas grave.* Boldo-
va Pasamar entiende, por su parte, que si las imagenes
recibidas por el autor de este delito las emplea para
elaborar material pornografico, cometera también el
delito previsto en el articulo 189 cp; es decir, seria de
aplicacion las reglas del concurso de delitos.

Cuestion distinta es que el menor envie imagenes
de un tercero.®’” También aqui hay discrepancia entre
los citados autores. El primero de los citados autores
estima que, como quiera que el menor victima ha sido
embaucado, su conducta debiera quedar impune.*® El
segundo opina que cometeria el delito de trafico de
pornografia infantil del articulo 189 cp.®’ Solo resulta
impune, en su opinion, si se trata de imagenes del pro-
pio menor, “lo que en rigor significa sexting, es decir,
el envio a través de las tecnologias de la comunica-
cion de mensajes que contienen imagenes erdticas o
pornograficas del propio emisor””.

Respecto al tipo subjetivo, ademas del dolo, hay
también en esta modalidad delictiva acuerdo doctri-
nal en torno a la consideracién como elemento sub-
jetivo del injusto la finalidad de obtener por parte del
menor que facilite o muestre material pornografico. Y
también aqui es técnicamente posible la concurrencia
de error de tipo en relacion con la edad del menor.

Una ultima consideracion respecto a la consecuen-
cia juridica. La pena respecto al ciberacoso sexual es
inferior porque el autor no se propone un acercamien-
to o encuentro con el menor para cometer un delito

6 MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte Especial, cit.,
p. 229.

%7 Si las envia de si mismo y por propia iniciativa, es obvia la
atipicidad de la conducta.

68 MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte Especial, cit.,
p. 229.

% De la misma opinion, criticindolo, no obstante, RAMOS
VAZQUEZ, J. A.: «Ciberacosow, cit., p. 625.

* BOLDOVA PASAMAR, M. A.: «Delitos contra la libertad e
indemnidad sexuales I. Las agresiones sexuales. Los abusos sexua-
les. Los abusos y agresiones sexuales a menores de dieciséis anosy,
cit., pp. 207 y 208.
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sexual, de modo que es potencialmente menos lesivo.
Se limita a embaucarle.”

3.4. Venganza pornogrdfica (revenge porn)

Esta modalidad delictiva estd prevista en el articu-
lo 197.7 cp, y también es producto de la reforma de
2015.

Guarda cierta similitud con el embaucamiento de
menores (sexting), si bien un sector de la doctrina en-
tiende que la razon de la incriminacion de esta con-
ducta es la rapida expansion que ha experimentado,
especialmente entre menores;”” de modo que estos
no solo ocupan la posicion de victimas, sino también
de autores, como en esa otra modalidad. No se nos
escapa el hecho concreto que motivd o acelerd esta
incorporacion legislativa, asi como otros hechos mas
cercanos en el tiempo, probablemente con mayor car-
ga dramatica. En cualquier caso, es lo cierto que, con
la legislacion anterior, en tanto habia mediado el con-
sentimiento en la grabacion, la difusion era impune;
del mismo modo que la propia denominacion anglo-
sajona apunta, en el sentido destacado por la doctrina,
de actos de venganza tras rupturas de parejas.” Asi 'y
todo, un sector de la doctrina se muestra muy critico
con esta incorporacion, entre otros motivos, porque
no tiene sentido la intervencion penal frente a quien
habia renunciado a la privacidad previamente, y por-
que esta expedita, en su caso, la via civil.™

El bien juridico-penal protegido es el derecho a la
intimidad, derecho fundamental consagrado constitu-
cionalmente (art. 18.1 cE), y que, sin duda alguna, la
creciente incorporacion de las nuevas tecnologias a la
vida cotidiana y a las relaciones interpersonales hace
que, también a través de ellas, se puedan violentar es-
pacios vitales como los intimos.

I BOLDOVA PASAMAR, ibidem, p. 207, RAMOS VAzZ-
QUEZ, J. A.: «Ciberacoso, cit., p. 626.

72 Vid., entre otros, ROMEO CASABONA, C. M.: «Delitos
contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabili-
dad del domicilio», Romeo Casabona, C.M., Sola Reche, E., Bol-
dova Pasamar, M.A. (coords.), Derecho Penal. Parte Especial, Ed.
Comares, Granada, 2016, p. 268.

3 COLAS TUREGANO, A.: «Nuevas conductas delictivas
contra la intimidad (arts. 197; 197 bis; 197 ter)», en Gonzalez Cus-
sac, J. L. (dir.), Comentarios a la Reforma del Cédigo Penal de
2015, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pp. 663 y 664.

7 Vid. MORALES PRATS, F.: «La reforma de los delitos con-
tra la intimidad articulo 197 cp», en Quintero Olivares, G. (dir.),
Comentario a la reforma penal de 2015, Ed. Aranzadi, Cizur Me-
nor, 2015, pp. 461 y ss.
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Esta incardinado dentro del capitulo dedicado al
descubrimiento y revelacion de secretos, pero guarda
su autonomia respecto de los demas tipos previstos,
lo que tiene incidencia en su exégesis. Es mas, este
delito prevé su propio tipo basico y varios tipos agra-
vados (o, si se prefiere, un tipo agravado mixto).

Al igual que anteriores delitos que hemos visto, su
estructura tipica es secuencial: la captacion personal
y previa por el sujeto activo con el consentimiento
de la victima de imagenes o grabaciones audiovisua-
les suyas, y la ulterior difusion, revelacion o cesion
a terceros sin su consentimiento. Es decir, el sujeto
pasivo ha prestado su anuncia a la grabacion, pero no
a la difusion.

Como resultado de lo anterior, parece que queda
excluida del ambito de punicion la grabacion que
haya efectuado el propio sujeto (una autograbacion) y
luego otro, al que aquel se la ha remitido, haya proce-
dido a la difusion. Se requiere, pues, que sea el mismo
sujeto el que capte o grabe —o participe en la graba-
cidbn— vy el que difunda.” Por eso sostiene Gonzalez
Cussac que también es atipica la difusion de image-
nes o grabaciones enviadas por error por la propia
victima.” Y también lo es, en opinion doctrinal, la
posterior difusién una vez producida la divulgacion.”

Se trata de un tipo mixto alternativo, pues prevé
tres posibles conductas: difundir, revelar o ceder.

El injusto queda acotado por dos exigencias; la
primera, el lugar de grabacion; la segunda, el resul-
tado lesivo. En efecto, exige el tipo que la toma de
las imagenes haya tenido lugar “en un domicilio o en
cualquier otro lugar fuera del alcance de la mirada
de terceros”. Lo del domicilio no plantea especiales

75 Entre otros, GONZALEZ CUSSAGC, J. L.: «Delitos contra la
intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del do-
micilio», en Gonzalez Cussac, J. L. (coord.), Derecho Penal. Parte
Especial, 6* edic., Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p. 297;
MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte Especial, cit., p. 262;
ROMEO CASABONA, C. M.: «Delitos contra la intimidad, el de-
recho a la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio, cit., p.
269. Cfr. COLAS TUREGANO, A.: «Nuevas conductas delictivas
contra la intimidad (arts. 197; 197 bis; 197 ter)», cit., p. 668, que
incluye los supuestos en los que la propia victima ha proporcionado
las imagenes que luego son difundidas.

76 GONZALEZ CUSSAC, J. L.: «Delitos contra la intimidad,
el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio»,
cit., p. 297.

77 CASTELLO NICAS, N.: «Delitos contra la intimidad, el de-
recho a la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio, y deli-
tos contra el honor», en Morillas Cueva, L. (dir.), Estudios sobre
el Codigo Penal reformado, Ed. Dykinson, Madrid, 2015, p. 502;
COLAS TUREGANO, A.: «Nuevas conductas delictivas contra la
intimidad (arts. 197; 197 bis; 197 ter)», cit., p. 668.

problemas, pues, en la medida en que no exige que
haya sido en el de la victima, puede ser también en
cualquier otro. Mas problematico es, sin duda alguna,
la concrecion de lo que haya de entenderse por un
lugar lejos de la mirada de terceros. En opinion de
Muiioz Conde, no hay inconveniente en que sea, in-
cluso, un espacio publico apartado, caso de una playa
desierta.™

La otra delimitacion es que no basta con la afecta-
cion del derecho tutelado, de modo que solo resultara
tipica la divulgacion cuando “menoscabe gravemente
la intimidad personal de esa persona”. Como acertada-
mente apuntan Morales Prats y Romeo Casabona, es
un elemento normativo-valorativo de dificil medicion,
que en gran parte quedara en manos del denunciante, y
de la ulterior decision del juez.”

Ademas, como quiera que se advierte que el grave
menoscabo lo es de la intimidad personal de la victi-
ma, no hay inconveniente en incluir grabaciones en
las que aparezcan otras personas, cuya intimidad no
entienden afectada —o, por el motivo que fuere,
no denuncian, condicién de procedibilidad prevista
en el articulo 201 cpP—.

El objeto del delito son solo imagenes (v.gr:, fo-
tografias) o grabaciones audiovisuales, de modo que
la intimidad proyectada sobre otro medio no queda
aqui tutelada. Se deduce, pues, que los audios quedan
excluidos.

En relacion con el tipo subjetivo, a diferencia de
otras modalidades delictivas aqui vistas, en esta el

8 MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte Especial, cit.,
p. 262. SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C.: «II. Descubrimiento y
revelacion de secretosy, en Suarez-Mira Rodriguez, C., Manual de
Derecho Penal. Parte Especial, t. 11, 7* edic., Ed. Aranzadi, Cizur
Menor, 2018, p. 282, pone otros ejemplos, caso de los bafios de
un aeropuerto o estacion de trenes o los probadores de un centro
comercial.

” MORALES PRATS, F.: «La reforma de los delitos contra la
intimidad articulo 197 cpy, cit., p. 462; ROMEO CASABONA, C.
M.: «Delitos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y
la inviolabilidad del domicilio», cit., p. 269. SUAREZ-MIRA RO-
DRIGUEZ, C.: «I1. Descubrimiento y revelacion de secretosy, cit.,
p. 282, aporta como acotacion que debe circunscribirse a situacio-
nes verdaderamente intimas, de modo que grabaciones en el marco
de actos concurridos como una celebracion navidefia o un cumplea-
fios quedan excluidas. En expresion de COLAS TUREGANO, A.:
«Nuevas conductas delictivas contra la intimidad (arts. 197; 197
bis; 197 ter)», cit., p. 668, “imagenes sensibles”, aunque en opinion
de BOLEA BORDON, C.: «Titulo X. Delitos contra la intimidad,
el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio», en
Corcoy Bidasolo, M., Mir Puig, S. (dirs.), Comentarios al Cédigo
Penal. Reforma LO 1/2015 y LO 2/2015, Ed. Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2015, p. 743, el tipo no queda circunscrito al ntcleo duro
de la intimidad.
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dolo no es necesario que vaya acompafiado de un ele-
mento subjetivo del injusto; sin que sea exigible dolo
directo, de modo que cabe también el dolo eventual.

Se prevé como tipo agravado que el sujeto pasivo
sea la pareja, un menor de edad o una persona necesi-
tada de especial proteccion; o cuando se haya realiza-
do con animo de lucro.

4. Consideraciones finales

La importancia que para el sistema penal tiene el ci-
berespacio se sostiene en los datos ofrecidos por las
estadisticas oficiales. Cada vez y con mayor frecuen-
cia se cometen hechos ilicitos en ese ambito, y su
persecucion se vuelve mas especializada, al objeto de
poder hacer frente a la cibercriminalidad.

La amenaza de la ciberdelincuencia es recurren-
te en cualquier expresion de nuestra vida, manifes-
tandose a través de distintas naturalezas, sexual,
econdmica, politica, ciberacoso, entre otras. Con la
paulatina evolucion del uso de estas tecnologias, se
han ido también actualizando las conductas con re-
proche penal debido al fuerte incremento de las tasas
de prevalencia de los ciberdelitos, que se han visto
multiplicados a golpe de “click”.

Es claro entonces que la “vida virtual” conlleva
riesgos que pueden desembocar en conductas que le-
sionen o pongan en peligro determinados bienes juri-
dico-penales protegidos. El derecho penal no es ajeno
a esta evolucion de las tecnologias de la informacion
y de la comunicacion y a la criminalidad que se gene-
ra a través de ella, siendo un claro ejemplo los delitos
que se han ido sumando al Codigo Penal, y que tienen
su origen o estan intimamente relacionados con el uso
de las tecnologias. Abarcan, fundamentalmente, ac-
tos que atentan contra bienes juridicos trascendentes,
pero de modo primordial al conectado con la protec-
cion de la libertad e indemnidad sexuales.

La respuesta penal debe servir, en términos de
prevencion general, para alcanzar el uso seguro del
ciberespacio, con niveles 6ptimos de ciberseguridad,
desplegando la proteccion no solo desde el ambito
del trafico socioecondmico, sino también dirigida a
los usuarios con mayor vulnerabilidad, especialmen-
te a los menores de edad, que, debido a su inmadurez,
se convierten en victimas objetivo de la ciberdelin-
cuencia.
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Este fendémeno criminal ha supuesto la entrada de
nuevas formas de delincuencia de naturaleza sexual,
protagonizadas por menores de edad, y relacionadas
con el uso de las tecnologias de la informacion y co-
municacion, incorporandose al catilogos de delitos
en el Codigo Penal espafiol: el acoso/ciberacoso (stal-
king/ciberstalking), el ciberacoso sexual (online child
grooming), ¢l embaucamiento de menores (sexting) y
la venganza pornografica (revenge porn).
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Agresion y victimizacion en la violencia de género
¢Defensa legitima o venganza?

Miguel Angel Niifiez Paz  Catedritico de Derecho Penal de la Universidad de Huelva.
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ResuMmEN: Es obvio que la victima del delito ya no se resigna a ser sujeto pasivo de la accion antijuridica,
vy quedar preterida de la respuesta penal a la agresion sufrida, salvo la facultad procesal de la acusacion
particular. La actividad juridica procesal de la victima no siempre tiene la suficiente relevancia como para
restaurar la humillacion y las lesiones sufridas. En una agresion mantenida en el tiempo es entendible una
respuesta mas inmediata y efectiva, si ello fuera posible. Y en la dinamica accion-reaccion suele surgir la
controversia de la legalidad de la respuesta. La legitima defensa, su estricta regulacion normativa y su va-
riada aplicacion —comprensible por la abundante casuistica— no siempre es acogida en la jurisprudencia
con igual comprension.

PALABRAS CLAVE: Victima, violencia, género, legitima defensa, venganza, simultaneidad, agresion-defensa.

Summary: The victim of the crime, obviusly, is no longer resigned to being a passive subject of the unlawful
action, and to be excluded from the criminal response to the aggression suffered, except for the proce-
dural power of the private prosecution. The procedural legal activity of the victim is not always relevant
enough to restore the humiliation and injuries suffered. In an aggression maintained for a long time, a
more immediate and effective response is understandable, if possible. And in the action-reaction dynamic,
the controversy of the legality of the response usually arises. The right of self-defence, its strict normative
regulation and its varied application —understood by the abundant casuistry— is not always received in
the jurisprudence with equal understanding.

Key Worbps: Victim, violence, gender, right of self-defence, revenge, simultaneity, aggression-defense.

Sumario: 1. Introduccion. 2. La victima del delito y su participacion en la respuesta penal. 3. El Estatuto
de la victima del delito. 4. Concepto legal de victima. 5. Derechos de las victimas. 6. La Victimologia: ;Ha-
cia un nuevo concepto de justicia penal? 7. La legitima defensa de la victima en la violencia de género. 8.
La legitima defensa como exclusion de la venganza. 9. Consideracion final.
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1. Introduccion

El enorme problema estructural de la violencia so-
bre las mujeres es abordado en este trabajo solo en
una de sus lineas (defensa de la victima), para lo cual
nos parece propio comenzar reconociendo a la mujer
como una victima peculiar cuando nos referimos a la
violencia machista, acudiendo necesariamente, como
punto de partida, al recuerdo del llamado “ciclo de la
violencia™ que, en un estudio sobre mujeres maltrata-
das, realizara originariamente la psicologa americana
Lenore Walker y al que dedicé valiosos trabajos pos-
teriores. Se trata de una teoria seglin la cual el mal-
trato conyugal continuado generaria en la mujer un
trastorno patoldgico de adaptacion denominado bat-
tered woman syndrome (sindrome de la mujer maltra-
tada) y en el que “maltratada” corresponderia a una
mujer que ha sido victima de violencia fisica, sexual
y psicologica (o incluso social) en varias ocasiones.>
Se trata de un modelo realizado sobre la base de las
experiencias de esas mujeres que han sido sometidas
a violencias repetitivas de mano de sus parejas mas-
culinas y que se puede concretar en un conjunto de
efectos que hacen incapaz a la mujer de responder de
forma inmune a episodios de violencia, sintiéndose
presa de la situacion hasta llegar incluso al punto de
ocultar tales situaciones por miedo a que se produzca
una agresion directa mas intensa hacia ella o indirecta
hacia sus seres mas cercanos.

Solamente a partir de este conocimiento de la vic-
timizacion femenina, podremos plantearnos si existe
una hipotética responsabilidad penal de las mujeres
que reaccionan a la violencia cometiendo delitos, y
cuales serian los argumentos para defender tal res-
ponsabilidad o negarla con base en la aplicacion de
la eximente de legitima defensa. Lo que puede llevar
a debate la interpretacion tradicional de los requisitos
de la causa de justificacion que quiza no se hallen en
consonancia con la realidad de la violencia de géne-
ro, y responder tal vez a una aplicacion sexista del
derecho, ignorando la verdadera posicion de la mujer
en tales situaciones y permitiendo acudir ocasional-
mente, como alternativa, a la aplicacion del “miedo

' Vid. WALKER, L. The Battered Woman, Perennial Libary,
Harper & Row Publishers, New York, 1979.

2 WALKER, L. The Battered Woman, cit. p. 26: “Any woman
may find herself in an abusive relationship with a man once. If it
occurs a second time, and she remains in the situation, she is defi-
ned as a battered woman”.
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insuperable” que permite reconocer una ausencia
de responsabilidad o, al menos, una responsabilidad
parcial de esas mujeres, si bien de una forma menos
significativa. Esta posibilidad no desvinculara a la
victima de tal relacion envenenada y del mecanismo
de violencias fisicas y sociologicas, ni reconocera la
realizacion de las violencias repetidas o el caracter
“legitimo” de la defensa de la mujer, sino que sola-
mente permitird valorar la situacion como una reac-
cion incontrolada frente a un miedo aislado y singular.

2. La victima del delito y su participacion
en la respuesta penal

La dogmatica sobre la respuesta penal a las conduc-
tas antijuridicas ain gira en nuestros dias, fundamen-
talmente, en torno al delincuente y a la pena. El ius
puniendi del Estado, a través del cual se pretende
defender a toda la sociedad, parece que —en ocasio-
nes— constituye en tnico ofendido al Estado mismo
como ente que representa a todos los ciudadanos. Y
en esa teorizacion de la defensa de todos, puede llegar
a olvidarse de la proteccion del sujeto pasivo concre-
to, victima de un determinado delito. En ocasiones,
a la victima solo le queda el recurso procesal de la
acusacion particular. La victima del delito ha sido
hasta hace poco, y lo es todavia en gran medida, la
gran olvidada del derecho penal y de otras ciencias
auxiliares. La misma terminologia doctrinal que la
denomina “sujeto pasivo”, es indicativo de su papel
“no activo” en la respuesta penal (salvo en la posible
actividad procesal ya apuntada). Todo ello genera una
falta de confianza de las victimas en el sistema penal,
y la victimizacion secundaria que tienen que soportar
en el caso de la violencia de género puede explicar
en parte el fendmeno de la retirada de las denuncias
de muchas mujeres maltratadas.’ Puede que la solu-

3 Cfr. LARRAURI PIJOAN, E. “;Por qué retiran las mujeres
maltratadas las denuncias?”, en Revista de Derecho penal y Crimi-
nologia, UNED, Madrid, 2003, Documento electronico:

http://espacio.uned.es/fez/eserv.php?pid=bibliuned:revistaDe
rechoPenalyCriminologia-2003-12-5090&dsID=Documento.pdf,
quien sefiala: “Ello puede observarse precisamente en las conoci-
das campanas dirigidas a la mujer en las que se pone el énfasis en
que ella denuncie o “hable”. Estas campafias, por un lado, respon-
sabilizan implicitamente a la mujer de su situacion, puesto que si-
tuan el acento en lo que ella debe hacer, se dirigen a ella, y con ello
contribuyen a alimentar la imagen que la cesacion de la violencia
depende de sus esfuerzos. Por otro lado, al insistir en que la mujer
denuncie, acuda al sistema penal, como si ello fuera la solucion
a los malos tratos que ella esta sufriendo, acentiian como tnico
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cion al problema de la violencia de género no esté en
la creacion de nuevos tipo penales, o en hacer creer
que una elevacion de las penas mejorara la situacion
de las mujeres victimas de maltrato. Esas erroneas
expectativas generaran una mayor defraudacion que
confianza, y al final se producird una desafeccion al
sistema. Es necesario prestar atencion a las victimas
para que confien en el procedimiento penal, y para
ello es necesario reflexionar sobre como debe ser esa
intervencion.

En los tltimos afios se ha ido generalizando una
preocupacion social por la proteccion de las victimas
de los delitos, relegadas hasta entonces a un segundo
plano. En el ambito doctrinal de la ciencia penal se
han plasmado corrientes que ponian su atencion en
la persona del sujeto pasivo de la accion delictiva,
exhortando al Estado a realizar una intervencion po-
sitiva dirigida a corregir la pretericion en la que se en-
contraba la victima en la respuesta penal, y a restaurar
a las victimas en su situacion anterior al delito, o al
menos paliar sus efectos.*

camino lo que sé6lo es una estrategia de la mujer en su intento de
librarse de los malos tratos.

Esta insistencia en la denuncia como «objetivoy» comporta fi-
nalmente que, en este tema, como sucede en la violencia sexual,
quien no denuncia o tarda en hacerlo aparece como implicitamente
tolerando una situacion. En segundo lugar, enfatizar la necesidad
de que la mujer denuncie y apueste de forma decidida por la in-
tervencion penal puede conllevar una defraudacion de las expec-
tativas que se le han creado (por ejemplo, porque el sistema penal
absuelve en ocasiones incomprensiblemente o no consigue prote-
gerla adecuadamente). Esta defraudacion de expectativas también
tiene efectos simbdlicos y reales, pues la desesperacion aumenta
al ver como esta via tampoco funciona y esta experiencia tiende a
comunicarse a otras mujeres que actian en consecuencia. En tercer
lugar, el sistema penal puede favorecer la creacion de estereotipos
que la perjudican. Por ejemplo, se repite el mito de lo irracionales
que son las mujeres que pretenden desistir del proceso penal, en
aras de una reconciliacion o en un intento de minimizar la violen-
cia; se alude a la maldad de las mujeres que denuncian penalmente
so6lo para conseguir ventajas en la separacion; o, contrariamente, se
senala el absurdo proceder de las mujeres que denuncian y luego no
quieren separarse. Como puede verse, es dificil librarse de alguna
etiqueta negativa, puesto que el sistema penal solo reconoce una
actuacion como convencional y etiqueta al resto como desviadas
o incomprensibles”.

4 Vid. sobre Victimologia en el Derecho Penal aleman, HAS-
SEMER, WINFRIED. “Consideraciones sobre la victima del de-
lito”. Anuario de derecho penal y ciencias penales, ISSN 0210-
3001, Tomo 43, Fasc/Mes 1, 1990, pp. 241-260. Idioma: espafiol.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=46360
Indica: “La proteccion de bienes juridicos y la orientacion hacia el
autor se presentan ultimamente desde otra perspectiva que provie-
ne de la discusion juridico-penal y politico criminal del tradicional
contrario del autor: la victima. Las reflexiones que se hacen de la
victima en el Derecho penal y en el Derecho procesal penal po-
drian, posiblemente, cambiar a medio plazo y de forma efectiva el

Este tradicional olvido se pretende corregir por el
legislador mediante la promulgacion de leyes espe-
cificas de proteccion a las victimas de un delito. La
ley 4/2015 del 27 de abril® del Estatuto de la victima
del delito viene a reconocer la necesidad de elaborar
una ley constitutiva del estatuto juridico de la victima
del delito, y ofrecer, desde los poderes publicos, una
respuesta lo mas amplia posible no Gnicamente juri-
dica, sino también social a las victimas, no solo repa-
radora del dafio en el marco de un proceso penal, sino
también minimizadora de otros efectos traumaticos
en la esfera moral que su condiciéon puede generar,
todo ello con independencia de su situacion procesal.

clima politico-criminal. Experiencias de otros paises dan una idea
provisional pero clara y fidedigna de este extremo” y “C) APRE-
CIACIONES VICTIMOLOGICAS: El desarrollo de la victimolo-
gia, es decir, de la doctrina criminologica sobre la victima, ha in-
fluido en la teoria del Derecho penal y del Derecho procesal penal.
No se puede ver todavia, sin embargo, ningun cambio de tendencia
en el «redescubrimiento» de la victima por la teoria del injusto.
En la actualidad, las propuestas de procedimiento no penal en los
delitos de bagatela, aunque estén orientadas a la victima, deben ser
consideradas mas bien como pautas que tienen que superar un exa-
men critico sobre garantias juridico-penales y constitucionales. Lo
que esta claro hoy es que las reflexiones crecientes sobre la victima
pueden traer cambios importantes tanto en el Derecho penal como
en el proceso penal y, desde luego, en la Politica criminal. Tales
cambios habra que apreciarlos y valorarlos, al menos, en forma
provisional”.

> Vid. Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima
del delito. BoE niim. 101 de 28 de abril del 2015. https://www.boe.
es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-4606 que sefiala en su Expo-
sicion de motivos: “Los antecedentes y fundamentos remotos del
presente Estatuto de la victima del delito se encuentran en la De-
cision Marco 2001/220/JAI del Consejo, de 15 de marzo de 2001,
relativa al estatuto de la victima en el proceso penal, que reconoce
un conjunto de derechos de las victimas en el ambito del proceso
penal, incluido el derecho de proteccion e indemnizacion, y que fue
el primer proyecto profundo del legislador europeo para lograr un
reconocimiento homogéneo de la victima en el ambito de la Union
Europea, germen de la normativa especial posterior.

El grado de cumplimiento de dicha Decision Marco fue objeto
del Informe de la Comision Europea de abril de 2009, que puso de
relieve que ningtin Estado miembro habia aprobado un texto legal
unico que recogiera, sistematicamente, los derechos de la victima y
destaco la necesidad de un desarrollo general y efectivo de algunos
aspectos del mencionado Estatuto.

Respecto de Espana, este Informe destaca la existencia de un
marco normativo garante de los derechos de la victima, aunque
gran parte de esos derechos son exclusivamente procesales o se
centran en algunos tipos muy concretos de victimas de acuerdo con
su normativa particular, esto es, la Ley 35/1995, de 11 de diciembre,
de ayudas y asistencia a las victimas de delitos violentos y contra la
libertad sexual (desarrollada por el Real Decreto 738/1997, de 23
de mayo), la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion
Juridica del Menor, la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre,
de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género,
asi como la Ley 29/2011, de 22 de septiembre, de Reconocimiento
y Proteccion Integral a las Victimas del Terrorismo”.
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Y se admite que ningtin Estado miembro de la Unién
Europea® habia aprobado un texto legal unico que re-
cogiera, sistematicamente, los derechos de la victima
y destacando la necesidad de un desarrollo general y
efectivo de algunos aspectos del mencionado estatuto.

Por tanto, la victima, a pesar de ser la titular del
bien juridico protegido, no ha tenido un papel acti-
vo en la respuesta penal al hecho antijuridico. Pue-
de que por el legislador y la doctrina se considerase
que una mayor proteccion penal de la victima iria en
detrimento de los derechos y garantias del autor del
hecho criminalmente responsable, teniendo como
consecuencia un derecho penal vengativo y no un de-
recho penal civilizado y justo. Sin embargo, supera-
da ya por la evolucion historica del derecho penal el
exceso de la necesidad de la autotutela personal de la
victima, siendo sustituida por la tutela social del Esta-
do, el delito pasé de ser una cuestion privada’ a tener
una repercusion publica monopolizando, el Estado
moderno, el derecho a castigar. Pero en este cambio
de objetivos preferentes la victima quedé relegada a
sujeto pasivo del delito, una especie de victima pro-
piciatoria, de relevancia limitada para alcanzar la paz
social, cuando, en realidad, el delito es la constata-
cion mas evidente del fracaso del Estado en el cum-
plimiento de su funcién de mantenimiento de la paz,
la seguridad y la justicia.

El positivismo de finales del siglo x1x y principios
del xx, ya dedico atencion doctrinal a la indemniza-
cion y atencion a las victimas del delito,® pero en un

¢Vid. DIRECTIVA 2012/29/UE DEL PARLAMENTO EURO-
PEO Y DEL CONSEJO de 25 de octubre de 2012 por la que se es-
tablecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la protec-
cion de las victimas de delitos, y por la que se sustituye la Decision
marco 2001/220/JAI del Consejo: “La Unidn estd comprometida
con la proteccion de las victimas de delitos y el establecimiento de
normas de caracter minimo en dicha materia, y el Consejo ha adop-
tado la Decision marco 2001/220/JAI, de 15 de marzo de 2001, re-
lativa al estatuto de la victima en el proceso penal (4). En el marco
del Programa de Estocolmo — Una Europa abierta y segura que
sirva y proteja al ciudadano (5), adoptado por el Consejo Europeo
en su sesion de los dias 10 y 11 de diciembre de 2009, se solicitd a
la Comision y los Estados miembros que analizasen como mejorar
la legislacion y las medidas practicas de apoyo para la proteccion
de las victimas, centrandose en prestar asistencia y reconocimiento
a todas las victimas, incluidas las victimas del terrorismo, con ca-
racter prioritario”.

7 Cfr. PANERO GUTIERREZ, R. Sobre los delitos privados
en el Derecho Romano, “delicta privata”. Derecho Romano. La
Justicia privada y su evolucion, Esfera Penal. Tirant lo Blanch. Va-
lencia. 2004. p. 134.

8 Cfr. Vid. DORADO MONTERO, P. “Indemnizacién a las
victimas del delito”, Traduccion y estudio critico de “Riparazio-
ne alle vittime del delitto” de GAROFALO, R. (1887), Revista La
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plano econémico, sin abordar atn la visibilizacion
y protagonismo de la victima en la respuesta pe-
nal, como en épocas mas contemporaneas si se esta
afrontando.

Y es sintomatico que el Unico titulo del Coédigo
Penal que regula la responsabilidad personal del
autor hacia la victima concreta (titulo IV del Libro
primero arts.109 a 126) se denomine “De la respon-
sabilidad civil derivada de los delitos y de las costas
procesales”,’ relegando la restitucion, la reparacion
del dafio, y los perjuicios materiales y morales inferi-
dos a la victima del delito a una cuestién econdémica,
civil, cuya cuantia sera determinada por el juez.

Esta invisibilizacion de la victima del delito, cuyo
protagonismo en la respuesta penal ha sido asumido
exclusivamente por el Estado, esta siendo contestada
en los ultimos afos a la vista de fendmenos crimina-
les de especial gravedad y repetitivos, como son los

Esparia Moderna / Revista Ibero-Americana, 1905. Documento
digital: http://fama2.us.es/fde/indemnizacionALasVictimas.pdf,
sefiala el autor: “Diariamente escuchamos voces que se levantan a
favor de aquellos que, acusados de un delito, han sido arrestados y
sufrido una larga prision, antes de que se haya celebrado el juicio.
En los Parlamentos se discuten proyectos de ley encaminados a
compensar pecuniariamente las prisiones preventivas no justifica-
das por sentencia alguna definitiva de un juez o de un tribunal. Pero
mientras esto sucede, pocas son las personas que se preocupan de
un problema que reviste un interés social no inferior sin duda al
de los anteriores, a saber: el problema de la indemnizacion a las
victimas de los delitos.

Y, sin embargo, la verdad es que esta clase de personas a que
todo ciudadano honrado puede tener la desgracia de pertenecer de-
bia merecer que el Estado le dirigiese una mirada de benevolencia,
una palabra de consuelo. Las victimas de los delitos debian, segu-
ramente, tener derecho a mayores simpatias que la clase de los de-
lincuentes, que parece ser la tinica de que los actuales legisladores
se preocupan.

Si la razon primera de la existencia del Estado es la tutela de
los derechos de los ciudadanos, parece que cuando dicha tutela ha
resultado inutil, deba aquella institucion hacer algo por reparar el
mal que no supo impedir, no obstante que, precisamente para im-
pedirlo, perciba los impuestos y limite de mil maneras la libertad
individual. El Estado es injusto si abandona a aquéllos que, confia-
dos en la prometida garantia de los poderes sociales, no se previ-
nieron contra las agresiones de los malhechores, como lo habrian
hecho si hubiesen vivido en sociedades peor organizadas y menos
civilizadas”.

Vid. “Art. 109 cp: 1. La ejecucion de un hecho descrito por la
ley como delito obliga a reparar, en los términos previstos en las
leyes, los dafos y perjuicios por ¢l causados.

2. El perjudicado podra optar, en todo caso, por exigir la res-
ponsabilidad civil ante la Jurisdiccion Civil”.

“Art. 110 cp: La responsabilidad establecida en el articulo an-
terior comprende:

1.° La restitucion.

2.° La reparacion del dafio.

3.° La indemnizacién de perjuicios materiales y morales”.
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delitos de terrorismo y violencia de género. Solo la
compasion a la victima'® no le otorga justicia, y uni-
camente la indemnizacion civil tampoco. Las asocia-
ciones de victimas del terrorismo y de violencia de
género han forzado la visibilizacion social de quienes
han padecido la accion de delincuentes que en mu-
chas ocasiones han truncado la vida fisica, familiar,
moral, y psicologica de miles de personas inocentes,
provocando no solo una victimizacioén primaria, sino
una victimizacidon secundaria por los efectos trauma-
ticos del hecho lesivo, y una revictimizacion en el
tiempo durante el largo tramite procesal legal.

Y esta nueva realidad social ha propiciado que la
victimologia, como disciplina que aborda el estudio
multidisciplinar de las peculiaridades, necesidades,
situacion procesal y proteccion de la victima (defi-
nicion segun RAE),!' se haya situado en un lugar de
preferente atencion en los estudios penales y crimi-
noldgicos.

2. El estatuto de la victima del delito

La ley 4/2015 del Estatuto de la victima del delito,
no es el primer intento legal especial de proteccion
a la victima de delito. Con anterioridad a este cuer-
po legal, existian algunas normas encaminadas a la
proteccion de las victimas de determinados delitos.
Entre ellas:

e Ley 29/2011, del 22 de septiembre, de Reco-

10 Cfr. GRACIA IBANEZ, J. “Justicia y politica de la compa-
sion en relacion con las victimas”.

Revista de Victimologia | Journal of Victimology, Online www.
revistadevictimologia.com | www.journalofvictimology.com DOI
10.12827/RVJV.7.03 | N. 7/2018 | P. 77-106, quien indica: “Ser
victima de delito implica dolor y sufrimiento. Ante ello, la mera
racionalizacion, aunque indispensable, parece quedarse corta. No
obstante, la simple emocionalizacién tampoco resuelve nada: no se
trata de limitarnos al reconocimiento del sufrimiento ajeno, sino de
ayudar a superarlo interviniendo para recuperar la vida anterior al
hecho que lo provoco en la medida de lo posible.

Al plantear, como solemos hacer a menudo, una separacion en-
tre compasion y justicia estamos tal vez minusvalorando el papel
que la emocion compasiva tiene en la formacion de un juicio acerca
del sufrimiento de los demas. La compasion, al permitir colocarnos
en la posicion del otro y sentir en alguna medida el dolor que éste
siente, es una forma de conocimiento que implica tanto percepcion
como imaginacion. Aunque puede estar muy mediatizada por el
prejuicio, ser inconstante y voluble u ocultar un cierto menosprecio
fundado en una superioridad moral mal entendida. En cualquier
caso, en su mejor version, posee una dimension social y politica
evidente”.

' Fuente: RAE. https://dej.rae.es/lema/victimolog%C3%ADa

nocimiento y Proteccion Integral a las Victi-
mas del Terrorismo."?

e Ley 35/1995, del 11 de diciembre, de ayudas
y asistencia a las victimas de delitos violentos
y contra la libertad sexual.'

e Ley Organica 1/2004, del 28 de diciembre, de
Medidas de Proteccion Integral contra la Vio-
lencia de Género.'*

e Real Decreto 1109/2015, del 11 de diciembre,
por el que se desarrolla la ley 4/2015, de 27
de abril, del estatuto de la victima del delito,
y se regulan las Oficinas de Asistencia a las
Victimas del Delito.'

Y la directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo del 25 de octubre de 2012 por la que
se establecen normas minimas sobre los derechos, el
apoyo y la proteccion de las victimas de delitos, y por
la que se sustituye la decision marco 2001/220/JAIL
del Consejo (norma ya citada), que ha sido traspuesta
a nuestra ley 4/2015, que comentamos.

Pero es con la ley 4/2015 con la que se pretende
una regulacion sistematizada de los derechos de las
victimas desde las dependencias policiales hasta la
ejecucion de la pena, lo que supone la participacion
activa de funcionarios, profesionales ¢ instituciones
como jueces, fiscales, letrados de la administracion de
justicia, funcionarios de instituciones penitenciarias,
fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado, abogados,
médicos forenses y las oficinas de asistencia a las vic-
timas del delito.

La estructura de la ley 4/2015 de 27 de abril cons-
ta de un titulo preliminar seguida de cuatro titulos,
dos disposiciones adicionales, una transitoria, una
derogatoria y seis disposiciones finales. El titulo pre-

2 Vid. Ley 29/2011, de 22 de septiembre, de Reconocimien-
to y Proteccion Integral a las Victimas del Terrorismo. BOE niim.
229 de 23 de septiembre del 2011. https://www.boe.es/buscar/doc.
php?id=BOE-A-2011-15039

13 Vid. Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de ayudas y asisten-
cia a las victimas de delitos violentos y contra la libertad sexual.
BOE num. 296 de fecha de 12 de diciembre de 1995. https://www.
boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-26714

4 Vid. Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas
de Proteccion Integral contra la Violencia de Género. BOE niim. 313
de fecha 29 de diciembre del 2004. https://www.boe.es/buscar/act.
php?id=BOE-A-2004-21760

5Vid. Real Decreto 1109/2015, de 11 de diciembre, por el que
se desarrolla la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victi-
ma del delito, y se regulan las Oficinas de Asistencia a las Victimas
del Delito. BOE nim. 312 de fecha 30 de diciembre del 2015. https:/
www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2015-14263
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liminar contiene la definicion del concepto de victima
y de sus derechos. El titulo I los derechos basicos, el
titulo II la participacion de la victima en el proceso
penal, el titulo III la proteccion de las victimas y el
titulo IV, bajo la denominacion de disposiciones
comunes, versa sobre las oficinas de asistencia a las
victimas, la formacion, la cooperacion y buenas prac-
ticas y la obligacion de reembolso de ayudas y sub-
venciones.

Tanto con la ley 1/2004, como con la ley 4/2015
del estatuto de la victima del delito, se han introdu-
cido reformas en el Codigo Penal y en la Ley de En-
juiciamiento Criminal, (como cuerpos legales penal y
procesal), que pretenden proteger a la victima (en el
caso que nos ocupa, victima de violencia de género)
tratando de evitarle la revictimizacion a través de la
carga administrativa, judicial y procesal que la denun-
ciante debe soportar, y prestarle la asistencia social y
economica que, como consecuencias del delito, pue-
da estar necesitando.

Desde la dptica social y publica, la victima del
delito se ha hecho visible. El legislador ya no puede
legislar de espaldas a las victimas. Sea por razones
politicas electorales, sea por convencimiento moral,
sea por la presion publica nacional o internacional,
o por exigencia del cumplimiento de los tratados y
convenios internacionales suscritos por Espaifia, lo
evidente es que el ordenamiento juridico ya no puede
preterir a la victima del delito.

3. Concepto legal de victima

El articulo 2 de la ley 4/2015, del 27 de abril, del
Estatuto de la victima del delito,' facilita un con-

19 Vid. Articulo 2. Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la
victima del delito Ambito subjetivo. Concepto general de victima:

“Las disposiciones de esta Ley seran aplicables:

a) Como victima directa, a toda persona fisica que haya sufrido
un dafio o perjuicio sobre su propia persona o patrimonio, en es-
pecial lesiones fisicas o psiquicas, daflos emocionales o perjuicios
econdmicos directamente causados por la comision de un delito.

b) Como victima indirecta, en los casos de muerte o desapa-
ricion de una persona que haya sido causada directamente por un
delito, salvo que se tratare de los responsables de los hechos:

1.° A su conyuge no separado legalmente o de hecho y a los hi-
jos de la victima o del conyuge no separado legalmente o de hecho
que en el momento de la muerte o desaparicion de la victima con-
vivieran con ellos; a la persona que hasta el momento de la muerte
o desaparicion hubiera estado unida a ella por una analoga relacion
de afectividad y a los hijos de ésta que en el momento de la muerte
o desaparicion de la victima convivieran con ella; a sus progenito-
res y parientes en linea recta o colateral dentro del tercer grado que
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cepto dual de victima: “la victima directa, persona
fisica que haya sufrido un dafio o perjuicio sobre su
propia persona o patrimonio, en especial lesiones
fisicas o psiquicas, daflos emocionales o perjuicios
econdmicos directamente causados por la comision
de un delito”;'” y la “victima indirecta, en los casos
de muerte o desaparicion de una persona que haya
sido causada directamente por un delito, (salvo que se
tratare de los responsables de los hechos)”, entre los
que incluye a conyuge, o persona unida por andloga
relacion de afectividad, hijos, progenitores, y otros
parientes cercanos. El alcance de este concepto legal,
que comprende a un nimero determinable de per-
sonas, nos ofrece un panorama compuesto, en cada
delito concreto, por un conjunto indeterminado de
victimas a quienes, en ausencia de legislacion espe-
cial, se relegaria al papel de sujetos pasivos a quienes
el delincuente solo les “adeuda” una indemnizacion
econdmica civil, fijada por los juzgados y tribunales
(art. 115 cp).

4. Derechos de las victimas

El articulo 3 de la ley 4/2015, “Derechos de las
victimas”,"® hace un relato descriptivo de una serie

se encontraren bajo su guarda y a las personas sujetas a su tutela o
curatela o que se encontraren bajo su acogimiento familiar.

2.° En caso de no existir los anteriores, a los demas parientes en
linea recta y a sus hermanos, con preferencia, entre ellos, del que
ostentara la representacion legal de la victima.

Las disposiciones de esta Ley no seran aplicables a terceros que
hubieran sufrido perjuicios derivados del delito”.

17 Cfr. ECHEBURUA E. y CRUZ-SAEZ, M.S. “De ser victi-
mas a dejar de serlo: un largo proceso”, Revista de Victimologia |
Journal of Victimology. Online www.revistadevictimologia.com |
www.journalofvictimology.com DOI 10.12827-RVJV-1-03 | p. 83-
96, ofrecen un concepto de victima, donde destaca el dafio fisico
y el trauma moral, inferido por el agresor, con las secuelas psico-
logicas que ambas agresiones puedan acarrear. “La victima de un
delito violento es un ser humano que sufre un malestar emocional
a causa del dafio intencionado provocado por otro ser humano. En
esta definicion hay dos componentes: el hecho violento en si (agre-
sion sexual, violencia contra la pareja, acoso, acto terrorista, tor-
tura, entre otros) y el daflo psicologico sufrido por la victima, que
se experimenta de forma inmediata (lesion psiquica) o que puede
incluso cronificarse (secuelas emocionales)”.

8 Vid. “Articulo 3. Ley 4/2015, cit., Derechos de las victimas:

1. Toda victima tiene derecho a la proteccion, informacion,
apoyo, asistencia y atencion, asi como a la participacion activa en
el proceso penal y a recibir un trato respetuoso, profesional, indi-
vidualizado y no discriminatorio desde su primer contacto con las
autoridades o funcionarios, durante la actuacién de los servicios
de asistencia y apoyo a las victimas y de justicia restaurativa, a lo
largo de todo el proceso penal y por un periodo de tiempo adecuado
después de su conclusion, con independencia de que se conozca o
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de derechos, y empieza por el de proteccion, infor-
macién, apoyo, asistencia y atencion, participacion
activa en el proceso penal y a recibir un trato respe-
tuoso, profesional individualizado y no discrimina-
torio desde su primer contacto con las autoridades o
funcionarios.

Puede que sea motivo de reflexion, cuando no de
cierta perplejidad, observar que la norma tiene que
recordar a autoridades y funcionarios (es decir, em-
pleados publicos, es decir el Estado) que deben tratar
a la victima del delito con respeto, profesionalidad y
de forma no discriminatoria (como si antes de este
mandato legal existiera la constatacion de que ese tra-
to basico no existiera o no fuera exigible).

Continta el citado precepto:

(...) y apoyo a las victimas y de justicia restaurativa, a lo
largo de todo el proceso penal y por un periodo de tiem-
po adecuado después de su conclusion, con independen-
cia de que se conozca o no la identidad del infractor y
del resultado del proceso.

Justicia restaurativa, aqui la ley 4/2015 introduce
un derecho que si tiene relevancia en la visibilizacion
penal sustantiva de la victima del delito, en el presen-
te trabajo, en el delito de la violencia de género.

En el preambulo de la ley se hace una referencia a
la inclusién de una posible actuacion de los servicios
de justicia restaurativa,' afrontando la necesidad de
superar las reticencias tradicionales a la mediacion
entre victima e infractor, por la desigualdad moral que
existe entre ambos. La actuacion de esos servicios se
concibe orientada a la reparacion material y moral de
la victima, teniendo como presupuesto el consenti-
miento libre e informado de la victima, el previo re-

no la identidad del infractor y del resultado del proceso.

2. El ejercicio de estos derechos se regira por lo dispuesto en la
presente Ley y en las disposiciones reglamentarias que la desarro-
llen, asi como por lo dispuesto en la legislacion especial y en las
normas procesales que resulten de aplicacion”.

19 Vid. Ley 4/2015, cit. “Finalmente, se incluye una referencia
a la posible actuacion de los servicios de justicia restaurativa. En
este punto, el Estatuto supera las referencias tradicionales a la me-
diacion entre victima e infractor y subraya la desigualdad moral
que existe entre ambos. Por ello, la actuacion de estos servicios se
concibe orientada a la reparacién material y moral de la victima, y
tiene como presupuesto el consentimiento libre e informado de la
victima y el previo reconocimiento de los hechos esenciales por
parte del autor. En todo caso, la posible actuacion de los servicios
de justicia restaurativa quedara excluida cuando ello pueda conlle-
var algln riesgo para la seguridad de la victima o pueda ser causa
de cualquier otro perjuicio”.

conocimiento de los hechos esenciales por parte del
autor, y la asuncion del cumplimiento de la pena legal
aplicable. Excluyendo, claro esta, cualquier situacion
de riesgo para la seguridad de la victima o de la cau-
sacion de otro perjuicio.

El texto legal que comentamos vuelve a citar en
los articulos 3, 5, 15, y 29%° la pretension legal de la
justicia restaurativa, como derecho de la victima, con
las salvedades del consentimiento previo y ausencia
de riesgo ya apuntado. Pero es de apreciar que en un
cuerpo legal tan reciente en el tiempo (afio 2015), y
con el caracter de norma especial, no solo no se obvia
esta forma de justicia penal, sino que se aborda expre-
samente reconociéndolo como derecho de la victima,
lo que, de aceptarse por ella, visibilizaria a la victima
en el proceso penal confiriéndole un papel activo en
la respuesta penal que no suele ostentar, salvo en el
orden procesal.

2 Vid. Articulo 3. Ley 4/2015, cit. Derechos de las victimas:

Arts. 1y 2, cit.

Articulo 5.1 k) Derecho a la informacion desde el primer con-
tacto con las autoridades competentes

“...J/...k) Servicios de justicia restaurativa disponibles, en los
casos en que sea legalmente posible”

Articulo 15. Servicios de justicia restaurativa.

“1. Las victimas podran acceder a servicios de justicia restau-
rativa, en los términos que reglamentariamente se determinen, con
la finalidad de obtener una adecuada reparacion material y moral
de los perjuicios derivados del delito, cuando se cumplan los si-
guientes requisitos:

a) el infractor haya reconocido los hechos esenciales de los que
deriva su responsabilidad;

b) la victima haya prestado su consentimiento, después de ha-
ber recibido informacion exhaustiva e imparcial sobre su conte-
nido, sus posibles resultados y los procedimientos existentes para
hacer efectivo su cumplimiento;

c) el infractor haya prestado su consentimiento;

d) el procedimiento de mediacion no entrafie un riesgo para la
seguridad de la victima, ni exista el peligro de que su desarrollo
pueda causar nuevos perjuicios materiales o morales para la vic-
tima; y

e) no esté prohibida por la ley para el delito cometido.

2. Los debates desarrollados dentro del procedimiento de me-
diacion seran confidenciales y no podran ser difundidos sin el con-
sentimiento de ambas partes. Los mediadores y otros profesionales
que participen en el procedimiento de mediacion estaran sujetos a
secreto profesional con relacion a los hechos y manifestaciones de
que hubieran tenido conocimiento en el ejercicio de su funcion.

3. La victima y el infractor podran revocar su consentimien-
to para participar en el procedimiento de mediacion en cualquier
momento”.

Articulo 29. Funciones de apoyo a actuaciones de justicia res-
taurativa y de solucion extraprocesal.

“Las Oficinas de Asistencia a las Victimas prestaran, en los tér-
minos que reglamentariamente se determine, apoyo a los servicios
de justicia restaurativa y demas procedimientos de solucion extra-
procesal que legalmente se establezcan”.
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5. La victimologia: ;Hacia un nuevo concepto de
justicia penal?

La determinacién de un juicio de responsabilidad pe-
nal se construye con la identificacion de una accion
atribuible a un individuo —el sujeto activo— que
atenta contra un bien juridico de titularidad ajena —el
sujeto pasivo— victima del delito. La simplicidad de
este planteamiento esconde, sin embargo, una mayor
complejidad cuando se pretende, por razén de justicia
restaurativa, que la victima tenga una mayor relevan-
cia en la respuesta penal. El derecho penal ha gira-
do, fundamentalmente, sobre el estudio del autor del
injusto y la amenaza legal de la pena que tal accion
lleve aparejada, es decir, el delincuente y la pena han
sido los protagonistas de esta rama del derecho. Pero
ultimamente, por la gravedad y repeticion de determi-
nados delitos, la victima ha adquirido una relevancia
que ya no es posible obviar en la respuesta penal.

Esta visibilizacion de la victima ha propiciado que
sea objeto de estudio como un campo escindido de la
criminologia,?! en cuanto referido a una realidad mas
amplia y especial que la general de la criminalidad,
encontrados légicamente en el interés comun del es-
tudio de las implicaciones del acto delictivo.

Aunque a principios del siglo pasado la escuela
positivista? ya destacd la importancia de incluir a la
victima en la politica criminal, ha sido mucho mas
tardiamente cuando la atencion por la victima ha en-
contrado eco en la doctrina y en la legislacion. Es
sintomatico que el primer cuerpo legal de proteccion
integral de la victima del delito sea del afio 2015. El
fenémeno de la criminalidad de masa ha obligado al
criminélogo a enfrentarse con una dimension del de-
lito que habia sido descuidada hasta bien entrado el
siglo pasado. El terrorismo y la violencia de género,

2 Cfr. PETERS, T. “Criminologia y Victimologia”, Resu-
men de la Mesa redonda: Aportaciones de la Criminologia a la
Victimologia, Katholieke Universiteit Leuven. Documento digi-
talizado:  https://www.chu.eus/documents/1736829/2030810/10+-
+Criminologia+victimologia.pdf, quien sefiala: “El titulo de la mesa
redonda, Aportaciones de la Criminologia a la Victimologia, pone el
acento en la victimologia en cuanto ciencia independiente referida a
una realidad mas amplia que la realidad de la criminalidad.

Ciertamente hay un desarrollo en la Victimologia que se ocupa
en general de los problemas de las victimas de diferentes aconte-
cimientos, entre los que la delincuencia se presenta como un mero
aspecto”.

2 Vid. DORADO MONTERO, P., “Indemnizacion a las victi-
mas del delito”, Traduccion y estudio critico de “Riparazione alle
vittime del delitto” de GAROFALO, R., (1887), cit.
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junto a otros delitos repetitivos y graves, han propi-
ciado un cambio de direccion doctrinal hacia la inves-
tigacion victimologica, con un reflejo en la politica
criminal de los ultimos afios. Si al ciudadano le esta
prohibida la realizacion arbitraria del propio derecho,
conforme regula el articulo 455 del cp;* si el delito ha
dejado de ser un fenomeno privado para convertirse
en publico; si la venganza personal no tiene cabida en
un Estado democratico y de derecho; y hasta la legi-
tima defensa que es una reaccion natural y entendible
estd reglada minuciosamente por el derecho penal
—hasta el punto de que rebasados ciertos limites la
victima incurre en responsabilidad criminal— es in-
dudable que debe ser el propio Estado quien se ocupe
de las victimas al igual que se ocupa de la represion
del actuar injusto.

Los parrafos finales del apartado II del preambulo
de la ya citada Ley 4/2015, del Estatuto de la victima
del delito, son un reconocimiento expreso y publico
de la falta de atencion legislativa hacia la victima, in-
cluso de desatencion hacia ella.** Y lo hace en unos

2 Vid. Art. 455 cp: “1. El que, para realizar un derecho propio,
actuando fuera de las vias legales, empleare violencia, intimidacién
o fuerza en las cosas, sera castigado con la pena de multa de seis
a doce meses.

2. Se impondra la pena superior en grado si para la intimidacién
o violencia se hiciera uso de armas u objetos peligrosos”.

24 Vid. Preambulo II, final, de la Ley 4/2015:

“Asi pues, el presente texto legislativo no sélo responde a la
exigencia de minimos que fija el legislador europeo con el texto
finalmente aprobado en la citada Directiva 2012/29/UE, sino que
trata de ser mas ambicioso, trasladando al mismo las demandas
y necesidades de la sociedad espafiola, en aras a completar el di-
sefio del Estado de Derecho, centrado casi siempre en las garan-
tias procesales y los derechos del imputado, acusado, procesado
o condenado.

Efectivamente, con ese foco de atencion se ha podido adver-
tir, y asi lo traslada nuestra sociedad con sus demandas, una cierta
postracion de los derechos y especiales necesidades de las victimas
del delito que, en atencion al valor superior de justicia que informa
nuestro orden constitucional, es necesario abordar, siendo oportuno
hacerlo precisamente con motivo de dicha transposicion.

El horizonte temporal marcado por dicha Directiva para proce-
der a su incorporacion al derecho interno se extiende hasta el 16 de
noviembre de 2015, pero como quiera que esta norma europea, de
caracter general, esta precedida de otras especiales que requieren
una transposicion en fechas mas cercanas, se ha optado por abor-
dar esta tarea en el presente texto y afiadir al catalogo general de
derechos de las victimas otras normas de aplicacion particular para
algunas categorias de éstas.

Asimismo, se considera oportuno, dado que uno de los efectos
de la presente Ley es la de ofrecer un concepto unitario de victi-
ma de delito, mas alla de su consideracion procesal, incluir en el
concepto de victima indirecta algunos supuestos que no vienen im-
puestos por la norma europea, pero si por otras normas internacio-
nales, como la Convencion de Naciones Unidas para la proteccion
de todas las personas contra las desapariciones forzadas”.
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términos de los cuales se desprende que las victimas
ya no van a ser relegadas de la respuesta penal, por
cuanto dicho texto legislativo pretende no solo res-
ponder a las exigencias minimas que fija el legislador
europeo (ver la directiva 2012/29 UE ya citada), sino
de un objetivo mas ambicioso, trasladando las deman-
das y necesidades de la sociedad espaiiola, “en aras a
completar el disefio del Estado de Derecho, centrado
casi siempre en las garantias procesales y los derechos
del imputado, acusado, procesado o condenado”. La
aceptacion de esta realidad legislativa, de pretericion
de la victima en la respuesta penal, obliga a reconocer
(en el texto legal que comentamos) una cierta postra-
cion de los derechos y especiales necesidades de las
victimas del delito que, en atencion al valor superior
de justicia que informa nuestro orden constitucional,
es necesario abordar, siendo oportuno hacerlo precisa-
mente con motivo de dicha transposicion, pretendien-
do ser el catalogo general de los derechos procesales y
extraprocesales de todas las victimas del delito.

Hace tan solo unos afios era impensable ver jun-
tos, en una misma sede fisica judicial, un 6rgano de
enjuiciamiento del presunto autor del hecho delictivo,
y una oficina de asistencia a la victima (en Andalu-
cia, las sedes del sava). Esta visibilizacion social de
la victima ha propiciado que la doctrina penal, y la
criminologia en particular, reflexionen sobre los suje-
tos del delito, que no es solo el autor del injusto, sino
también el titular del bien juridico dafiado. Y aborda-
do el estudio desde este nuevo presupuesto, las apor-
taciones de la criminologia a la victimologia parecen
importantes, pero también la aportacion de la victi-
mologia a la criminologia, al haber ampliado, de una
manera fundamental, el alcance, el analisis y la inves-
tigacion de la delincuencia. La reaccion social contra
la delincuencia, desde el primer contacto entre victi-
ma y policia, hasta la fase jurisdiccional y procesal,
plantean nuevos retos en orden no solo a la represion,
sino a la prevencion de las conductas antijuridicas.
Ya no es asumible una politica criminal obviando a la
victima de la respuesta penal. Solo el derecho al ejer-
cicio de la acusacion particular, como facultad pro-
cesal, no resulta suficiente. No es infrecuente asistir
a la conformidad del acusado con los hechos y pena
de la acusacion publica, para conseguir una sustancial
rebaja de la pena (y la posible suspension condicional
de la pena para no ingresar en prision), y al no existir
acusacion particular, dictarse sentencia firme. Y en el
caso de existir acusacion particular, con peticion de

mayor pena dentro de los tramos legales, dictarse sen-
tencia de acuerdo con la peticion de la acusacion pi-
blica aceptada por el acusado, aunque con el derecho
arecurrir por la acusacion particular. En ambos casos,
dejando a la victima asumiendo sola su propia accion
reivindicativa procesal.

La figura de la negociacion de la pena, y la con-
formidad con la misma por parte del acusado, el Plea
Bargaining,” propia del derecho procesal norteame-
ricano, asumida también en el derecho procesal es-
pafiol fundamentandolo en la simplificaciéon y econo-
mia procesal, no siempre es favorable a la victima.
A veces, las rebajas de la pena llegan a extremos
minimos y muy frecuentemente encaminados a evi-
tar la entrada en prision del agresor con la concesion
de la suspension condicional de la pena de privacion
de libertad, significando en la practica que se aplica
una justicia penal dispositiva —contraria a su prohi-
bicion— y propiciando una perversion de la justicia
penal, de la cual no es precisamente la victima la be-
neficiaria, sino el agresor.

La victima no puede seguir siendo la gran olvida-
da, la cenicienta del derecho penal.?® El derecho victi-
mal, a nivel internacional, tiene su punto de partida en
la “Declaracion sobre los principios fundamentales
de justicia para las victimas de delitos y del abuso de
poder”, adoptada por la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas, en su Resolucion 40/34, del 29 de no-

5 Cfr. FERRE OLIVE, JI. C. “El ‘Plea Bargainin’, o cémo
pervertir la justicia penal a través de un sistema de conformida-
des ‘low cost’, en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Cri-
minologia. http://criminet.ugr.es/recpc/20/recpc20-06.pdf, donde
el autor “analiza el fundamento y caracteristicas del sistema de
conformidad o ‘plea bargaining’ de origen norteamericano, tanto
en sus aspectos positivos como negativos. En particular se estudian
los requisitos de la conformidad, su voluntariedad y su naturaleza
juridica. Se analiza el desplazamiento del juez como eje sustan-
cial del procedimiento y la problematica de la condena a inocentes.
También se hace referencia a la influencia de este sistema en el
proceso penal espafiol”.

% Cfr. RODRIGUEZ MANZANERA, L. “Derecho victimal y
victimodogmatica”, en Revista Eguzkilore. Cuaderno del Instituto
Vasco de Criminologia. Num. 26. pp. 131-141, https://www.chu.eus/
documents/1736829/2177136/R+ManzaneraEguzkilore+26-15.pdf
quien mantiene que “en la Gltima década del siglo xx, proliferan
en todo el mundo las disposiciones legales que reconocen derechos
a las victimas, que en este siglo van llegando a gozar de una pro-
gresiva cobertura muy apreciable (México ha realizado ya cuatro
reformas constitucionales, mejorando sustancialmente la situacion
juridica). Los principios que guian al Derecho Victimal marcan su
diferencia respecto del Derecho Penal, y son necesarios para lograr
el respeto a la dignidad de la victima, su efectivo acceso a la justi-
cia, la creacion de la necesaria legislacion y su adecuada interpre-
tacion y aplicacion”.
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viembre de 1985.%” Actualmente, la dogmatica penal
evoluciona hacia la victimologia,”® hacia una nueva
ética indispensable en los creadores de la nueva paz.”®

27 Vid. “Declaracion sobre los principios fundamentales de jus-
ticia para las victimas de delitos y del abuso de poder”, adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucion
40/34, de 29 de noviembre de 1985.

https://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/Victim-
sOfCrimeAndAbuseOfPower.aspx

“Acceso a la justicia y trato justo.

4. Las victimas seran tratadas con compasion y respeto por su
dignidad. Tendran derecho al acceso a los mecanismos de la justi-
cia y a una pronta reparacion del dafio que hayan sufrido, segun lo
dispuesto en la legislacion nacional.

5. Se establecera y reforzaran, cuando sea necesario, mecanis-
mos judiciales y administrativos que permitan a las victimas obte-
ner reparacion mediante procedimientos oficiales u oficiosos que
sean expeditos, justos, poco costosos y accesibles. Se informara
a las victimas de sus derechos para obtener reparacion mediante
€s0s mecanismos.

6. Se facilitara la adecuacion de los procedimientos judiciales y
administrativos a las necesidades de las victimas:

a) Informando a las victimas de su papel y del alcance, el de-
sarrollo cronologico y la marcha de las actuaciones, asi como de
la decision de sus causas, especialmente cuando se trate de delitos
graves y cuando hayan solicitado esa informacion;

b) Permitiendo que las opiniones y preocupaciones de las vic-
timas sean presentadas y examinadas en etapas apropiadas de las
actuaciones siempre que estén en juego sus intereses, sin perjuicio
del acusado y de acuerdo con el sistema nacional de justicia penal
correspondiente;

c¢) Prestando asistencia apropiada a las victimas durante todo
el proceso judicial;

d) Adoptando medidas para minimizar las molestias causadas a
las victimas, proteger su intimidad, en caso necesario, y garantizar
su seguridad, asi como la de sus familiares y la de los testigos en su
favor, contra todo acto de intimidacion y represalia;

¢) Evitando demoras innecesarias en la resolucion de las causas
y en la ejecucion de los mandamientos o decretos que concedan
indemnizaciones a las victimas.

7. Se utilizaran, cuando proceda, mecanismos oficiosos para la
solucion de controversias, incluidos la mediacion, el arbitraje y las
practicas de justicia consuetudinaria o autoctonas, a fin de facilitar
la conciliacion y la reparacion en favor de las victimas”.

3 Cfr. BERISTAIN IPINA, A. “La dogmatica penal evoluciona
hacia la victimologia (ayer, in dubio pro reo; hoy, pro victimas;
maflana, las victimas protagonistas)”. Archivos de Criminologia,
Seguridad Privada y Criminalistica, Universidad del Pais Vasco, N°
1 (agosto-diciembre), 2008, indica: “En la dogmatica penal del
ayer, el axioma in dubio pro reo significo un avance importante
en la historia de la dogmatica penal y ciencias afines, pues cer-
cend la violencia, la agresividad, la venganza, etc. La dogmatica
penal de hoy pretende, desde diversos puntos de vista, superar la
dogmatica penal, el Derecho penal y la Criminologia tradicionales,
para colocar en el centro a las victimas, a la sancion reparadora y
dignificadora de las victimas. Muchos gobernantes, politicos, so-
cidlogos, juristas y te6logos no reconocen a las victimas toda su
dignidad ex post, por el hecho de su victimacion. La hermenéutica
victimal considera a las victimas, en estas y/o similares circunstan-
cias, como “protagonistas axiologicas” porque son sujetos activos
de valores ¢ intereses superiores.

2 Cfr. BERISTAIN IPINA, A. “La nueva ética indispensable
en los creadores de la nueva paz”. Derecho Penal Contemporaneo:

68

No se trata de volver a la justicia privada cuando
se propugna el protagonismo a la victima. Pero si es
necesaria la conciliacion de la respuesta penal y la
participacion activa de la victima, puesto que es la
titular del bien juridico protegido, y la represion penal
del autor (con el efecto preventivo que conlleve) le
atafie muy directamente. Las victimas no son sujetos
pasivos, sino sujetos activos de valores e intereses su-
periores, protagonistas axiologicos. La mujer que de-
fiende su libertad, su integridad, su dignidad, y resulta
agredida por un machismo injusto, y ve conculcados
esos bienes juridicos no puede ser considerada sujeto
pasivo ni en la dogmatica ni en la politica criminal.

Quizéas debamos reflexionar sobre la necesidad
de elaborar un nuevo concepto de justicia penal. La
ciencia penal y el desarrollo del Estado moderno
proscribieron la venganza, el ojo por ojo, y todas las
respuestas primitivas al actuar injusto. Y aportaron
a la politica criminal y a los codigos penales, hasta
nuestros dias, un modelo de justicia penal que ha ci-
vilizado y humanizado la pena aportando garantias
procesales y principios penales de intervencion mi-
nima, presuncion de inocencia, y de in dubio pro reo,
entre otros que conforman los pilares de un derecho
penal moderno. Pero, al final, puede observarse que
la respuesta penal al delito ha venido girando en tor-
no al “dueto” delincuente-pena. A la victima, como
sujeto pasivo de la accion antijuridica, se le otorgaba
el derecho procesal de la acusacion particular, y al
resarcimiento economico. Pero en un proceso evolu-
tivo de la delincuencia grave y repetitiva, (terrorismo,
violencia de género), y de una concienciacion social
de los perjuicios personales (y colectivos) de esa cri-
minalidad incontrolable, surge la voz de las victimas,
organizadas en asociaciones civiles, politicas, y en
movimientos sociales y mediaticos que han obligado
a los poderes publicos a reelaborar la politica criminal
con cuerpos legislativos de proteccion integral de las
victimas (entre ellas, la ya reiterada ley 1/2004),y ala
doctrina abordar el estudio de la victimizacion como
cuerpo cientifico sustantivo.’

Revista Internacional, N°. 14, 2006, pp. 65-86, en este sentido ex-
presa que “Las visiones tradicionales de ética, conocimiento, jus-
ticia y paz, no han producido los resultados esperados dentro del
conflicto penal. El desarrollo de la sociedad obliga a evolucionar
las soluciones, razon por la cual, se deben buscar nuevas cosmovi-
siones y herramientas forjadoras de la naciente justicia restaurativa
y la nueva paz”.

3 Cfr. TAMARIT SUMALLA. “El necesario impulso de la Jus-
ticia restaurativa tras la Directiva europea de 2012”, Ars Iuris Sal-
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Ya no es concebible una dogmatica penal, o cri-
minolodgica, sin mencion alguna al estudio de la vic-
timologia, movimiento victimoldgico en expresion
de la doctrina.’! La ecuacion clasica castigo legal es

manticensis: ais: Revista europea e iberoamericana de pensamien-
to y analisis de derecho, ciencia politica y criminologia, Vol. 1, N°.
1, 2013, pp. 139-160. Se refiere a “1. UN NUEVO CONCEPTO
DE JUSTICIA: Desde finales del siglo xx los programas de justi-
cia restaurativa han tenido un amplio desarrollo a nivel mundial.
También han proliferado las criticas y se han publicado diversas
evaluaciones empiricas, que invitan a una reflexion serena sobre
sus potencialidades y sus limites. La irrupcion de la justicia res-
taurativa nos ofrece la oportunidad de revisar la vision del mundo
propia de la justicia penal convencional y de las concepciones dog-
maticas sobre la ley y la justicia. Pero la justicia restaurativa tiene
variados y poderosos enemigos y debe asumir el reto de acreditarse
ante las voces criticas o escépticas. La aprobacion de la Directiva
europea de 25 de octubre de 2012, por la que se establecen los con-
tenidos minimos comunes del estatuto de la victima, constituye una
ocasion para revisar sus aspectos mas problematicos. Esta norma
comunitaria, de obligado cumplimiento por los Estados miembros
de la Union Europea, expresa tanto las cautelas existentes en cier-
tos sectores ante estas nuevas practicas de justicia como la voluntad
de darles un decidido impulso. En este articulo vamos a examinar
algunos de esos aspectos, con el objetivo de establecer las necesi-
dades que se plantean ante la nueva Directiva, en particular en el
contexto espaol.

Tras un andlisis de la evolucion que ha experimentado la teoria
y la practica de la justicia restaurativa, entiendo que esta sigue sien-
do una opcion valida. En el mercado de los conceptos alternativos
de justicia han surgido muchos competidores, bajo formulas como
«jurisprudencia terapéutica», «justicia procedimental», «justicia
comprensiva» o «colaborativay, o los «tribunales de resolucion de
problemasy. La aparicion de «nuevos paradigmas» no ensombrece
la luz que aporta la idea de justicia restaurativa, sino que confirma
la validez de su intuicion original y refuerza su solidez, destacando
como la solucion mas probada y que mejor soporta la critica.

La justicia restaurativa se ve obligada a abrirse camino frente
a las arraigadas concepciones en que se basan las viejas y todavia
poderosas formas de la justicia penal.

La justicia restaurativa antepone las necesidades reales de los
sujetos, la comunicacion emocional, la ética del cuidado o los ob-
jetivos de pacificacion sobre la concepcion idealista de la justicia”.

31 Cfr. LANDROVE DIAZ, G. “Las victimas ante el Derecho
espaol. El movimiento victimologico”, Estudios Penales y Crimi-
nologicos, n° 21, 1998. pp. 173 y ss.

https://minerva.usc.es/xmlui/bitstream/handle/10347/4106/
pg 173-214 penales21.pdf?sequence=1&isAllowed=y

Landrove introduce una reflexion historica, dura pero cierta,
sobre el apartamiento de las victimas de la repuesta penal: “Como
es sabido, el nacimiento de la Victimologia se vincula a la preocu-
pacion de algunos cultivadores de la Criminologia y de la Sociolo-
gia criminal por la victima del delito, su personalidad y, sobre todo,
sus relaciones con el victimario. Hasta entonces la victima habia
sido ignorada por el Derecho Penal y Procesal, la Politica criminal
y la Criminologia.

En concreto, el Derecho penal ha estado —y sigue estando, en
gran medida— orientado hacia el delincuente. Con cierta crudeza
ha llegado a esquematizarse la situacion en los siguientes términos:
en un caso de homicidio, por ejemplo, preocupa el homicida, su
captura, enjuiciamiento, condena y rehabilitacion. La victima, por
el contrario, no plantea problema alguno: basta con enterrarla.

igual a justicia, deberia ser revisada para incluir en un
concepto integral de justicia la reparacion adecuada
a la victima. Ya no se sostienen intelectualmente ni
una politica criminal, ni unas reflexiones doctrinales,
sin un acercamiento positivo y emocional a la victima
del delito.

Tampoco puede el Estado moderno invocar que un
cambio en el concepto de justicia integral fuese una
aventura injustificada, arriesgando una estructura de
respuesta penal ya consolidada y con unos efectos op-
timos para la paz social. Las victimas han renunciado
a la venganza, pero no a ser oidas. Y mientras se cla-
me por “justicia para las victimas”, no puede hablarse
de paz social. Mas de mil mujeres asesinadas entre
los afos 2003 y 2019 a manos de sus parejas, como
delitos de violencia de género, no es precisamente
una acreditacion de paz social que el Estado pueda
invocar para no evolucionar en el tratamiento penal
de estas actuaciones antijuridicas.

Por otra parte, la presion internacional a través de
instrumentos de aplicacion directa o de trasposicion
necesaria no permite que los Estados puedan inhibirse

Tal estado de cosas no es fruto de la casualidad; como subra-
ya HASSEMER, el Derecho penal nace —precisamente— con
la neutralizacion de las victimas. En efecto, la concepcion de la
pena como garantia de un orden colectivo cuyo mantenimiento co-
rresponde al Estado, no aparece, obviamente, hasta el siglo xvir y
rompe con las formulas punitivas anteriores, al habilitar el enjuicia-
miento de los delitos desde un punto de vista colectivo, ajeno a toda
idea de odio o venganza contra el delincuente. Con anterioridad al
reconocimiento del “ius puniendi”, estatal el castigo de los hechos
criminales se llevaba a cabo mediante la venganza privada y en un
régimen de autotutela; en la administracion de la justicia penal la
victima o sus allegados desempefiaban un papel protagonista. Asi
concebida la reaccion penal, su crueldad se fue aminorando con el
paso de los tiempos e instituciones que hoy parecen salvajes y pri-
mitivas, como el Talion, supusieron plausibles intentos de superar
criterios pretéritos para los que la aplicacion de la pena se hacia en
forma absolutamente arbitraria por las propias victimas.

En cualquier caso, el protagonismo de la victima se va difumi-
nando hasta casi desaparecer desde el momento en que el Estado
monopoliza la reaccion penal, prohibiendo a las victimas castigar
las lesiones de sus intereses. Incluso instituciones tan obvias como
la legitima defensa aparecen hoy minuciosamente regladas: la vic-
tima de un ataque antijuridico puede defenderse —y en ocasiones
con grave dafio de su agresor—, pero la ley impone el respeto de
ciertos limites que, rebasados, acarrean indefectiblemente respon-
sabilidad criminal.

Paralelamente, entre los temas de estudio de la Escuela clasi-
ca (el delito, la pena y el procedimiento), de la positiva (el delin-
cuente, sobre todo), y de la correccionalista (obsesionada con la
correccion del delincuente), no se hizo un lugar las victimas de
los hechos criminales. Abandono que habria de durar hasta bien
entrado el siglo xx, tanto en la especulacion criminologica como en
la juridico-penal. Y en Espafia hasta casi el siglo xx1”.

69



Revista Penal México

Num. 19, julio - diciembre de 2021

Agresion y victimizacion en la violencia de género ;Defensa legitima o venganza?

de legislar sobre la adecuada proteccion a las victimas
y su protagonismo en la respuesta penal.

6. La legitima defensa de la victima
en la violencia de género

Los delitos de maltrato sobre la mujer por su pareja
(maltrato no ocasional, sino mantenido en el tiempo
durante la relacion y después de ella) en sus dos ver-
tientes tipicas penal, maltrato fisico y psiquico (art.
153 cp) pueden convertir a la victima en un rehén del
maltratador, en una especie de secuestrada emocio-
nal con importantes consecuencias, y secuelas fisicas
y psiquica para la victima. Esta agresion ilegitima,
como otras que puedan producirse en el mapa delic-
tivo general, puede tener el efecto de accidon-reaccion
en forma de legitima de defensa por parte de la victi-
ma, con una prevision legal de exencion de responsa-
bilidad criminal conforme al articulo 20.4° cp.

Sin embargo, tanto de las exigencias del tenor li-
teral del precepto, como de la interpretacion jurispru-
dencial que lo complementa, no parece, al menos a
priori, susceptible de ser aplicado de manera pacifica
a la reaccion en un momento de no confrontacion di-
recta entre agresor y victima. Los requisitos que exige
la norma para la correcta aplicacion de la eximente
no son compatibles, a partir de la simple lectura de su
literalidad, con la reaccion en un momento distinto en
el tiempo al de la agresion.

Se requiere agresion ilegitima, necesidad racional
del medio empleado para impedirlo o repelerla, y fal-
ta de provocacion suficiente por parte del defensor.
Estos tres elementos deben concurrir en la reaccion
del defensor agredido ilegitimamente, conforme a
la doctrina clasica, para la aplicacion de la eximente
completa. A falta de alguno de ellos (generalmente, la
racionalidad y proporcionalidad del medio empleado
para impedirlo o repelerla), podria ser causa de una
eximente incompleta, aplicandose como atenuante
del articulo 21-1? cp.

No obstante, lo que aparentan ser tres requisitos
claros y determinados, en la practica judicial puede
dar lugar a interpretaciones subjetivas, especialmente
al momento de la valoracion de la “racionalidad” del
medio para impedirlo o repelerlo, y de la simultanei-
dad en el tiempo de la agresion-defensa. El requisito
de la proporcionalidad constituye un juicio de valor
entre las condiciones, instrumentos y riesgos de la
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agresion y las propias de los medios y comportamien-
tos defensivos.

La Sentencia del TS, Sala de lo Penal, Seccion 1,
de fecha 8 de enero 2019, nimero 699/2018, revoca
una Sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra
en la que se aplico solo una eximente incompleta a
una mujer que se defendio de una agresion de su pa-
reja.’? La parte contraria alegaba que al haber cesado

32 Vid. Sentencia del TS, Sala de lo Penal, Seccion 1, de fecha
8 de enero 2.019, niimero 699/2018, que revoca una Sentencia de
la Audiencia Provincial de Navarra, seccion segunda: “SEXTO. -
El tercer motivo del recurso de Penélope, como se ha anunciado,
reclama que la legitima defensa se aprecie en su condicion de exi-
mente y no como mera atenuante. Se cumplirian todos los requi-
sitos legales, incluida la necesidad racional del medio que es lo
que llevo a la Audiencia a no aplicar el art. 20 cp, sino el 21.1. En
posicion antagonica el otro recurrente niega que pueda ser aprecia-
da ni en su forma completa ni en la incompleta: la agresion habria
cesado ya. Por tanto, no puede hablarse de legitima defensa; sino
en todo caso de vindicacion. Las actitudes amenazadoras o las mis-
mas amenazas verbales de un mal que se anuncia como préoximo o
inmediato pueden integrar la agresion ilegitima recogida en el art.
20.4° cp como requisito nuclear para apreciar la legitima defensa,
si las circunstancias que las rodean son tales que permiten llevar al
amenazado a la razonable creencia de un acometimiento o ataque
cuya inminencia no es descartable ( SSTS 11 de octubre de 1986;
22 de enero de 1987; 14 de febrero de 1989; 3 de abril de 1992).
En este caso la agresion que se estaba llevando a cabo se habia
interrumpido. No afirma el hecho probado que hubiese finalizado.
El adverbio momentaneamente que se consigna al referir como el
agresor deja el cuchillo, parece sugerir que no se trataba, al me-
nos en apariencia, en la percepcion que pudiera tener Penélope, de
un abandono del arma por darse por finiquitado el episodio. Eso
lleva a la Audiencia con acierto a considerar que estabamos ante
una agresion actual a los efectos del art. 20.4 cp. Todavia no podia
considerarse cesada. Hay que combinar eso con las amenazas que
acababan de salir de labios del agresor y que se referian a un futuro
muy proximo o inmediato, asi como con las circunstancias de lugar
y tiempo que invitaban a creer en la real posibilidad de que ese
proposito anunciado fuese efectivamente cumplido. La agresion
padecida unida a la amenaza emitida (y percibida como factible
de ser culminada enseguida) componen un escenario en el que se
puede hablar con rigor y propiedad de la agresion ilegitima erigida
en presupuesto esencial de una legitima defensa. Estas considera-
ciones hacen claudicar la objecion del recurrente (STS 205/2017,
de 28 de marzo).

SEPTIMO. - Mejor destino aguarda a la queja de la recurren-
te. Ciertamente si nos atenemos rigurosamente al hecho probado
no puede hablarse de desproporcion en la reaccion. La necesidad
racional del medio ha de ser medida no como en un laboratorio,
sino “in casu”, situandonos en la posicion del agredido y contando
con todas las circunstancias (alternativas, situacion, posibilidades).
Aqui exigir de la victima, de menor fortaleza fisica que el agresor,
arrojada al suelo y anulada por Gumersindo, otro medio de defen-
sa que el que se le presentd cuando se percatd de que el cuchillo
que habia tenido situado en el cuello fue soltado por el agresor,
no parece ponderado. No es sencillo imaginar otra accion defensi-
va idonea. Maxime si se tiene en cuenta —en apreciacion que ha
llevado a la Sala a modificar el titulo de imputacién consideran-
do que son unas lesiones— que solo causoé una herida leve y que
tras comprobar que la agresion, ya si, debia tenerse por cesada y el
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la agresion (la de €l), no podia hablarse de legitima
defensa (la agresion de ella), sino de vindicacion,
por lo que no cabria, en su opinién, causa de exi-
mente en ninguna de sus dos tipicidades, completa
o incompleta.

El caso de esta sentencia abre la puerta para la
apreciacion de la legitima defensa, como causa de
justificacion o exclusion de la antijuridicidad, incluso
en los supuestos de respuesta en los que la agresion
ilegitima ha quedado interrumpida o cesada.

La doctrina clasica® postula que la agresion ilegiti-
ma debe ser presente o actual, no pudiéndose apreciar
legitima defensa cuando la agresion ha cesado o atin
no ha comenzado. Por lo que la necesidad de defensa
justificativa solo se daria cuando es contemporanea a
la agresion y que persiste mientras la agresion dura,
siempre que sea, ademas, la Gnica via posible para re-
pelerla o impedirla. Ilustrandose con el repetido caso
de quien mata al agresor cuando este huye, disparan-
dole por la espalda.

Sin embargo, en los delitos de violencia de género
de maltrato habitual la victima puede estar sumergida
en una situacion de permanente agresion o de inmi-
nente agresion (fisica o psicologica) lo que no permite
prima facie, descartar absolutamente la aplicabilidad
de la eximente en caso de respuesta proporcionada.
Las actitudes amenazadoras constantes, las amenazas
verbales de un mal que se anuncia como proximo o
inmediato, puede integrar la agresion ilegitima del ar-
ticulo 20-4° cp como requisito nuclear para apreciar la
legitima defensa (Sentencia TS 699/2018 ya citada).

Por tanto, analizando el requisito de la contempo-
raneidad de la agresion ilegitima-respuesta con ani-
mus defendendi, y no necesariamente vindicativo, y
pudiendo apreciarse que en algunos casos (especial-
mente en los de maltrato habitual que aqui estudia-
mos), puede no concurrir esa sincronizacion en el
tiempo agresion-respuesta, se abre un portillo (qui-
zas discutible en algtin sector de la doctrina cientifica)
para apreciar la legitima defensa en acciones llevadas
a cabo por la victima de violencia de género sin me-
diar, solo en ese preciso y unico instante, la agresion

peligro conjurado, depuso esa actitud sin intentar realizar nuevos
apuflalamientos y auxiliando a Gumersindo (vid. STS 593/2009, de
29 de mayo). Hay razones para apreciar la eximente del art. 20.4 cp
y absolver a la recurrente, acogiendo asi también la adhesion que a
este punto ha exteriorizado el Fiscal”.

¥ Cfr. MUNOZ CONDE, F. — GARCIA ARAN, M. Derecho
Penal. Parte General, 10* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2019,
p. 349.

ilegitima que sirve de base, como uno de los requisi-
tos legales, a la exclusion de la antijuridicidad.

Y precisamente, por cuanto estariamos ante su-
puestos de legitima defensa, y no de exculpacion, es
por lo que la respuesta de la victima también tendria
amparo doctrinal en la necesidad de defensa del
orden juridico y del derecho en general, conculca-
do por la agresion antijuridica.** Cuando el Estado,
que por tener la exclusividad del poder sancionador,
y que por ello asume el deber de asegurar la paz so-
cial y la seguridad de los ciudadanos, no alcanza a
impedir los actos continuos y repetitivos de violencia
de género, no puede exigirle a la victima una actitud
pasiva a la espera solo de la respuesta judicial que en
su momento llegue. Cuando los mecanismos preven-
tivos publicos fallan, es comprensible la aparicion de
casos en los que la respuesta se aparte de los modelos
tradicionales estudiados tanto por la ciencia del dere-
cho penal como por la jurisprudencia.*

En casos extremos, la sentencia de la Audiencia
Provincial de Navarra, nim. 166/2010, de 8 de no-
viembre del 2010,% del Tribunal del Jurado, absuel-

34Vid. En ese sentido MUNOZ CONDE, F. “La legitima defen-
sa, fundamento y naturaleza”, op. cit., p. cit.

3 La exigencia legal y jurisprudencial (esta Gltima, aunque
con variantes, en funcion de los hechos concretos enjuiciados),
se fundamentan, basicamente, en alejar de la legitimidad juridica
de la accion de defensa a la accion de venganza. Echeburua (op.
cit., p.cit), desarrolla también una reflexion en torno a esta misma
reaccion.

3% Vid. Sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra, nim.
166/2010, de 8 de noviembre del 2010.

“Hechos probados:

De conformidad con la valoracion que de la prueba practicada
en Juicio oral y publico han realizado los 9 miembros del Jurado
y ateniéndome al resultado del acta de votacion leida en audiencia
publica, y que recoge su veredicto, debo declarar y declaro proba-
dos los siguientes hechos: 1.- La acusada, M.P.M.R., contrajo ma-
trimonio canonico con J.A.G.S. el 20 de octubre de 1965, cuando
tenia 19 afios y se encontraba embarazada, y ambos convivian en el
domicilio sito en la CALLE000 NUMOO1, de la localidad de Tafa-
lla. 2.- Desde el principio del matrimonio la Sra. M.P.M.R. ha veni-
do recibiendo por parte de su marido multiples agresiones fisicas y
vejaciones morales de todo tipo y condicion. 3.- Dichas agresiones
y vejaciones se extendieron hasta la madurez de sus cuatro hijos
mayores, con diferente intensidad segtin los casos. 4.- M.P.M.R. no
se atrevio nunca a formular denuncias ante la Policia ni a solicitar
la separacion o divorcio, debido a la educacion recibida y profun-
das convicciones religiosas.

S.- Entre las 21 horas y las 21:40 horas del dia 2 de noviembre
de 2009 M.P.M.R. y su esposo, J.A.G.S., mantuvieron una fuer-
te discusion en su domicilio de la CALLE0OOO n° NUMO0O1 de la
localidad de Tafalla. 6.- Durante la expresada discusion J.A.G.S.
propiné a M.P.M.R. una fuerte bofetada con la mano derecha. 7.-
Dicha bofetada hizo que hizo que M.P.M.R. perdiese el equilibrio
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ve a una mujer victima de malos tratos, que causa la
muerte de su marido.

Las situaciones en las que viven muchas mujeres
maltratadas, de permanente o intermitente agresion
fisica o psiquica, obliga a reflexionar sobre la natura-
leza juridica de la posible respuesta de la victima. La
inexistencia al tiempo preciso de la respuesta de una
agresion ilegitima no puede excluir automaticamen-
te la legitima defensa, aunque no es descartable que
pueda concurrir un miedo insuperable, por ejemplo,
debiendo quizas apreciarse una causa de exculpacion,

y se golpeara con la mesa. 8.- M.P.M.R. no inici6 ni provoco en
ningiin momento la pelea que acaeci6 en el domicilio. 9.- Acto
seguido M.P.M.R., sin buscarlo a propdsito, cogio un cuchillo de
cocina que se encontraba casi al lado de donde ella se apoyo. 10.-
M.P.M.R. cogié el cuchillo con animo de defenderse y, tratando
de conseguir que J.A.G.S. desistiera de la agresion, le manifesto
“no me vuelvas a poner otra vez la mano encima”. 11.- En ese
momento J.A.G.S. se abalanzé nuevamente sobre su esposa y ésta,
para evitar que continuara la agresion, estir6 el brazo derecho con
el cuchillo en la mano, causandole una lesion erosiva en la cara
antero externa del brazo izquierdo. 12.- J.A.G.S. agarr6 a M.P.M.R.
del brazo derecho -en cuya mano llevaba el cuchillo-, causandole
dos hematomas. 13.- A continuaciéon, M.P.M.R., cambiandose el
cuchillo de mano, retird hacia atras el cuchillo que mantenia en alto
y ¢l le propiné un nuevo empujon que le desplazo hasta la zona de
la fregadera de la cocina. 14.- Una vez alli el Sr. J.LA.G.S. la agredio
nuevamente en el brazo izquierdo causandole un hematoma mas.
15.- Como consecuencia de estos hechos la acusada sufrié unas
lesiones consistentes en un hematoma en tercio inferior de brazo
izquierdo, hematoma en cara lateral externa de la rodilla izquierda
de 4 por 5 cms, herida peringuneal de 0,2 de longitud en dedo de
mano derecha y dos hematomas en el brazo derecho. Lesiones que
precisaron para su sanidad de una primera asistencia facultativa y
que tardaron en curar 5 dias sin secuelas y sin incapacidad para sus
ocupaciones habituales. 16.- En el curso de la discusion descrita,
M.P.M.R. creyo6 fundadamente que J.A.G.S. iba a agredirle y actud
en todo momento para evitar que J.A.G.S. le agrediera, sintiendo
tal temor al pensar que iba a hacerlo en ese momento que ello le
provocd una leve disminucion de su voluntad. 17.- M.P.M.R. eje-
cuto directa y materialmente, por si misma, la accion de clavar un
cuchillo, de los utilizados para cortar el pan, con una longitud total
de 25 cm., 13 cm. de empunadora y 12 cm. de filo, en la zona del
pulmon izquierdo, concretamente en la linea medio clavicular del
segundo espacio intercostal, de J.A.G.S., causandole la muerte por
hemorragia masiva ocasionada por la seccion del paquete vascular
pulmonar del pulmoén izquierdo. 18.- M.P.M.R. llam¢ al 112 comu-
nicando los hechos sucedidos. 19.- Dicha llamada se produjo antes
de que se hubiera iniciado ningtn tipo de procedimiento policial o
judicial contra M.P.M.R.. 20.- Inmediatamente de haberse produci-
do los hechos, M.P.M.R. tapon¢ la herida de su marido con trapos y
toallas, tratando de evitar la muerte de éste, solicitando por teléfono
la presencia de una ambulancia. 21.- M.P.M.R. ha resarcido inte-
gramente los perjuicios morales y econdmicos producidos a los 5
hijos por la muerte de su padre. Asimismo, con arreglo al veredicto
emitido por el Jurado, no ha sido probado: ni que durante la dis-
cusion y forcejeo relatados la acusada hubiese dirigido el cuchillo
contra J.A.G.S.; ni que se hubiese representado como altamente
probable o como posible que durante el forcejeo se clavara el cu-
chillo en el pecho de J.LA.G.S.”.
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o incluso un estado de necesidad, todavia dentro de la
exclusion de la antijuridicidad.

La doctrina, abordando el analisis de la legitima
defensa en la violencia doméstica,’” considera que
la falta de la actualidad de la defensa (con respecto
a la agresion), no es un requisito autdbnomo, sino ex-
clusivamente una forma de precisar la necesidad de
la defensa. La casuistica brinda supuestos en los que
la accion de la victima de maltrato habitual, movida
por el animus defendendi, lleva a cabo su defensa
cuando le es posible defenderse, quizas en la unica
ocasion que pueda hacerlo, habida cuenta de su in-
ferioridad fisica y dependencia psiquica, y en otros
ordenes, del maltratador.

En el ambito territorial interamericano, conforma-
do en la Organizacion de Estados Americanos (0EA),
la “Recomendacion General del Comité de Expertas
del MESECVI”,*® sobre legitima defensa y violencia

37 Cfr. LARRAURI PIJOAN, E. “Violencia doméstica y legi-
tima defensa: una aplicacion masculina del Derecho penal”, Rev.
Jueces para la democracia, n° 23, 1994.

https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2552598 «...
diversas autoras penalistas han reaccionado preguntandose en base
a qué razones el marido que ha estado apalizando a su mujer puede
alegar lo “inesperado” del ataque.

Finalmente, es también destacable la insuficiente fundamenta-
cion con la cual los Tribunales rechazan la alegacion de la eximente
de legitima defensa.

En todas las sentencias consultadas he podido ver que los casos
mas dramaticos en los que la mujer ha matado para protegerse y
especialmente para proteger a sus hijos, el Tribunal ha considerado
normalmente la aplicacion de la eximente de trastorno mental tran-
sitorio para producir una atenuacion o exencion de la pena.

Ello es indudablemente un recurso expeditivo. Sin embargo,
quisiera observar que con ello se hurta el debate de si la mujer que,
en un contexto de violencia doméstica, mata a su marido, esta justi-
ficada, excusada, o ninguna de las dos, por el Derecho.

Esta problematica queda relegada al ambito de la patologia in-
dividual y con ello las mujeres aparecen, tras su paso por el sistema
penal “trastornadas”.

El argumento mas usado para negar la legitima defensa es la
falta de la actualidad de la agresion. La sorpresa, en este caso ya
menor, que produce este razonamiento es similar a lo expuesto en
las dos notas anteriores. ;Como puede exigirse que la agresion sea
actual, en el sentido de estar produciéndose, y pretender que la mu-
jer acabe con vida? Con razén ha declarado el Tribunal Supremo
norteamericano que exigir que el ataque sea actual equivale a con-
denar a la mujer maltratada a “una muerte a plazos”.

3 Vid. Mecanismo de Seguimiento de la Convencién de Belém
do Para (MESECVI), de la OEA, 1994, Documento digital: http://
www.oas.org/es/mesecvi/docs/RecomendacionLegitimaDefensa-
ES.pdf

La Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer, conocida como Convencion
de Belém do Para (sitio de su adopcion en 1994), define la violen-
cia contra las mujeres, establece el derecho de las mujeres a vivir
una vida libre de violencia y destaca a la violencia como una vio-
lacion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales.
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contra las mujeres, ha reconocido que la violencia
contra las mujeres en la region continua siendo una
realidad, particularmente visible en lo que respecta al
feminicidio, y especialmente, aunque no exclusiva-
mente, a la violencia cometida por parejas o exparejas
sentimentales en contra de las mujeres.*

La Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mu-
jeres, también conocida como la Convencion de
Belém do Para®, entré en vigor en 1995. La con-
vencion afirma que la violencia contra las mujeres
constituye una violacion de los derechos humanos
y que limita de forma parcial o total, el reconoci-
miento, goce y ejercicio de tales derechos para las
mujeres. La convencion, ademas, define la violencia
como “cualquier accion o conducta basada en su gé-
nero, que cause muerte, daflo o sufrimiento fisico,
sexual o psicologico a la mujer, tanto en el ambi-
to publico como en el privado”. Y en ese marco de
reconocimiento de la violencia contra las mujeres,
aborda el analisis de la respuesta judicial ante la apli-
cacion de la eximente de legitima defensa, llamando
la atencion el comité de la situacion que se viene
produciendo en el caso de que muchas mujeres, que
han terminado con la vida o le han provocado una
lesion a sus agresores al ser victimas de violencia
de género (es decir, de respuesta ante una agresion
ilegitima) resulten procesadas por el delito de ho-
micidio o de lesiones, a pesar de haber actuado en
legitima defensa, propia y de la de sus hijos.*! Ade-

Propone por primera vez el desarrollo de mecanismos de pro-
teccion y defensa de los derechos de las mujeres como fundamen-
tales para luchar contra el fenémeno de la violencia contra su inte-
gridad fisica, sexual y psicolégica, tanto en el ambito publico como
en el privado, y su reivindicacion dentro de la sociedad.

¥ Vg. En México, segun datos del Secretariado Ejecutivo del
Sistema Nacional de Seguridad Publica, entre enero y julio de
2019, se produjeron 1610 “presuntas victimas mujeres de homici-
dio doloso: tendencia nacional”.

https://drive.google.com/file/d/1BrVmYqc4oVTWylAxiPabX
X71hWaWOaB5/edit

4 Vid. Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencion de Belém do
Para), 1994.

https://www.oas.org/es/mesecvi/docs/BelemDoPara-ESPA-
NOL.pdf

41'En el apartado C del informe de la Convencidn, cit., “Valora-
cion de pruebas con perspectiva de género aplicada a procesos pe-
nales y legitima defensa”, se concluye: “El CEVI llama la atencion
sobre la necesidad de reconocer la existencia de una situacion es-
tructural de discriminacion hacia las mujeres, que les impide gozar
de sus derechos en pie de igualdad con los hombres. Esto demanda
un esfuerzo en la valoracion de las pruebas en situaciones de legi-
tima defensa; especialmente, cuando la legitima defensa se alega

mas de los problemas estructurales en el acceso a la
justicia de mujeres en diversas regiones. Destacando
el comité la necesidad de llamar la atencion de las
organizaciones gubernamentales que componen la
oEA de la necesidad de incorporar la perspectiva de
género en esos juicios.*

en el marco de relaciones abusivas y en el ambito doméstico. No
valorar las pruebas de un caso con un enfoque de género apropiado
conlleva a reproducir sesgos que invisibilizan la violencia contra
la mujer, contribuyendo a la imperante impunidad que rodea este
fenomeno. Esto es sumamente problematico si se tiene en cuenta
que la impunidad perpettia estereotipos negativos sobre las mujeres
que terminan, de alguna manera, culpabilizandolas o victimizan-
dolas de su propia agresion.... Y en el apartado D. Conclusiones
y recomendaciones: “Aplicar la perspectiva de género en los pro-
cesos de juzgamiento donde las mujeres victimas de violencia son
acusadas de matar o lesionar a sus agresores en legitima defensa de
sus derechos o de terceros (esto ultimo incluye cuando las mujeres
defienden la vida o integridad fisica de sus hijos, hermanos, madres
y esta relacionado con el femicidio en relacion, ya que como sabe-
mos el agresor en vez de matarla a ella intenta matar a personas de
su circulo intimo como acto de sufrimiento hacia la mujer), exige
un cambio de paradigma o cristal con el que se deben valorar los
hechos e interpretar la ley penal y procesal, erradicando de todo
razonamiento la aplicacion de estereotipos de género que imperan
en nuestra sociedad y en el sistema de justicia en particular. Es
decir, incorporar un analisis contextual que permita comprender
que la reaccion de las victimas de violencia de género no pueden
ser medidas con los mismos estandares tradicionalmente utilizados
para la legitima defensa en otro tipo de casos, ya que la violencia a
la que se ven sometidas por el agresor en razon de su género tiene
caracteristicas especificas que deben permear todo el razonamiento
judicial de juzgamiento. Para ello la jurisprudencia de la Corte In-
teramericana debe ser una herramienta util”.

“ Diversos Tribunales han identificado estas situaciones y han
aplicado dicha perspectiva en sus sentencias, tomando nota del
contexto de violencia de género en el que se encontraban las mu-
jeres. Por ejemplo, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en
México ha sido enfatica en que las mujeres que sufren violencia
doméstica y enfrentan cargos penales por haber agredido a sus vic-
timarios deben ser juzgadas con perspectiva de género. La Con-
vencion, en su articulo 4, menciona el derecho de las mujeres a
que se respete su vida, su integridad fisica, psiquica y moral, asi
como su derecho a la “igualdad de proteccion ante de la ley y de
la ley”. Asimismo, en su articulo 7 menciona la obligacion de los
Estados Parte de tomar todas las medidas necesarias para modificar
practicas juridicas o consuetudinarias que respalden la persistencia
o tolerancia de la violencia contra la mujer, asi como la obligacion
de debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violen-
cia contras las mujeres. Asimismo, en repetidas ocasiones, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha delineado la obligacion
de analisis de pruebas con perspectiva de género.

El CEVI analizara las obligaciones internacionales de los Es-
tados Parte de la Convencion de asegurar el acceso de las mujeres
a la argumentacion de la legitima defensa en aquellos casos en los
que, como respuesta a la situacion de violencia vivida, hayan incu-
rrido en dicha conducta. Para ello, primeramente, se analizaran los
requisitos para la configuracion de legitima defensa de acuerdo a la
teoria del derecho penal desde el derecho comparado tomando en
cuenta resoluciones emitidas por tribunales nacionales en la region,
asi como a la luz de los estandares de la Convencion. Seguido, se
hara énfasis en la valoracion de la prueba con perspectiva de gé-
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En ese sentido, es destacable la sentencia de fecha
del 16 de Noviembre de 2009, de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, en el caso Gonzalez y
otras (“Campo algodonero”) vs. México.** En dicha
sentencia, en su disposicion 12, dispone que la inves-
tigacion debera incluir una perspectiva de género y
emprender lineas de investigacion especificas respec-
to a la violencia sexual, realizado por funcionarios al-
tamente capacitados en casos similares y en atencion
a las victimas de discriminacion y violencia por razon
de género.

7. La legitima defensa como exclusion
de la venganza

La exigencia legal y jurisprudencial (esta ultima, aun-
que con variantes, en funcion de los hechos concretos
enjuiciados), se fundamentan, basicamente, en alejar
de la legitimidad juridica de la accion de defensa a

nero y, por tltimo, se presentaran conclusiones y recomendaciones
sobre las obligaciones internacionales de los Estados Parte de la
Convencion en el tema referido.

#Vid. Corte Interamericana de Derechos Humanos: Caso Gon-
zalez y otras (“Campo algodonero™) vs. México. Sentencia de 16
de noviembre de 2009. http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/arti-
culos/seriec_205 esp.pdf Donde se resuelve: “El Estado debera,
conforme a los parrafos 452 a 455 de esta Sentencia, conducir efi-
cazmente el proceso penal en curso y, de ser el caso, los que se
llegasen a abrir, para identificar, procesar y, en su caso, sancionar a
los responsables materiales e intelectuales de la desaparicion, mal-
tratos y privacion de la vida de las jovenes Gonzalez, Herrera y
Ramos, conforme a las siguientes directrices:

i) se debera remover todos los obstaculos de jure o de facto que
impidan la debida investigacion de los hechos y el desarrollo de los
respectivos procesos judiciales, y usar todos los medios disponi-
bles para hacer que las investigaciones y procesos judiciales sean
expeditos a fin de evitar la repeticion de hechos iguales o analogos
a los del presente caso;

ii) la investigacion debera incluir una perspectiva de género;
emprender lineas de investigacion especificas respecto a violencia
sexual, para lo cual se deben involucrar las lineas de investigacion
sobre los patrones respectivos en la zona; realizarse conforme a
protocolos y manuales que cumplan con los lineamientos de esta
Sentencia; proveer regularmente de informacion a los familiares
de las victimas sobre los avances en la investigacion y darles pleno
acceso a los expedientes, y realizarse por funcionarios altamente
capacitados en casos similares y en atencion a victimas de discri-
minacion y violencia por razon de género;

iii) debera asegurarse que los distintos Organos que participen
en el procedimiento de investigacion y los procesos judiciales
cuenten con los recursos humanos y materiales necesarios para des-
empenar las tareas de manera adecuada, independiente e imparcial,
y que las personas que participen en la investigacion cuenten con
las debidas garantias de seguridad, y

iv) los resultados de los procesos deberan ser piblicamente di-
vulgados para que la sociedad mexicana conozca los hechos objeto
del presente caso”.
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la accion antijuridica de venganza. Sin embargo, el
deseo de venganza, siendo como es una reaccion psi-
cologica de la victima en muchos casos inevitable, y
hasta comprensible, es una accion que imposibilita-
ria la paz social, debiendo transformarse el deseo de
venganza en deseo de justicia. Y en justa correspon-
dencia a la renuncia a la venganza, como inevitable
obligacion social, debe nacer un concepto de justicia
sin pretericion de la victima.

Pero el problema radica en si la justicia se con-
sigue con mayor pena del agresor** o con mayor
atencion social de la victima, debiendo considerarse
como dos respuestas diferenciadas: la penal, confor-
me a su estructura normativa y dogmatica actual, y la
atencion social de la victima con un sistema integral
de proteccion.

La renuncia a la venganza personal es algo supera-
do por la historia. Entre la legitima defensa y la ven-
ganza media el contrato social® y el monopolio de
la violencia por el Estado como respuesta publica en
una sociedad moderna y civilizada. Pero es innegable
que el derecho penal y la doctrina han experimentado
una mayor atraccion socio-juridica por los delincuen-
tes que por las victimas. La preocupacion cientifica
por la victimologia es de época reciente, mientras que
el estudio del delito, el delincuente y la pena han sido
los objetos de estudio clasicos desde siglos atras.

En el actual Cdodigo Penal hay algunas previsio-
nes legales, como la reparacion del dafio inferido a
la victima, como atenuante de la pena para el agre-
sor, conforme al articulo 21.5* cp, que tiene su fun-
damento en la politica criminal tendente a minorar el
efecto en la victima de la accion antijuridica. Es una
disposicion de la norma sustantiva de proteccion de la
victima, persiguiendo la reparacion posible del dafio,
con el correlativo beneficio para el agresor de una
menor punicion. La sentencia del TS, Sala segunda
de lo Penal, de fecha 24 de Marzo de 2010, nimero
239/2010,%* recoge los requisitos que deben concurrir

# Cfr. CEREZO MIR, J. “Reflexiones criticas sobre algunas
manifestaciones de la moderna tendencia a incrementar el rigor en
la exigencia de responsabilidad criminal”, Revista Penal, n.° 22,
Julio 2008. Documento digital: http://rabida.uhu.es/dspace/bits-
tream/handle/10272/11987/Reflexiones.pdf?sequence=2

4 Vid. ROUSSEAU, J. J. “El mas fuerte no lo es jamas bastante
para ser siempre el amo o sefior, si no transforma su fuerza en dere-
cho y la obediencia en deber.”. Documento digitalizado:

http://www.enxarxa.com/biblioteca/ROUSSEAU%20E1%20
Contrato%?20Social.pdf

4 Vid. STS Sala segunda de lo Penal, de fecha 24 de marzo del
2010, numero 239/2010, donde se sefala: “El elemento sustancial
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para su apreciacion, pero presta especial atencion al
fundamento tltimo de la atenuante, que es incentivar
el apoyo vy la ayudas a las victimas, lograr que el pro-
pio responsable del hecho delictivo contribuya a la re-
paracion o disminucion del dafio de toda indole que la
accion delictiva ha ocasionado, desde la perspectiva
de una politica criminal orientada por la victimologia,
en la que la atencion a la victima adquiere un papel
preponderante en la respuesta penal.

La indemnizacién civil de los articulos 110 al 115
CP no es una respuesta penal suficiente (y a veces,
imposible por insolvencia del autor) reparadora de
la humillacion sufrida por la victima, ni de las lesio-
nes o secuelas fisicas o psiquicas permanentes que
arrastrara posiblemente durante toda su vida. No es
mala combinacién normativa reparacion vs. pena,
sobre la que quizas no sea ocioso profundizar y acer-
carnos a la justicia restaurativa por via normativa, a
través de las circunstancias modificativas de la res-
ponsabilidad criminal. Podria significar un reconoci-
miento activo de la victima en la respuesta penal, sin
el temor de convertir un acto de justicia reparadora
en venganza.

Caso aparte es la violencia de género feminicida.

La visibilizacion de la victima del delito, en el caso
que nos ocupa, de violencia de género, es irreversible.
La concienciacion social sobre el estado de la victi-
ma de esa injusta agresion va en aumento y de forma
imparable. Esta presion de la opinion publica ira con-

de esta atenuante consiste en la reparacion del dafio causado por el
delito o la disminucion de sus efectos, en un sentido amplio de re-
paracion que va mas alla de la significacion que se otorga a esta ex-
presion en el articulo 110 del Codigo Penal, pues el articulo 110 se
refiere exclusivamente a la responsabilidad civil, diferenciable de
la responsabilidad penal a la que afecta la atenuante. Cualquier for-
ma de reparacion del dafio o de disminucion de sus efectos, sea por
la via de la restitucion, de la indemnizacion de perjuicios, puede in-
tegrar las previsiones de la atenuante. Ahora bien, la consistente en
la reparacion del dafio moral en ciertos delitos (libertad sexual, ho-
nor o dignidad, entre otros), ofrece los contornos que se recogen en
la STS. 1112/2007 de 27.12 ... Como se ha expresado por la juris-
prudencia de esta Sala (STS. 285/2003 de 28.2 entre otras muchas
posteriores) lo que pretende esta circunstancia es incentivar el
apoyo y la ayudas a las victimas, lograr que el propio responsable
del hecho delictivo contribuya a la reparacion o disminucion del
daiio de toda indole que la accion delictiva ha ocasionado, desde la
perspectiva de una politica criminal orientada por la victimologia,
en la que la atencion a la victima adquiere un papel preponderante
en la respuesta penal.

Para ello resulta conveniente primar a quien se comporta de
una manera que satisface el interés general, pues la proteccion de
los intereses de las victimas no se considera ya como una cuestion
estrictamente privada, de responsabilidad civil, sino como un inte-
rés de toda la comunidad”.

figurando un nuevo tratamiento doctrinal que encau-
ce una politica criminal sin excesos, pero sin olvidos
injustos. A veces las victimas resultan “incomodas”
en una sociedad de bienestar,*’” donde es menos in-
quietante pensar que esas cosas solo les ocurre a “los
otros”, hasta que ponen una bomba en un supermer-
cado (en delitos de terrorismo), o un familiar o veci-
na es objeto de maltrato, o asesinada. La comunidad
debe ser solidaria con las victimas, y esa solidaridad
debe abarcar todos los aspectos de la respuesta legal
al delito.

8. Consideracion final

La necesidad de la autotutela personal de la victima
esta claramente superada por la evolucion de la socie-
dad tras alcanzar un alto nivel de convivencia pacifica
ordenada por la ley. La respuesta al delito ya no es
una cuestion privada, pero es innegable que el Estado
no llega de manera eficaz hasta los ultimos lugares de
su territorio ni puede controlar las conductas de todos
sus ciudadanos. En los casos mas extremos asistimos
a los denominados Estados fallidos donde las organi-
zaciones criminales sustituyen a los poderes publicos.
Y en ellas pueden pulular sujetos marginados*® nada
recatados a la hora de cometer actos delictivos, a los
cuales la amenaza legal de la pena no les impide nin-
gun actuar. Sean considerados enfermos, sectarios,
gentes sin honor, o incursos en cualquier clasificacion
social, resulta facilmente pronosticable que no van a
asumir como valor propio el respeto a la igualdad de
hombre y mujer, y atentar contra la vida o integridad
de la mujer puede no causarles ninguna reserva. Y
cuando el Estado no alcanza a proteger al ciudadano,
este tiene el derecho y el deber de protegerse para de-
jar de ser victima.

La violencia de género en su fase previa de maltra-
to continuado, con alto riesgo de un final letal, puede
ser respondida. Y la ley no es ajena a esa reaccion a

47Vid. ECHEBURUAY REDONDO, E. “De ser victima a dejar
de serlo: un largo proceso”, op. cit., p. cit., sefiala: “En una sociedad
de bienestar econdmico las victimas son incomodas para la gente
porque recuerdan la fragilidad del ser humano y exponen con toda
su crudeza la falta de limites de la crueldad humana. La normali-
dad de la vida cotidiana de una persona puede verse rota de modo
abrupto y sin sentido alguno. Las victimas han sido desatendidas
porque la fascinacion por el agresor y la atraccién morbosa por la
violencia son una cortina de humo que ha ocultado a la victima”.

# Cfr, NUNEZ PAZ, M.A. y ALONSO PEREZ, F. Concepto de
“marginado” en Nociones de Criminologia, Colex, Madrid, 2002,
pp. 355-358.
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la accion injusta. Con la mesura y proporcionalidad
que la norma exige puede explicarse, y en casos es-
peciales justificarse, una reaccion como respuesta a la
accion antijuridica.
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El debido proceso legal en materia penal:
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RESUMEN: En el presente articulo se describen los grandes rasgos de dos concepciones del debido proceso
legal en materia penal: la formal o procedimental, por un lado, y la sustantiva, por el otro. La primera
lo reduce al cumplimiento de las formalidades esenciales del procedimiento como parte fundamental de
la llamada garantia de audiencia prevista en el articulo 14 de la Constitucion mexicana; la segunda, en
cambio, lo eleva a la categoria de los derechos fundamentales a partir de su conexion con los valores y
principios que rigen actualmente al derecho penal mexicano.
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ABSTRACT: In this article the most important features of two different conceptions on due process of law are
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it as a true fundamental right in deep connection with the whole range of principles and values that actu-
ally rules the Mexican criminal law.
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1. Objetivo

En este trabajo me propongo describir a grandes ras-
gos dos concepciones sobre el debido proceso legal
en materia penal muy diferentes entre si: por un lado,
la concepcion “clasica” o “tradicional”, caracterizada
porque el debido proceso, mas comunmente llama-
do entre nosotros “garantia de audiencia”, se reduce
al cumplimiento de las formalidades esenciales del
procedimiento conforme a lo prescrito por el articulo
14 de la Constitucion y a las “garantias del acusado”,
enunciadas en el articulo 20 constitucional; esta con-
cepcion posee un caracter meramente procesal o for-
mal, pues en ese conjunto de formalidades radica la
esencia misma del debido proceso.

La segunda concepcion, por el contrario, a la que
llamo “sustantiva”, a falta de un mejor nombre, dota
al debido proceso de un auténtico contenido material
al ponerlo en conexion directa con los derechos hu-
manos reconocidos en la Constitucion y en los trata-
dos internacionales suscritos por el Estado mexicano,
y lo hace inteligible a la luz de los principios de jus-
ticia que rigen la dindmica del proceso penal como el
de inmediacion, concentracion, igualdad ante la ley y
el de igualdad entre las partes, entre otros; de suerte
que esta vision sustantiva del debido proceso no lo
simplifica a una cuestion de mera formalidad proce-
sal, sino que lo eleva a la categoria de los derechos
fundamentales. Esto espero que resulte claro a partir
de una serie de consideraciones que encuentran apoyo
en el “caso Cassez”, al que me referiré mas adelante.

Debo resaltar que la concepcion sustantiva es pro-
ducto de la revalorizacion del derecho penal mexica-
no, entendida como la accidn de incorporar a €l conte-
nidos materiales (valores, principios y derechos) o de
ampliar los ya existentes, ocurrida a partir de las re-
formas constitucionales y legales de los ltimos afios.

2. El debido proceso legal en materia penal bajo
un enfoque meramente procesal: las formalidades
esenciales del procedimiento

De acuerdo con lo que denomino concepcion clasica
del debido proceso legal en materia penal, la manera
de entenderlo se reduce a su configuracion como “ga-
rantia de audiencia”, tal como esta prevista en el ar-
ticulo 14 de la Constitucion mexicana, y cuyo nucleo
consiste en el respeto a las formalidades esenciales
del procedimiento.

80

Este articulo, cuya redaccion apenas si ha variado
desde el Proyecto de Reformas a la Constitucion Poli-
tica de 1857 que presentara don Venustiano Carranza
al Congreso Constituyente de Querétaro en diciembre
de 1916, reza asi:

Articulo 14. ...

Nadie podra ser privado de la libertad o de sus propie-
dades, posesiones o derechos, sino mediante juicio se-
guido ante los tribunales previamente establecidos, en
el que se cumplan las formalidades esenciales del pro-
cedimiento y conforme a las Leyes expedidas con ante-
rioridad al hecho.

No aparece en esta transcripcion el concepto de
debido proceso, de ascendencia claramente anglosa-
jona: el due process of law, con antecedentes en el de-
recho inglés y mas tarde consagrado en la enmienda
v de la Constitucion norteamericana, que traducida al
espaiol informa:

“... [a] ninguna persona se le podra quitar la vida,
la libertad 6 la propiedad, sin las debidas formas de
laley...”.?

Mas ha predominado en nuestro derecho la in-
fluencia hispanica del debido proceso, que sintetizado
en la idea general de “ser oido y vencido en juicio”,
tiene raices en la Constitucion de Cadiz de 1812, y ya
entre nosotros, en la primera Constitucion promulga-
da al calor de la independencia, la de Apatzingan de
1814, cuyo articulo 31 consigné en forma expresa:

“Ninguno debe ser juzgado ni sentenciado sino
después de haber sido oido legalmente”.

Un estudio histdrico del contenido del articulo 14
de la Constitucion actual va mas alla de los propositos
de este trabajo; por eso me limitar¢ a referir el ante-
cedente inmediato de dicho precepto, correspondiente
al mismo numeral del texto de 1857.

Producto del liberalismo de la primera mitad del
siglo x1x, la carta magna de aquel afio dispuso, en la

! Digo que apenas si ha variado porque en 2005, con motivo
de la abolicion de la pena de muerte en México, el articulo fue
reformado para suprimir a “la vida” de entre los bienes basicos de
los que nadie puede ser privado sin un juicio previo en el que se
cumplan las formalidades esenciales del procedimiento. Véase la
edicion del Diario Oficial de la Federacion del 9 de diciembre de
2005, disponible en: DOF - Diario Oficial de la Federacion. Con-
sultado el 17/12/2020.

2 Véase Story, Joseph, Comentario abreviado a la Constitucion
Federal de los Estados Unidos de América, Imprenta del Comer-
cio, de Dublan y Cia., Calle de los Cordobanes, num. 8, México,
1879, p. XX VIIL
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parte que interesa, que: “Articulo 14. [...] Nadie pue-
de ser juzgado ni sentenciado sino por leyes dadas
con anterioridad al hecho y exactamente aplicadas a
¢l, por el tribunal que previamente haya establecido
la ley”.

Es un hecho que los constituyentes de aquellos
afios, los mas patriotas y valientes de nuestra historia,
no imaginaron que la redaccion del precepto transcri-
to daria lugar a uno de los debates constitucionales
mas encendidos de finales del siglo xix. Daré breve
cuenta de ¢l para poder comprender los alcances del
articulo 14 constitucional que actualmente nos rige.

La discusion fue motivada por el uso de la ex-
presion “leyes exactamente aplicadas al caso”. Al
respecto, /qué significa que una ley sea exactamente
aplicable?, ;puede entenderse que este mandato cons-
tituye una garantia constitucional a favor del goberna-
do? Si esto es asi, /la falta de aplicacion exacta de una
ley puede motivar la peticion del amparo? Tales eran,
en breve, los términos del debate.

D. Ignacio L. Vallarta, siendo presidente de la Su-
prema Corte de Justicia, habia dado impulso a una
interpretacion del articulo conforme a la cual su apli-
cacion debia ser acotada exclusivamente a la materia
penal, invocando una serie de argumentos que resu-
miré de manera sucinta.’?

En este punto, vale la pena decirlo, el presidente
de la Corte seguia la tesis de D. José Maria Lozano,
sentada en su obra de 1876, y en la que expresaba:

“Esta preciosa garantia [la exacta aplicacion de
la ley] importa un principio elemental en la jurispru-
dencia criminal; pero tratindose de materia civil seria
(sic) frecuentemente imposible”.*

Al igual que Lozano, Vallarta era consciente de los
graves problemas que se derivaban de interpretar la
expresion “leyes exactamente aplicadas al caso” en

3 Los razonamientos de Vallarta sobre la interpretacion co-
rrecta del articulo 14 constitucional estan contenidos en al menos
dos casos: el amparo “Rosales” (26 de julio de 1878), y el amparo
“Larrache” (4 de junio de 1879). Véase Vallarta, Ignacio L., Cues-
tiones constitucionales. Votos del Sr. Lic. D. Ignacio L. Vallarta,
presidente que fue de la Suprema Corte de Justicia Nacional en los
negocios mds notables resueltos por este tribunal desde mayo de
1878 hasta noviembre de 1882, t. 1, “Imprenta Particular”, a cargo
de A. Garcia, Calle del Aguila, numero 15, México, 1894, pp. 27-
41y 143-173.

4 Lozano, José Maria, Tratado de los derechos del hombre. Es-
tudio del Derecho Constitucional patrio en lo relativo a los dere-
chos del hombre, conforme a la Constitucion de 1857 y a la Ley Or-
ganica de Amparo de Garantias de 20 de enero de 1869, Imprenta
del Comercio, de Dublan y Compaiiia, Calle de Cordobanes, nim.
8, México, 1876, p. 252.

los términos de una garantia constitucional: segun
¢l, apenas se incurria en este exceso, todo tipo de re-
soluciones de los tribunales del pais podrian ser im-
pugnables por via del amparo, desde las sentencias
definitivas que ponian fin al juicio, hasta los autos
e interlocutorias en los asuntos civiles, violando la
soberania de los Estados en materia de imparticion
de justicia y propiciando también la saturacion de la
Corte al arrogarse la imposible tarea de resolver, en
ultima instancia, todos los negocios judiciales.

Pero vayamos por partes. El fragmento transcrito
del articulo 14 constitucional correspondia al otrora
26 del proyecto de la comision, incluido entre los que
establecian las garantias del acusado en materia pe-
nal, siendo sus términos originales los siguientes:

“Nadie podria ser privado de la vida, de la liber-
tad 6 de la propiedad, sino en virtud de sentencia
dictada por autoridad competente, y segln las for-
mas expresamente fijadas en la ley y exactamente
aplicadas al caso.”

Esta composicion tenia la virtud de ser mas pul-
cra que la definitiva, pero el Congreso termind por
rechazarla y aprobo soélo la parte que transcribi para
luego combinarla con aquella del 4° del proyecto de
la comision que decia “No se podra expedir ninguna
ley retroactiva”. De ambos articulos se form¢ el 14
constitucional, cuyos términos definitivos fueron:

Articulo 14. No se podra expedir ninguna ley retroac-
tiva. Nadie puede ser juzgado ni sentenciado sino por
leyes dadas con anterioridad al hecho y exactamente
aplicadas a él, por el tribunal que previamente haya es-
tablecido la ley.

Para Vallarta, si el congreso hubiera querido dar al
articulo 14 un alcance mayor para abarcar el ambito
de lo civil habria conservado el término “propiedad”
que aparecia formulado en el numeral 26 del proyecto
de la comision y que claramente se refiere a las cosas,
pero no fue asi.

De igual modo, si el constituyente hubiera queri-
do extender el precepto a la materia civil se habria
abstenido de utilizar el pronombre “nadie” al princi-
pio de la oracion, que claramente hace referencia a
las personas y no a las cosas; aquellas son las tinicas
que pueden ser juzgadas y sentenciadas; es obvio, por
tanto, que el articulo estd acotado a la materia penal,
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donde las personas son, precisamente, los actores pro-
tagonistas.

Con todo, hay otro argumento mas importante que
Vallarta emplea para defender su postura. No es posi-
ble, comenta, extender el articulo a la materia civil en
virtud de una cuestion que atiende a la interpretacion
de la ley.

Dice el jurista que exigir la exacta aplicacion de
la ley en materia civil equivale a sentar un principio
subversivo del orden social y destructor de la propie-
dad privada. ;Por qué? La respuesta, formulada en
los términos mas simples, demuestra el compromiso
del gran constitucionalista con los valores caros del
liberalismo.

Es subversiva la disposicion, sefiala, porque en
muchos casos civiles no hay (y no puede haber, por
razones logicas) una ley exactamente aplicable, con lo
cual tampoco podria haber un fallo que los resuelva;
como consecuencia, los derechos de las partes queda-
rian desprotegidos y las personas buscarian hacerse
justicia de propia mano para reclamar lo que es suyo,
en clara violacion a lo prescrito por la Constitucion.

En el diagnostico de Vallarta hay un hecho que pa-
rece irrefutable: la insuficiencia de la ley civil para re-
gular todos los casos posibles. De ahi que sea, no solo
necesario, sino indispensable, recurrir a la interpreta-
cion judicial para llenar los vacios que pudiera tener.

Es debido a que el legislador humano no puede
prever todos los casos susceptibles de realizacion,
que resulta forzoso echar mano de la interpretacion
judicial de la ley. Por tanto, su estricta aplicacion, es
decir, su aplicacion fundada en el rigor de la letra es
imposible; pero no solo eso, también es absurda y
raya en lo ridiculo.

Ocurre algo diferente en materia penal. En este
ramo, la ley siempre se aplica estricta y literalmente.
No cabe aqui la interpretacion por analogia, ni por
mayoria de razon; la aplicacion estricta de la ley penal
esta en funcion de la proteccion de la libertad y de la
vida del hombre.

Asi, pues, las leyes civiles siempre se interpretan,
las leyes penales no. En el primer caso no puede pres-
cindirse de la interpretacion judicial de la ley; en el
segundo solo puede darse su aplicacion literal o es-
tricta. Cito a Vallarta in extenso:

La aplicacion exacta de la ley es la que se hace resol-
viendo un caso comprendido en sus literales preceptos,
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sin ampliarlos para sujetar a su imperio otro caso que
ellos no comprenden, y sin que para esto pueda alegarse
ni la razén ni el espiritu de la ley, ni la equivalencia,
ni la voluntad presunta del legislador, ni la analogia, ni
los argumentos ab absurdo, a simili, ad majus, etc., etc.;
aplicacion exacta de la ley es la que excluye toda inter-
pretacion aun para suplir su silencio o insuficiencia...
En lo criminal asi se debe aplicar exactamente la ley, y
cualquiera interpretacion es un atentado del juez contra
la libertad, la honra o la vida del hombre...”

[A su vez,] por interpretacion racional de la ley se
entiende su aplicacion, aunque no sea exacta ni literal,
a los casos que el legislador no expreso ni previo, pero
que estan comprendidos en su espiritu, incluidos en su
razdn o motivos; casos que se rigen por analogia o que
se resuelven en ultimo extremo por los principios gene-
rales del derecho. La interpretacion de la ley es, en una
palabra, su aplicacion a mas casos de los que su letra
expresa, su aplicacion no exacta ni estricta, sino amplia-
tiva y extensiva.’

Pero, por cierto, ja qué obedece que en materia
civil prevalezca, frente a la teoria de la exacta apli-
cacion de la ley, la de su interpretacion? Porque en lo
criminal, responde Vallarta, la interpretacion violaria
los derechos del hombre, que son los congénitos a su
naturaleza, los anteriores a toda legislacion positiva;
en lo civil, en cambio, esa violacion es imposible ya
que ella, en tultima instancia, no puede afectar sino
a los derechos civiles, que son los que la ley crea,
modifica o altera, segun los tiempos, circunstancias y
necesidades de cada pueblo.

“En una palabra -reitera Vallarta-, la sustancial diferen-
cia que hay entre los derechos del hombre y los dere-
chos civiles, produce 16gicamente la diferencia entre el
sistema de la aplicacion exacta de la ley penal y el de la
racional interpretacion de la civil. S6lo confundiendo,
como en realidad se confunden, aquellos derechos, se
puede sostener que esos sistemas amalgamados y unidos
caben en el precepto del articulo 14 de la Constitucion.
iConfundir los derechos del hombre con los derechos
civiles!®

La conclusion de Vallarta es contundente:

3 Vallarta, Ignacio L., ob. cit., p. 154.
¢ Ibid., p. 157.
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Basta a mi proposito haber dejado bien demostrada esta
verdad: no caben dentro del precepto del articulo 14 el
sistema de la exacta aplicacion y el de la racional inter-
pretacion de la ley: si para hacer extensivo ese articulo a
toda clase de juicios, se niega el arbitrio judicial en lo ci-
vil, la sociedad, a falta de justicia, se desquicia; si por el
contrario se permite la interpretacion en lo criminal, los
derechos del hombre quedan sacrificados en las aras de
la arbitrariedad judicial. Entre esos extremos igualmente
absurdos no hay mas que este medio: reconocer que el
articulo constitucional que exige la exacta aplicacion de
la ley se refiere so6lo a lo criminal, confesar que la filoso-
fia, la razon de ese precepto repugna el absurdo de que
¢l sea aplicable también a lo civil.”

Sabido es que la postura del presidente de la Corte
fue duramente criticada por el insigne Rabasa en su
célebre estudio sobre el articulo 14 constitucional.

Este comparte la preocupacion de Vallarta sobre
las implicaciones practicas del precepto, pero no asi la
solucion que propone; esto es, interpretarlo de modo
que su aplicacion se restrinja a la materia penal, dado
que los términos de la disposicion son terminantes.

La solucion definitiva, segiin Rabasa, deberia ser
la reforma del articulo, pero existe otra manera de re-
solver del problema: rechazar que el adverbio impru-
dente, esa palabreja fruto de una intemperancia del
lenguaje, “exactamente”, signifique “literalmente”.
“Ni el diccionario de la lengua ni el buen uso autori-
zan siquiera la sospecha de que aquellas palabras son
sindénimas o de que exacto, refiriéndose a la ley, deba
necesariamente o pueda equivaler a literal ”.2

Sintetizo la postura de Rabasa: una ley puede ser
exactamente aplicada por equivalencia de razoén, por
medio de una interpretacion racional; aplicar una ley
“exactamente” es aplicarla con puntualidad, es decir,
sin falta, “porque eso es lo que en buen castellano sig-
nifica la palabra exactitud en su acepcion general”.’

El error de Vallarta —dice— consiste en suponer
que solo la ley civil es objeto de interpretacion. Pero
esta actividad, de hecho, se da en todos los ambitos
juridicos, incluida la materia penal; pues “exactamen-
te” significa, no literalidad, sino puntualidad o co-

" Idem.

8 Rabasa, Emilio, Articulo 14. Estudio constitucional, Tipogra-
fia de “El Progreso Latino”, Chavarria, numero 4, México, 1906,
p. 82.

° Ibid., p. 84.

rreccion, y esto es algo predicable de todas las leyes,
incluyendo las penales.

Ciertamente, en esta disciplina, donde el principio
nullum crimen, nulla poena sine lege es el fundamen-
to de todo el sistema, la interpretacion se constrifie
al texto legal, pero eso no excluye el acto interpreta-
tivo, entendido como la adscripcion de significado a
las palabras. Varian las técnicas, pero la actividad se
mantiene.

Conocemos el final de la historia: la postura de
Rabasa se impuso y el articulo 14 de la Constitucion
del 57 fue reformado en Querétaro. El dictamen se
discutio el 20 de diciembre de 1916 junto con el de
los articulos 13, 15, 16 y 17. La Comision de Puntos
Constitucionales del Congreso Constituyente forma-
da por los diputados Enrique Colunga, Francisco J.
Mujica, Luis G. Monzén, Enrique Recio y Alberto
Roman, se pronuncioé en estos términos:

El articulo 14° del proyecto de Constitucion ordena que
nadie puede ser condenado en materia penal y civil, sino
mediante las formalidades esenciales de un juicio ante
los tribunales establecidos de antemano y conforme a
las leyes expedidas con anterioridad, y prohibe que se
dé a éstas efecto retroactivo. El precepto es el mismo de
la Constitucion de 1857; pero esta redactado con mas
precision y claridad.'®

En efecto, el imprudente adverbio, fruto de una
exageracion en el uso de las palabras, fue eliminado
de la version final y su redaccion ha sido practicamen-
te la misma desde entonces. El proyecto se aprobd el
21 de diciembre, con 157 votos.

Redactado en tales términos, el articulo 14 consig-
nod la garantia de audiencia y las formalidades esen-
ciales del procedimiento en que se fundé el debido
proceso legal en materia penal, vinculado con el 20
de la Constitucion, que de manera taxativa fijo las ga-
rantias del acusado.

10 Melgarejo Randolf, L. y Fernandez Rojas, J., EI Congreso
Constituyente de 1916 y 1917. Resenia historica de los debates a
que dieron lugar las reformas a la Constitucion de 1857, presenta-
das por el C. Venustiano Carranza, Primer Jefe del Ejército Cons-
titucionalista, Encargado del Poder Ejecutivo de la Nacion, ante el
Congreso Constituyente, reunido en la ciudad de Querétaro el dia
1° de diciembre de 1916. Extracto de todos los documentos parla-
mentarios de la época y apuntes biogrdficos de los constituyentes
mds notables, precedidos del texto primitivo del Pacto de 57 y de
un estudio critico del mismo, Departamento de Talleres Graficos
de la Secretaria de Fomento, Colonizacion e Industria, 1* Calle de
Filomeno Mata, nim. 8, México, 1917, p. 470.
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Quedo establecida, asi, la concepcion procesal o
formal del debido proceso legal en materia penal que
imperd en México a lo largo de todo el siglo xx.

3. Revalorizacion del derecho penal mexicano:
principios, derechos y debido proceso

Entre los cambios que comport6 la reforma constitu-
cional de junio de 2008 en materia penal destaca lo
que voy a denominar “revalorizaciéon” del derecho,
esto es, el proceso de incorporacion o positivizacion
de toda una serie de contenidos materiales: princi-
pios, derechos y valores.

Tales contenidos se introducen a nivel constitucio-
nal, ocupando el nivel mas alto de la piramide juridi-
ca, pero terminan permeando a toda la estructura del
derecho por via de la legislacion, desde que el 6rgano
legislativo tiene que respetar esos principios, dere-
chos y valores al momento de crear leyes generales,
y por via judicial, cuando los jueces del pais ejercen
el control de constitucionalidad en el ambito de su
competencia.

La revalorizacion del derecho es un fendémeno que
ha tenido una enorme importancia en la Europa oc-
cidental, en aquellos paises en donde ha logrado en-
raizarse el Estado constitucional de derecho, nacido
como modelo superador del antiguo Estado legislati-
vo de corte liberal, después de finalizado el conflicto
bélico de la segunda gran guerra.

En efecto, el constitucionalismo como modelo
normativo, como proceso de cambios, dio a luz en las
naciones europeas de la segunda mitad del siglo xx,
a textos constitucionales con dos grandes caracteristi-
cas: a) un catalogo mas o menos extenso de derechos
humanos, principios y valores, y b) un tribunal com-
petente para ejercer el control de constitucionalidad
de las leyes; es decir, constituciones “rematerializa-
das” y “garantizadas”.

Respecto del primer rasgo, como dijera Prieto, lo
decisivo es la “sustancializacion” o “rematerializa-
cion” de los documentos constitucionales: “algo que
viene a expresar... la idea de que la Constitucion en-
carna un ‘orden de valores’, o una ‘unidad material’,
que incluso a veces se califican de previos al ordena-
miento juridico positivo™.!!

Dicha rematerializacion u orden de valores —conti-

niia—, supone que la Constitucion ya no tiene por objeto

11 Prieto Sanchis, Luis, Constitucionalismo y positivismo, 2*
ed., Fontamara, México, 1999, p. 17.
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solo la distribucion formal del poder entre los distintos
organos estatales, sino que esta dotada de un contenido
material, singularmente principios y derechos funda-
mentales, que condicionan la validez de las normas infe-
riores: la Constitucion en términos rigurosos ‘es fuente
del Derecho en el sentido pleno de la expresion, es decir,
origen mediato e inmediato de derechos y obligaciones,
y no sélo fuente de las fuentes.'?

Sobre el segundo aspecto, la Constitucion es una
norma suprema, y esa supremacia se hace valer por
medio de un mecanismo de control de la constitu-
cionalidad de las leyes en manos de un poder neutral
distinto al legislativo y al ejecutivo: la justicia cons-
titucional.

Las consecuencias de ambos rasgos son manifies-
tas: de un lado, la pérdida de autonomia del legisla-
dor, cuya capacidad para dictar leyes con cualquier
contenido posible queda cercenada desde el momento
en que esta obligado a respetar los principios, dere-
chos y valores de nivel constitucional, y mas cuando
su trabajo puede ser revisado por un tribunal con el
poder de anular las leyes que no se correspondan a
los contenidos materiales de la norma fundamental,
y, del otro, mayores poderes discrecionales del juez,
que bajo esta logica tiene que aplicar e interpretar las
clausulas constitucionales, abstractas e imprecisas,
en que se formulan los derechos humanos, a los que
debe respetar y garantizar. Se produce, de este modo,
la traslacion de poder politico de la esfera del legisla-
dor a la del juez.

En fin, no continuaré este rumbo porque tendria
que dilucidar si el Estado constitucional ha dado paso
a “la omnipotencia judicial” o al “decisionismo de los
jueces”, lo que no deja de ser altamente discutible;"
lo que si es un hecho es que ese proceso de incorpo-
racion de contenidos morales, al que yo prefiero de-
nominar “revalorizacion” (para denotar la idea de que
al derecho se le inyecta valor), supone mirar hacia
la otra realidad juridica —Ila otra cara del derecho,
como dijera Atienza—, la de su aspecto material o
justificativo, que no es el exclusivo de las reglas all or

2 fdem.

13 Sobre este punto remito a los siguientes trabajos: Prieto San-
chis, Luis, “Sobre el neoconstitucionalismo y sus implicaciones”,
en Justicia constitucional y derechos fundamentales, Trotta, Ma-
drid, 2003, pp. 101-135; y Pozzolo, Susanna, Neoconstituciona-
lismo y positivismo juridico, trad. de varios, Palestra, Lima, 2011,
pp. 119-147.
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nothing, y a las que se suele reducir el fendmeno ju-
ridico desde una vision estrictamente normativista.'*

Lo que me parece irrefutable, insisto, es que la in-
corporacion o la ampliacion del catdlogo de derechos
humanos, asi como de valores y de principios en la
Constitucion, entrafia como resultado que el derecho
en su totalidad tenga que ser analizado a la luz de esos
contenidos. Digamos que el efecto de irradiacion que
producen sobre todos los niveles del ordenamiento es
tan amplio y extenso que ya nada puede escapar a él.

Esto hay tomarlo en cuenta porque tiene impli-
caciones importantes para el tema que me interesa.
Considero que la reforma al articulo 20 constitucional
del 18 de junio de 2008 revalorizoé el derecho penal
mexicano, proceso fundamental que la otra gran re-
forma a la Constitucion, la del 10 de junio de 2011,
no solo confirmo, sino que potencid y extendid hacia
todo el ordenamiento juridico por via del articulo 1°,
estableciendo un tinico bloque normativo de derechos
humanos de fuente constitucional e internacional.

(Qué cambios introdujo la reforma del 18 de junio
de 20087 Para efectos del “debido proceso legal en
materia penal”, destaca la introduccion de principios
fundados en valores como el de la igualdad formal o
igualdad ante la ley (tanto del imputado como de la
victima u ofendido)," y la ampliacion y reforzamien-
to de los derechos humanos de ambas partes.'¢

14 En oposicion al normativismo mas acabado del siglo xx, el
de H. L. A. Hart, véase Dworkin, Ronald, Los derechos en serio,
trad. de Albert Calsamiglia, Ariel, Barcelona, 1984; Alexy, Robert,
El concepto y validez del derecho, trad. de Jorge Malem, Gedisa,
Barcelona, 1994; Nino, Carlos S., Derecho, moral y politica. Una
revision de la teoria general del derecho, Ariel, Barcelona, 1994;
y Atienza, Manuel, E/ sentido del derecho, Ariel, Barcelona, 2001.

15 Verbi gratia: el principio de que las audiencias se desarrollen
en presencia del juez, sin que este pueda delegar en ninguna perso-
na el desahogo de las pruebas; el de que las probanzas sean valora-
das por el juez de manera libre y logica; el de que los argumentos
y elementos probatorios se presenten oral, publica y contradictoria-
mente; el de que las partes tengan igualdad procesal para sostener
la acusacion y la defensa, segun sea el caso; el de que los asuntos
sujetos a proceso deben ser tratados por el juez frente a las dos par-
tes en litigio; o el de que el juez s6lo podra condenar al imputado
cuando esté convencido de su culpabilidad, lo que dependera de las
pruebas ofrecidas por el Ministerio Publico.

1o Asi, por ejemplo, el derecho del imputado a que se le presuma
inocente mientras no se declare su responsabilidad mediante una
sentencia dictada por el juez de la causa; el derecho que tiene a
guardar silencio; el derecho a que se le informe tanto en el momen-
to de la detencion como en el de su declaracion ante el Ministerio
Publico o del juez los hechos que se le imputan y los derechos que
le asisten; el derecho a que se le reciban las testimoniales y demas
pruebas que ofrezca; el derecho a que se le juzgue en audiencia
publica por un juez o tribunal; el derecho a tener acceso a los regis-
tros de la investigacion, y el derecho a una defensa adecuada, etc.

La expedicion tiempo después del Codigo Nacio-
nal de Procedimientos Penales (cnpp) contribuyo al
desarrollo de este amplio elenco de contenidos con
incidencia en el debido proceso legal. En su Libro Pri-
mero, Titulo II, que comprende los articulos 4 a 19,
sobresale el numeral 12 que textualmente dispone:

Articulo 12. Principio de juicio previo y debido proceso.
Ninguna persona podra ser condenada a una pena ni
sometida a una medida de seguridad, sino en virtud de
resolucion dictada por un 6rgano jurisdiccional previa-
mente establecido, conforme a las leyes expedidas con
anterioridad al hecho, en un proceso sustanciado de
manera imparcial y con apego a los derechos humanos
previstos en la Constitucion, Tratados y las leyes que de
ellos emanen.” [El énfasis es mio].

La idea de “proceso sustanciado de manera im-
parcial”, plasmada en esta disposicion, conecta de
manera directa con los principios de igualdad ante la
ley y con el de igualdad entre las partes, reconocidos,
respectivamente, en los articulos 10 y 11 del cnpp.

Dice cada uno:

Articulo 10. Principio de igualdad ante la ley.

Todas las personas que intervengan en el procedimien-
to penal recibiran el mismo trato y tendran las mismas
oportunidades para sostener la acusacion o la defensa.
No se admitira discriminacion motivada por origen ét-
nico o nacional, género, edad, discapacidad, condicion
social, condicion de salud, religion, opinion, preferencia
sexual, estado civil o cualquier otra que atente contra la
dignidad humana y tenga por objeto anular o menosca-
bar los derechos y las libertades de las personas.

[...]

Articulo 11. Principio de igualdad entre las partes.

Se garantiza a las partes, en condiciones de igualdad,
el pleno e irrestricto ejercicio de los derechos previstos
en la Constitucion, los Tratados y las leyes que de ellos
emanen.

No debe perderse de vista que estos derechos de
fuente nacional se complementan con los de origen
internacional, senaladamente, con los reconocidos en
la Convencion Americana de Derechos Humanos de
la que México forma parte, y en la jurisprudencia de
la Corte Interamericana, que es de observancia obli-
gatoria para los 6rganos del Estado mexicano.
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La tesis que quiero proponer es que todos esos
principios y derechos tienen una implicacion directa
sobre el debido proceso legal en materia penal, do-
tandolo de una dimension sustantiva que no se redu-
ce a una cuestion de mero procedimiento; dicha di-
mension cobra realidad porque si cualquiera de esos
principios es inobservado en alglin caso por parte de
la autoridad, su infraccidon se traduce en una viola-
cion a él.

Sin embargo, dado que la formulacion de tales
principios y derechos es tan abstracta e imprecisa,
motivada en parte por la inclusion de frases y ex-
presiones con una fuerte carga emotiva como la de
“proceso sustanciado de manera imparcial” o la de
“cualquier discriminacion que atente contra la digni-
dad humana”, la indeterminacion que les es propia, se
traslada al concepto de debido proceso.

Desde a que este, en efecto, se le conecta con una
serie de principios de contenido moral y con los dere-
chos humanos de fuente nacional e internacional, su
significado, su connotacion, se desborda.

Ello es asi, insisto, porque la laxitud, abstraccion e
imprecision de las clausulas sobre los principios rec-
tores del proceso penal y sobre los derechos humanos,
incide sobre su propia configuracion.

Los retos que esta realidad plantea al juez no son
menores. El tribunal de amparo, por referirme al
ejemplo mas claro, debera determinar si en el asun-
to que conoce se satisfizo o no la imparcialidad y la
igualdad procesal, y si las pruebas fueron valoradas
correctamente por el juez de primera instancia, entre
otras cosas que pueden ser debatibles.

Por tanto, el margen de discrecionalidad judicial es
muy amplio, precisamente porque son muy amplios
en su connotacion los principios y derechos del sis-
tema penal en vigor; como resultado, los limites del
derecho al debido proceso se estiran tanto que no es
claro donde comienzan y donde terminan.

Esto es lo que pretendo demostrar en la ultima par-
te de mi escrito, mediante el analisis de la sentencia
que la Suprema Corte de Justicia dict6 en el famoso
“caso Cassez”. En los razonamientos de la Primera
Sala, me parece, se pone de manifiesto como la di-
mension sustantiva del debido proceso termina por
ampliar su contenido mas alla de una simple cuestion
de forma o de mero procedimiento.
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4. El “caso Cassez” o la concepcion material
del debido proceso legal en materia penal:
observaciones preliminares

Se trato del amparo directo en revision 517/2011, re-
suelto por la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia el 23 de enero de 2013. Antes se habia presen-
tado un primer proyecto a cargo del ministro ponente,
Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, pero no logré la vo-
tacion necesaria para ser aprobado en sus términos.
El asunto fue turnado nuevamente, correspondiéndole
esta vez a la ministra Olga Sanchez Cordero de Gar-
cia Villegas la tarea de elaborar el proyecto definitivo,
el cual fue discutido en sesion celebrada aquella fecha
y aprobado finalmente por tres votos.

En sintesis, la sala determind revocar la sentencia
del Tribunal Colegiado de Circuito que confirmaba
la sentencia condenatoria de segunda instancia del
Tribunal Unitario, la cual imponia la condena de 60
afios de prision a una mujer de nacionalidad francesa
por diversos delitos de delincuencia organizada, entre
ellos, la privacion ilegal de la libertad en su modali-
dad de secuestro; y conceder a la recurrente el amparo
liso y llano.

El argumento central del proyecto definitivo se
basé en el hecho de que al momento de la detencion
de la recurrente y en las horas subsecuentes se habian
violentado en su perjuicio tres derechos fundamenta-
les previstos en la Constitucion federal y en los trata-
dos internacionales de los que México es parte: el de
asistencia consular (articulo 36, parrafo 1, inciso b),
de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consu-
lares), el de su puesta a disposicion en forma inmedia-
ta ante el Ministerio Publico (articulo 16 constitucio-
nal), y el de la presuncion de inocencia (articulo 20,
apartado B, inciso 1, de la Constitucion).

Esa violacion habia sido producto de un montaje
fabricado por la autoridad ministerial y la difusion
que se le dio en la principal cadena televisiva del pais,
y su resultado habia sido una completa afectacion al
derecho de la recurrente a una defensa adecuada y
al debido proceso, pues a raiz de esa dramatizacion
se generd un “efecto corruptor” que incidid en todo el
proceso penal y desvirtud la fiabilidad de las pruebas
recabadas por el Ministerio Publico; de manera que la
sala concluia que lo procedente era decretar la abso-
luta e inmediata libertad de la condenada.
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Me detengo en los principales argumentos del voto
concurrente del ministro Zaldivar, porque considero
que en este documento estan expuestos, en puridad,
los razonamientos para conceder el amparo liso y
llano que al final adopté el proyecto definitivo de la
ministra Sanchez Cordero.!”

Primer argumento: en el caso concreto se viold en
perjuicio de la recurrente el derecho fundamental a la
asistencia consular, previsto en el articulo 36, parrafo
1, inciso b), de la Convencion de Viena sobre Rela-
ciones Consulares.

Declar6 el autor del proyecto:

En el marco de un sistema democratico, una vez que
una persona se encuentra en territorio de un Estado del
cual no es nacional, dicho Estado esta obligado a con-
cederle un estandar minimo de derechos. Uno de ellos,
cuya importancia resulta trascendental es la posibilidad
de que el extranjero sea asistido por algiin miembro de
la delegacion consular de su pais en el territorio en el
que se encuentre. ..

De conformidad con el texto vigente del articulo 1°
constitucional, el orden juridico mexicano cuenta con lo
que se ha denominado un nuevo bloque de constitucio-
nalidad. Este nuevo paradigma implica que, en materia
de derechos fundamentales, nuestro orden juridico tiene
dos fuentes primigenias: (i) los derechos fundamentales
reconocidos en la Constitucion; y (ii) todos aquellos de-
rechos humanos establecidos en tratados internacionales
de los que el Estado mexicano sea parte...

En esta logica, el catalogo de derechos fundamenta-
les no se encuentra limitado a lo prescrito en el texto
constitucional, sino que también incluye a todos aque-
llos derechos que figuran en los tratados internacionales
ratificados por el Estado mexicano, por lo que resulta
incuestionable que el derecho de los extranjeros a la no-
tificacion, contacto y asistencia consular es un derecho
fundamental vigente en nuestro pais.

La asistencia consular es vital para asegurar una de-
fensa adecuada en situaciones que impliquen una pri-
vacion de la libertad, en donde las violaciones a los de-
rechos fundamentales de los extranjeros son comunes
debido a la falta de conocimiento del sistema juridico en
el que se ven inmersos. Una persona extranjera que es
detenida se enfrenta a una multitud de barreras lingiiisti-

17 Véase Secretaria General de Acuerdos | Sentencias y Datos
de Expedientes | Suprema Corte de Justicia de la Nacion (scjn.gob.
mx) Consultado el 17/12/2020.

cas, culturales y conceptuales que dificultan su habilidad
para entender, de forma cabal y completa, los derechos
que le asisten, asi como la situacion que enfrenta.

Ahora bien, sentadas estas cuestiones es necesario
que esta Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion establezca cuales son los derechos especi-
ficos que se derivan de lo contenido en el articulo 36 de
la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares.

En primer lugar, es necesario que las autoridades in-
formen al extranjero que ha sido detenido, o se encuen-
tre bajo cualquier tipo de custodia, que tiene derecho
a comunicarse con la oficina o representacién consular
de su pais. La informacion de este derecho debe ser
inmediata y no puede ser demorada bajo ninguna cir-
cunstancia.

En tercer lugar, y una vez que el extranjero decide
que si desea contactar con la oficina consular de su pais,
la autoridad deberd informar de esta situacion a la ofi-
cina consular correspondiente que se encuentre mas
cercana al lugar donde se realizo la detencion. Esta co-
municacion deberd ser inmediata y realizarse a través
de todos los medios que estén al alcance de la autoridad
respectiva.

Por ultimo, la autoridad debera garantizar la comuni-
cacion, visita y contacto entre el extranjero y la oficina
consular de su pais, a fin de que esta ultima le pueda
brindar al extranjero una asistencia inmediata y efectiva.

(...) la asistencia consular, en cuanto derecho sub-
jetivo, tiene como finalidad asegurar la efectiva reali-
zacion de los principios de igualdad de las partes y de
contradiccion que rigen un proceso penal, con la finali-
dad de evitar desequilibrios o limitaciones en la defensa
del extranjero. En esta logica, la asistencia consular es
una garantia del correcto desenvolvimiento del proceso
y una exigencia estructural del mismo.

Asi, el derecho fundamental a la asistencia consular
de los extranjeros no puede ser concebido como un mero
requisito de forma. Cuando una autoridad, ya sea po-
licial, ministerial o judicial, impide a un extranjero la
posibilidad de suplir sus carencias a través de los medios
que el articulo 36 de la Convencidn de Viena pone a su
disposicion, no sélo limita, sino que hace imposible la
plena satisfaccion del derecho a una defensa adecuada.
[El énfasis es mio].

Para el detenido extranjero, el derecho a la asistencia
consular tiene una funcién propia y diferenciada tanto
del derecho a tener un abogado como del derecho a te-
ner un traductor e intérprete.La asistencia consular no
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se reduce a una simple medida de comunicacion entre
el extranjero y un representante de su gobierno. Es ante
todo un derecho fundamental reconocido para evitar la
indefension del inculpado, que no depende de los cono-
cimientos que tenga el extranjero del idioma del pais en
el que ha sido detenido.

El funcionario consular tiene la encomienda de ase-
gurarse, en primer término, de que el extranjero no sea
simplemente informado de la acusacion y de los dere-
chos que le asisten, sino que los comprenda cabalmente.

A fin de que se considere que un extranjero ha sido
informado de forma libre y consciente de estas cuestio-
nes, es indispensable que se encuentre cubierto el ele-
mento relativo a la idiosincrasia cultural.

Es importante subrayar que la Convencion de Viena
sobre Relaciones Consulares no habla solo de contac-
to, sino de asistencia, de donde se infiere que lo que la
Convencion dispone es que el detenido tiene derecho a
gozar de una asistencia técnica que sea real y efectiva. ..

En definitiva, el nucleo fundamental del derecho a la
defensa adecuada de un extranjero es preciso ubicarlo,
no solo en la modalidad de la designacion de un perito
en Derecho, sino en la efectividad de la defensa.

En esta linea, una asistencia consular efectiva s6lo
sera aquella que se otorgue de forma inmediata a la de-
tencion del extranjero. ..

El derecho fundamental contenido en el articulo 36
de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares
se quedaria en una mera declaracion de buenas intencio-
nes, si la asistencia se sucede en un momento procesal
en el que los elementos que acabamos de describir ya no
resultan relevantes para la suerte del procesado, lo que
conllevaria a que el funcionario consular se convierta en
un simple convidado de piedra.

Esta argumentacion es completamente contraria a
la del Tribunal Colegiado de Circuito, que conocid
del amparo directo en contra de la sentencia de segun-
da instancia del Tribunal Unitario.

Sefial6 el tribunal de amparo:

Resulta fundado pero inoperante el noveno concepto de
violacion, toda vez que se transgredi6 el derecho de la
quejosa a ser informada sobre el derecho a ser asesorada
o asistida por la representacion consular de su pais, pero
dicha violacion a sus derechos fue subsanada inmedia-
tamente [...] la quejosa no estuvo en estado de indefen-
sion pues fue asesorada por miembros de su embajada a
partir del dia siguiente a su detencion.
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Ademas, con anterioridad a que rindiese su declara-
cion ministerial, la quejosa fue informada de su derecho
a no declarar, mientras que al momento de hacerlo fue
asistida por defensor y traductor, lo que evidencia que
no se encontraba en estado de indefension.

En el mismo sentido..., el Cédigo Federal de Proce-
dimientos Penales ‘no obliga al Ministerio Publico de la
Federacion a esperar hasta que el extranjero se encuen-
tre asesorado por la embajada o consulado de su pais,
para recibir su declaracion ministerial.

Se aprecia que el tribunal de amparo se limité a
interpretar literalmente la norma interna, sin consi-
derar lo dispuesto por la norma internacional, que
por definicidén es jerarquicamente superior, y al ser
mas favorable para la persona, debe prevalecer sobre
aquella; ademas de que la interpretacion que brinda
al derecho humano a la asistencia consular se queda
en la letra del precepto, pero ignora su espiritu, y no
toma en cuenta las circunstancias concretas del caso
(como el hecho de que habia mas de una forma de
contactar de manera inmediata al consulado francés
en la Ciudad de México, a través de un teléfono de
emergencia, disponible en la pagina web de la emba-
jada de aquel pais).

Segundo argumento: en el caso concreto se viold
en perjuicio de la recurrente el derecho fundamental
a ser puesta a disposicion inmediata del Ministerio
Publico.

En el voto se dice:

Nuestro analisis debe partir de la imposibilidad de esta-
blecer reglas temporales especificas en este punto. Por el
contrario, resulta necesario determinar, caso por caso, si
se ha producido o no una vulneracion del derecho reco-
nocido a la persona detenida.”

[En un caso anterior, el amparo directo en revision
2470/2011] esta Primera Sala establecid que se esta
frente a una dilacion indebida cuando, no existiendo
motivos razonables que imposibiliten la puesta a dispo-
sicion inmediata, la persona continue a disposicion de
sus aprehensores y no sea entregada a la autoridad que
sea competente para definir su situacion juridica. Tales
motivos razonables Unicamente pueden tener como ori-
gen impedimentos facticos y comprobables (como la
distancia que existe entre el lugar de la detencion y el
lugar de la puesta a disposicion). Ademas, estos motivos
deben ser compatibles con las facultades estrictamente
concedidas a las autoridades.Lo anterior implica que los
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agentes de policia no pueden retener a una persona por
mas tiempo del estrictamente necesario para trasladarla
ante el Ministerio Publico, a fin de ponerlo a disposi-
cion, donde deben desarrollarse las diligencias de inves-
tigacion pertinentes e inmediatas, que permitan definir
su situacion juridica. ..

El Tribunal Colegiado, en su resolucion, reconoce
que la recurrente no fue puesta a disposicion de la au-
toridad competente en forma inmediata, pero afirma
que ello “obedecid a causas de fuerza mayor, como
lo era el preservar la vida y la integridad fisica de las
victimas, y una vez rescatadas, recibir atencion médi-
cay psicoldgica de urgencia”.

Aqui parece que el Tribunal hace una ponderacion
de derechos en conflicto: el de las victimas, por un
lado, y el de la recurrente, por el otro; pero no men-
ciona expresamente que se trate de una ponderacion,
ni razona lo suficiente por qué deberia prevalecer en
este caso el derecho de las victimas.

En el voto se replica:

(... ) suponiendo sin conceder que fuera cierta la afirma-
cion de los agentes de policia, en el sentido de haberse
dirigido a la propiedad... a fin de liberar y proteger a las
victimas del delito, lo cierto es que no encuentra justifi-
cacion constitucional alguna el tiempo en el que [la re-
currente] fue retenida en esa propiedad y expuesta a una
escenificacion planteada y orquestada por la Agencia
Federal de Investigacion, con el objetivo de exponerla
ante los medios de comunicacion como la responsable
de la comision de tres secuestros.

No son las horas ni los motivos los elementos que
debemos tomar en cuenta a fin de tener por consumada
la violacion, sino la justificacion o motivos por los que
una autoridad retiene a un detenido. En nuestro caso no
es una actuacion loable de la policia —como lo seria la
proteccion de las victimas—, ni siquiera una situacion
accidental —como lo seria el intenso trafico de la Ciu-
dad de México—, sino la manipulacion de las circuns-
tancias y hechos objeto de la investigacion.

Esta manipulacion se refiere al montaje televisivo
que para la sala “resulta el detonante de una serie de
violaciones de derechos fundamentales que se extien-
den en el tiempo y afectan, de forma total y compleja,
al curso de procedimiento.Tercer argumento: en el
caso concreto se violo en perjuicio de la recurrente el
principio constitucional de presuncion de inocencia.

Sobre este punto, en el voto se menciona:

El reconocimiento del derecho a la presuncion de ino-
cencia por el articulo 20 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos comporta un cambio
esencial en la naturaleza de esta regla basica de la orde-
nacion de un proceso penal. Una vez consagrada consti-
tucionalmente, la presuncion de inocencia ha dejado de
ser un principio general del derecho que ha de informar
la actividad judicial (in dubio pro reo) para convertirse
en un derecho fundamental que vincula a todos los po-
deres publicos y que es de aplicacion inmediata.

La naturaleza y alcances del derecho fundamental a
la presuncion de inocencia determinan una configura-
cién compleja en su contenido, pues influyen con no-
taria eficacia tanto en el tratamiento que debe darse al
imputado antes y durante el desarrollo del procedimien-
to, como en la actividad probatoria que se practique con
el objeto de demostrar su culpabilidad, sin dejar de lado
su singular trascendencia en el contexto general de todo
el proceso penal. Asi, de la presuncion de inocencia es
posible predicar que tiene, basicamente, un triple signi-
ficado: como regla de tratamiento respecto al individuo,
como regla probatoria y como regla de juicio o estandar
probatorio en el proceso.

La presuncion de inocencia como regla probatoria es
un derecho que establece los requisitos que debe cum-
plir la actividad probatoria y las caracteristicas que de-
ben reunir los medios de prueba para poder considerar
que existe prueba de cargo valida y destruir asi el estatus
inocente que tiene todo procesado.

Por otro lado, la presuncion de inocencia como regla
de juicio o estandar probatorio puede entenderse como
una norma que ordena a los jueces la absolucion de los
inculpados cuando durante el proceso no se han aporta-
do pruebas de cargo suficientes para acreditar la existen-
cia del delito y la responsabilidad de la persona.

[Ahora bien] existe otra vertiente de la presuncion
de inocencia que ha sido menos estudiada y que en
nuestro caso reviste una importancia capital: la presun-
cion de inocencia como regla de trato en su vertiente
extraprocesal.

[En este sentido,] como regla de tratamiento, el de-
recho fundamental a la presuncion de inocencia exige
que cualquier persona imputada por la comision de una
conducta tipificada como delito, sea tratada como ino-
cente durante el tramite del procedimiento e, incluso,
desde antes de que se inicie, pues puede ser el caso que
ciertas actuaciones de los érganos del Estado -sin limi-
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tarlos a quienes intervienen en la funcién jurisdiccional
propiamente dicha- incidan negativamente en dicho tra-
tamiento.

Asi las cosas, el Tribunal Colegiado de Circuito des-
conoce que la presuncion de inocencia determina una
configuracion compleja en su contenido y que, en los
términos desarrollados en esta sentencia, no se ve limi-
tada al actuar de los jueces.

Asimismo, el Tribunal Colegiado pretende sefalar
que frente a la ‘opinion publica’ no es exigible la pre-
suncion de inocencia.

En este punto resulta fundamental sefialar que no es
la ‘opinion publica’ o los medios de comunicacion a los
que se debe imputar la escenificacion ajena a la realidad
y el trato anticipado de culpable respecto a la recurrente.

No fueron los medios de comunicacion quienes de-
tuvieron a [la recurrente] y no la pusieron a disposicion
inmediata del Ministerio Publico, ni fueron ellos quie-
nes le negaron su asistencia consular... Fue la autoridad.

[La detenida] fue expuesta repetidamente y en pro-
fundidad a un espectaculo que resulta inadmisible en un
sistema democratico de derechos y libertades. Nadie que
hubiese visto la television ese dia y durante los meses
siguientes, podria negar que tal espectaculo fue, para los
miles y miles de ciudadanos que lo vieron y oyeron, el
auténtico juicio de Cassez. Cualquier proceso judicial
realizado después, en la que victimas y testigos fueron
expuestos tan a fondo a este montaje, no podria ser mas
que una mera formalidad. [El énfasis es mio].

La conclusion del voto concurrente, que fue la que

terminé adoptando la sala, dice asi:
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Como sefialamos en su momento, y por las circunstan-
cias especificas de este caso, la violacion a los derechos
fundamentales a la notificacion, contacto y asistencia
consular; a la puesta a disposicion inmediata del de-
tenido ante el Ministerio Publico y a la presuncion de
inocencia —en los términos aqui expuestos— han pro-
ducido un efecto corruptor en la totalidad del proceso
seguido en contra de [la recurrente] viciando tanto el
procedimiento en si mismo como sus resultados.

Es importante establecer que ésta no es la primera
ocasion en que la Primera Sala determina que la viola-
cién material a un derecho fundamental vicia tanto el
procedimiento en si mismo como sus resultados, por lo
que procede a otorgar la libertad del sentenciado cuan-
do la violacion produce la afectacion total del derecho
de defensa.

La solucion adoptada en la presente sentencia resulta,
ademas, acorde al contenido del articulo 1° constitucio-
nal, cuyos parrafos segundo y tercero deben entenderse
como una obligacion genérica para el Estado mexicano
orientada a buscar, siempre y en todo momento, una tu-
tela efectiva de los derechos fundamentales de los go-
bernados...

En consecuencia, esta Primera Sala... revoca la sen-
tencia recurrida y ordena la absoluta e inmediata libertad
de [la recurrente].

Pues bien, me parece que este caso permite extraer

algunas ideas que inciden sobre la concepcion “sus-
tantiva” del debido proceso legal en materia penal, las
cuales resumo a manera de conclusion:

a) El proyecto adoptado por la sala, y basado en
el primero que elabor6 el ministro Zaldivar,
no se limitd a comprobar que las formalidades
esenciales del procedimiento a que se refiere el
articulo 14 constitucional hubieran sido satisfe-
chas; de lo contrario, habria coincidido con la
postura del Tribunal Colegiado en el sentido de
que los derechos fundamentales de la recurrente
fueron respetados en todo momento. Lo cierto
es que la sala termin6 por dotar a los derechos
de la quejosa de verdadero contenido, a partir
de las circunstancias especiales del caso; diga-
mos que se tomo sus derechos en serio. Esto
quiere decir, para casos futuros, que no basta
realizar un check list de los derechos del quejo-
so al resolver un amparo, sino que es menester
interpretarlos a la luz de las circunstancias que
rodearon la detencion, las primeras diligencias,
la imparcialidad del proceso penal, etcétera,
conceptos que inciden sobre el debido proceso.

b) La conclusion de la sala, como se dijo, fue que
a partir de las violaciones graves a los derechos
humanos de la recurrente se gener6é un “efec-
to corruptor” que se extendid a todo el proceso
penal y a su resultado, esto es, al fallo mismo.
Lo que se vicio, segun la sala, fue el derecho
de la recurrente a un juicio justo, su derecho
a una defensa adecuada, su derecho a un pro-
ceso imparcial, etecétera; aspectos especificos
del debido proceso. Ahora bien, aqui me pare-
ce importante decir algo sobre el resultado del
efecto corruptor generado en este caso, a saber:
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el hecho de que las violaciones graves al debido
proceso acarrean como consecuencia la nulidad
de todo lo actuado en el juicio; pero piénsese en
lo que ello implica sobre otros valores que estan
en juego, especificamente, el de la seguridad de
las actuaciones procesales. Parece que estamos
frente a un “caso tragico” del derecho, es decir,
aquel en el que no importa la decision que se
tome, siempre terminara violandose un princi-
pio o un valor juridico fundamental.

¢) Otra observacion preliminar se refiere al dere-
cho de las victimas a que se les haga justicia:
en ninguno de los proyectos elaborados, ni en
el voto particular de otro de los ministros, José
Ramon Cossio, quien se pronuncid en contra
del proyecto de la mayoria, se hace alusion al
derecho de las victimas. ;Qué relacion tiene
el debido proceso con este tipo de derechos?
LEI respeto al debido proceso no dependeria
también de que los derechos de la victima u
ofendido se satisfagan del mejor modo posi-
ble? Porque en el caso que se analiza parece
que solo se tomaron en cuenta los derechos de
la recurrente.

d) En el caso que se examina, como se dijo, la sala
termind por conceder el amparo liso y llano
fundandose en las violaciones graves al debido
proceso. Hay quien afirma que, al tratarse de un
amparo directo en revision, el maximo tribunal
del pais no tenia la facultad de resolver el asun-
to con plenitud de jurisdiccion; no se trataba,
dicho de otro modo, de un caso que la Corte
haya conocido en virtud de la facultad de atrac-
cion que puede ejercer en ciertos supuestos.18
Si esto es asi, las violaciones a los derechos
fundamentales y al debido proceso justificarian
dejar de lado las normas procesales (que tam-
bién son una garantia) para obtener el resultado
que se pretende, lo que nos coloca nuevamente
en la hipotesis de un caso tragico del derecho.

e) Last but not least: el asunto que he analizado
brevemente pone de relieve que el debido pro-
ceso no puede seguir entendiéndose como una
cuestion de mera formalidad; sino que exige
hacer una lectura o interpretacion distinta de su

18 Véase Caso Cassez, una critica desde la perspectiva del debi-

contenido bajo la optica de los derechos huma-
nos, los principios que rigen el proceso penal, el
mandato del articulo 1° constitucional, etcéte-
ra, pero esto conlleva también algunos riesgos.
Quiza haya dado la impresion de que soy dema-
siado indulgente con la resolucion de la Primera
Sala, pero ello no es asi. También soy consciente
de los problemas que esta concepcion “sustanti-
va” del debido proceso entrafa: principalmen-
te, la necesidad de fijar sus contornos precisos.
Es un debate sobre su misma estructura, sus
alcances y las consecuencias de su violacion.
Establecer esos limites exige construir una teo-
ria jurisprudencial del debido proceso mediante
los casos resueltos por la Corte mexicana y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos,
una teoria basada en precedentes que determine
cuando no ha sido desarrollado un proceso pe-
nal imparcial, o cuando no se ha dado el mismo
trato a las partes, o cuando no se ha respetado
el principio de inmediatez en el desahogo de las
pruebas, etcétera; todo ello, con el fin de que
haya mas certeza sobre sus alcances. Diria que
tomarse en serio los derechos del imputado —y
los de la victima u ofendido— exige una teoria
de ese tipo.
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RESUMEN: La adopcion de esta medida cautelar en el ambito de la violencia de género, plantea diversas
cuestiones de caracter juridico-prdctico, penal y procesal. En el presente trabajo se analizaran los requi-
sitos necesarios para que pueda ser acordada por el juez o tribunal, y su posible concurrencia, con otras
comparecencias frecuentes en esta materia.
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ABstrACT: The adoption of this precautionary measure in the field of gender violence raises various ques-
tions of a legal-practical, criminal and procedural nature. In the present work, the necessary requirements
will be analyzed so that it can be agreed by the Judge or Court, and its possible concurrence, with other
frequent appearances in this matter.
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1. Introduccion

Con la entrada en vigor en Espafa de la Ley Organica
1/2004, del 28 de diciembre de Medidas de Proteccion
Integral contra la Violencia de Género (LIvG), no solo
se contemplo una proteccion penal, social,' laboral,?
institucional® o educativa,* sino que se efectué una
modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(LECrim) para reforzar la proteccion procesal y la
seguridad de la victima, que afectd, entre otras mate-
rias, a la adopcion de medidas cautelares y de asegu-
ramiento y a la orden de proteccion, cuya competencia
para acordarlas o dejarlas sin efecto se atribuyo, tras
la modificacion del articulo 14 LECrim, al Juzgado de
Violencia de Género (JvG), Juzgado de lo Penal corres-
pondiente a la circunscripcion del Juzgado de Violen-
cia sobre la Mujer, Audiencia Provincial, o Secciones
de la misma que asumieron competencias especificas
sobre la materia, y al Tribunal del Jurado.

Hay que tener en cuenta, como se vera mas adelan-
te, que la comparecencia de la prision provisional del
articulo 505 LECrim puede decretarse conjuntamente
en el seno de otras comparecencias previstas en la LE-
Crim, como puede ser la del articulo 544 bis in fine
(quebrantamiento de medida cautelar), 544 ter (orden
de proteccién) o la del articulo 798 LECrim (juicio
rapido), pudiendo interesarse tanto por el Ministerio
Fiscal como por las acusaciones personadas, y sin que
pueda ser prevista de oficio, por el juez o tribunal sin
haber sido solicitado por ninguna parte.

La prision provisional es la medida de mayor reper-
cusion para la libertad del imputado por lo que, como
cabe esperar, solo sera admisible por la comision de
los hechos mas graves y que estén castigados con ma-
yor pena en el Codigo Penal y no sea posible adoptar
otras menos gravosas a través de las cuales se puedan
conseguir los mismos objetivos, estableciéndose unas
garantias reforzadas en la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal para su adopcion.

! Rivas Vallejo, P., «La proteccion social frente a la violencia
de géneroy, Coleccion Cuadernos de Derecho Judicial, n® 5, 2007.

? Lousada Arochena, J. F., «Aspectos laborales y de seguridad
social de la violencia de género en la relacion de pareja», Revista
del Poder Judicial, n° 88, 2009.

*Villalba Pérez, F., «La Administracion Puablica ante la violencia
de géneroy», en Jiménez Diaz, M. J. (coord.), La Ley integral: un
estudio multidisciplinar, Dykinson, Madrid, 2009.

4 Lorente Acosta, M., «Violencia de género, educacion y sociali-
zacion: acciones y reacciones», Revista de Educacion, n® 342,2007.
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Al tener un caracter excepcional y temporal,
cuando se aproxime su expiracion sera necesario,
si fuera necesaria su proérroga, la comparecencia del
articulo 504.2 de la LECrim a efectos de valorar su
continuidad, previo informe del Ministerio Fiscal y
del resto de partes personadas, incluida la defensa.

En materia de violencia de género, la prision pro-
visional no conlleva dejar sin efecto la medida de pro-
hibicion de aproximacion y no comunicacion con la
victima y con aquellos de sus familiares que se deter-
minen, que pueda haberse adoptado en el seno de una
orden de proteccion, incluso en los casos en los que se
impusiera con control telematico pues, como se vera
con mayor detenimiento, es necesario mantener la no
comunicacion con la victima para evitar la reiteracion
delictiva o la presion que puede ejercerse sobre ella,
para que no declare contra el agresor o para que retire
la denuncia interpuesta.

2. Requisitos para su adopcion

En la materia que nos ocupa, la prision provisional es
una medida cautelar que, como sefiala la stc 41/1982,
de 2 de julio, esta inspirada en su caracter no obliga-
torio, que se adopta por el juez o tribunal teniendo
en cuenta las circunstancias del caso, es excepcional,
puesto que durante el proceso penal rigen los princi-
pio de presuncioén de inocencia y proporcionalidad,
y que debe ser mantenida cuando sea estrictamente
necesaria sin que, en ningin caso, se pueda aplicar
para fines punitivos.

Como sefiala Arangiliena Fanego,’ tras la LIvG con-
tamos con un catalogo bastante amplio de medidas
cautelares que permiten proteger de forma muy efec-
tiva a la victima, por lo que debe seguir siendo una
medida de proteccion alternativa y residual.

Para acordar la prisioén provisional de una persona
frente a la cual se esta siguiendo un procedimiento
penal, es necesario que concurran los requisitos pre-
vistos en los articulos 502 y 503 de la LECrim.

Si atendemos al articulo 502 de la LECrim, lo
primero que indica es que podra ser acordada por
el juez o tribunal que conozca la causa; por lo que
solo la autoridad judicial de forma motivada puede

5 Arangiiena Fanego, C., «Medidas cautelares personales en los
procesos por violencia de género. Especial consideracion de la pri-
sion provisionaly, en De Hoyos Sancho, M. (Dir.), Tutela jurisdic-
cional frente a la violencia de género. Aspectos procesales, civiles,
penales y laborales, Lex Nova, Valladolid, 2009, p. 599.
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establecerla. Ademas, inicamente procedera cuando
objetivamente sea necesaria segun lo dispuesto en el
articulo 503 de la LECrim, al no existir otras medidas
igual de eficaces y menos restrictivas que permitan
cumplir los fines de su adopcion.

En todo caso, el juez o tribunal al pronunciarse
sobre su necesidad debe hacerlo con arreglo a todas
las circunstancias del caso concreto, no solo las del
hecho presuntamente cometido, sino también las del
agresor, sin que pueda apreciarse cuando de la causa
no existan indicios racionales de criminalidad o con-
curra una causa de justificacion.

Cuando en el articulo 503 de la LECrim se habla
de que “concurran los siguientes requisitos”, parece,
de la expresion utilizada, que deban darse conjunta-
mente todos los que enumera, aunque a lo largo del
texto quedan matizados.

El primero de ellos consiste en “que conste en la
causa la existencia de uno o varios hechos que presen-
ten caracteres de delito sancionado con pena privativa
de libertad cuyo maximo sea igual o superior a los
dos afios”, o bien, con pena privativa de libertad de
duracion inferior si el imputado tuviere antecedentes
penales no cancelados ni susceptibles de serlo por
condenas previas por delito doloso.

A este respecto, resulta necesario que se traigan a
la causa y se unan a las actuaciones, los antecedentes
penales del investigado mediante la consulta al Re-
gistro Central de Penados y Rebeldes efectuada por
el Letrado de la Administracion de Justicia, donde
se hara constar las condenas previas sufridas y, en su
caso, si ha estado en prision provisional con anteriori-
dad y por qué delitos.

Al Ministerio Fiscal se le debera facilitar, junto
con la copia de las actuaciones, dicha consulta de
antecedentes penales para poder instruirse de cara al
informe que debe prestar en la comparecencia del ar-
ticulo 505 de la LECrim.

Lo anterior no solo servira para valorar la propor-
cionalidad y procedencia de la medida cautelar, sino,
ademas, la peligrosidad del agresor, pues, como ya se
vera, al tratar la comparecencia del articulo 544 ter de
la LECrim, es un elemento objetivo que debe tenerse
en cuenta de cara a su solicitud.

No basta con que los hechos que se atribuyen al
infractor revistan apariencia de delito, sino que sera
necesario que, de las actuaciones practicadas, existan
indicios racionales de criminalidad contra el investi-
gado; en concreto y de forma literal, “que aparezca

en la causa motivos bastantes para creer responsable
criminalmente del delito a la persona contra quien se
haya de dictar el auto de prision”. Es lo que se conoce
como fumus commissi delicti lo que exige hacer un
juicio de valor sobre las pruebas practicadas hasta ese
momento, incluia la declaracion de la victima que,
como sabemos, dispone de la dispensa del articulo
416 de la LECrim que le permite no declarar contra
su conyuge o pareja sentimental.

De lo anterior se deduce que dificilmente se podra
solicitar por el Ministerio Fiscal, y ser admitida por el
juez o tribunal, la prision provisional del agresor si la
victima no declara o lo hace en términos exculpato-
rios, si el resto de los elementos probatorios no tienen
suficiente firmeza.

Ademas, se requiere en el articulo 503 de la LE-
Crim que la prision provisional persiga alguno de los
fines que enumera, siendo el primero de ellos, ase-
gurar su presencia en el proceso cuando pueda in-
ferirse riesgo de fuga. El propio precepto nos da las
pautas para afirmar cuando puede darse el mismo. En
concreto, la naturaleza del hecho y la gravedad de la
pena que pudiera corresponder por su comision, la
situacion familiar, laboral y econdomica del agresor
y la proximidad de la celebracion del juicio oral se
contemplan como elementos a valorar de cara a su
concesion. Obviamente, no todos estos elementos
tienen el mismo peso a la hora de decidir sobre su
solicitud o procedencia, pues por mucha vinculacion
que pueda tener el encausado en nuestro pais, si los
hechos revisten de la suficiente gravedad procedera el
dictado del auto de prision provisional para evitar que
se sustraiga a la accion de la justicia.

El articulo 503 nos indica que existira riesgo de
fuga cuando en los dos afios inmediatamente anterio-
res, se haya dictado contra el mismo, al menos dos
requisitorias para su llamamiento y busqueda, al no
haber comparecido ante un juez o tribunal en alguna
causa previa. En estos casos ya no resulta aplicable
el limite penolodgico previsto en el apartado primero.

No obstante, esta circunstancia debe ser matizada
y aplicada restrictivamente en los casos en los que
la celebracion del juicio oral se encuentre proxima,
sobre todo en el ambito de los juicios rapidos cuya
horquilla temporal se sitiia en torno a las dos semanas
como maximo, seglin se establece en el articulo 800.3
de la LECrim, desde que se dicta el auto de juicio
oral, dado su caracter preferente y por contar con una
agenda especifica de sefialamientos.
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Dentro del requisito del periculum in mora o pe-
riculum libertatis, debemos incluir también, que la
prision provisional sea precisa para evitar la posibi-
lidad de que el investigado pueda ocultar, alterar o
destruir fuentes de prueba relevantes de cara al juicio
oral, siendo necesario que exista un riesgo fundado
y concreto, y no meramente potencial. En el ambito
de la violencia de género un elemento que permite su
valoracion es la capacidad del agresor de influir en la
victima para que retire la denuncia, la acusacion ejer-
cida en el procedimiento penal o se acoja a la dispen-
sa del articulo 416 de la LECrim, sobre todo, cuando
tengan hijos en comun. Indudablemente, no solo por
esa circunstancia se acordara por el juez o tribunal
la prision provisional, pero es un elemento mas para
tener en cuenta.

Por ultimo, otro de los elementos que se evalua
para solicitar la prisién provisional, es el peligro de
reiteracion delictiva, que en la materia que nos ocupa,
se focaliza en la posibilidad de que el agresor vuelva
a atentar contra bienes juridicos de la victima.

El hecho de que la victima guarde con el agresor
una relacion de afectividad, presente o pasada e in-
cluso de convivencia, aumenta considerablemente la
probabilidad de que la victima pueda volver a resultar
agredida en comparacion con otros tipos delictivos
en los que la eleccion de la victima es mas casual.
Hay que recordar que en muchas ocasiones el delito
se produce en el interior del domicilio familiar sin la
presencia de testigos y sin que nadie pueda auxiliar a
la victima, lo que aumenta considerablemente la in-
seguridad.

A la hora de apreciar este riesgo es necesario tener
en cuenta la totalidad de circunstancias concurrentes:
gravedad de los hechos, antecedentes penales del im-
putado, sobre todo por delitos violentos, si han exis-
tido denuncias o procedimientos penales previos con
la misma o distinta pareja, si estaba vigente alguna
medida cautelar y se ha quebrantado la misma, o cual-
quier otro elemento que sirva para hacer apreciar la
probabilidad de que vuelvan a repetirse los hechos.

En los casos de violencia de género no se exige
que el delito cometido deba tener sefialada una pena
igual o superior a dos afios de prision y ello es asi,
porque de ser aplicable ese limite penoldgico, solo
se podria acordar la prision provisional para aquellos
delitos mas graves, dejando fuera practicamente to-
dos los delitos mas frecuentes que se cometen en esta
materia: delito de maltrato o lesiones del articulo 153,
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delito de amenazas del articulo 171, delito de coac-
ciones del articulo 172 ¢ incluso, el delito de quebran-
tamiento de medida cautelar o de pena del articulo
468 del cp al llevar aparejada, todos ellos, una pena
de un afio de prision como maximo, y que pueden ha-
berse llevado a cabo vulnerando una pena o medida
cautelar de prohibiciéon de aproximacion y no comu-
nicacion.

Este elemento sirve también a los efectos de deci-
dir sobre la concesion de la orden de proteccion del
articulo 544 ter de la LECrim, pues los criterios que
se siguen para su otorgamiento son la existencia de
indicios racionales de criminalidad y la presencia de
una situacion objetiva de riesgo para la victima.

El riesgo de reiteracion delictiva tampoco puede
ser apreciado exclusivamente para acordar la prision
provisional, y el juez o tribunal no puede dictar auto
de prision provisional ante la eventualidad potencial
de que la victima vuelva a ser agredida, sino que sera
otro elemento mas a apreciar.

Incluso en aquellos casos en los que se haya pro-
ducido un quebrantamiento de la orden de proteccion
acordada, no procedera sin mas interesar la convoca-
toria del art. 505 en relacion con el articulo 503 de la
LECrim, sino que lo procedente es que el Ministerio
Fiscal interese del 6rgano judicial la celebracion de la
convocatoria del articulo 544 bis in fine, a los efectos
de valorar si procede dejar sin efecto dicha orden de
proteccion, siendo en este extremo necesario oir a la
victima para volver a requerir de cumplimiento al im-
putado o agravar su situacién, como veremos.

El 1c ha tenido ocasion de pronunciarse en diver-
sas ocasiones sobre la situacion objetiva de riesgo en
el que se puede encontrar la victima y exige su moti-
vacion y concrecion, sin que por el hecho de existir un
quebrantamiento de medida cautelar o de condena, se
deba de entender implicito el mismo asi, por ejemplo,
en la stc n°® 62/2005, del 14 de marzo en la que se
insiste en su caracter excepcional.

3. Procedimiento para su adopcion y resolucion
pertinente

Una vez que el detenido es puesto a disposicion ju-
dicial, ya del Juzgado de Violencia de Género o el
Juzgado de Instruccion en funciones guardia, en los
casos procedentes, segun el articulo 505 de la LE-
Crim, salvo que el juez o tribunal acuerde su libertad
sin fianza, debera convocar al Ministerio Fiscal y a



Doctrina

las partes personadas a una comparecencia para que
puedan pronunciarse sobre su situacion personal.

En esta comparecencia el juez o tribunal habra
que tomar declaracion al detenido, que debera com-
parecer asistido de letrado, sobre los hechos que se le
imputan y, en su caso, a la victima y demas testigos.

Es importante destacar que las partes personas po-
dran tomar conocimiento de las actuaciones e inter-
venir en todas las diligencias del procedimiento, por
lo que es necesario que el letrado de la defensa pueda
consultar las actuaciones incluso con caracter previo
a que se interrogue a su defendido, segun se contem-
pla en los articulos 302 y 505.3 de la LECrim salvo
en el caso de que se hubiera decretado el secreto de
sumario, que en la materia que estamos tratando no
suele acordarse.

A los efectos de poder informar adecuadamente,
las partes podran interesar la practica de las diligen-
cias de prueba que tengan por conveniente y que se
puedan celebrar en dicho momento o, a mas tardar
en un plazo de 62 horas a contar desde que el deteni-
do fue puesto a disposicion judicial, pues es el plazo
maximo en el que debe resolverse sobre su situacion.

Respecto de la victima, si no estuviere personada
como acusacion particular, se le ofrecera dicha po-
sibilidad en el momento de prestar declaracion ofre-
ciéndole siempre la posibilidad de estar asesorada por
un letrado.

En los casos en los que la victima sea menor de
edad se interesara por el Ministerio Fiscal que su de-
claracion se preste a través de medios telematicos o
técnicos que hagan posible la practica de aquella, para
evitar la confrontacion visual con el inculpado, seglin
se prevé en el articulo 707, en relacion con el articulo
448 in fine de la LECrim y el articulo 229 de la rops.

Dependiendo de los hechos que se imputen al dete-
nido sera conveniente la practica de determinadas di-
ligencias de prueba para valorar los indicios de crimi-
nalidad y la gravedad de los hechos cometidos, siendo
habitual que se tome declaracion a los miembros de
las fuerzas y cuerpos de seguridad que intervinieron y
llevaron a cabo la detencion, y la pericial del médico
forense que hubiere emitido el informe de sanidad,
a los efectos de ampliar o aclarar algun extremo del
mismo que las partes puedan interesar.

La resolucion que establezca la prision provisional
del inculpado debera adoptar la forma de automoti-
vado y sera recurrible en reforma y apelacion, en los

términos del articulo 766 de la LECrim. La necesidad
de motivacion deriva no solo de las graves conse-
cuencias que se derivan para la libertad del encausa-
do, sino también de la exigencia de valoracion de los
diferentes criterios que han llevado al juez o tribunal
a acordarla.

Una vez dictado dicho auto debera ser notificado al
acusado y remitir una copia al director del estableci-
miento penitenciario donde deba ingresar y otra, a los
miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad del
Estado que deban encargarse de su traslado.

Como ya se ha indicado con anterioridad, la pri-
sion provisional esta presidida por los principios de
proporcionalidad, excepcionalidad y provisionalidad,
este ultimo, segun se recoge en el articulo 504 de la
LECrim, por lo que esta sujeta a unos limites tempo-
rales, de forma que solo durara el tiempo imprescindi-
ble para alcanzar los fines para los que se acordd y, en
tanto, subsistan los motivos que llevaron a adoptarla.

Cuando la prision provisional se hubiera acordado
para los fines previstos en las letras a) o c¢) del aparta-
do 3° o en el apartado 2° del articulo 503, su duracién
maxima sera de un afio si la pena privativa prevista
para el delito por el que se estén siguiendo las actua-
ciones fuera igual o inferior a tres afios, o dos afios si
la pena privativa de libertad fuera superior a tres afos,
aunque se prevé la posibilidad de acordar la prorroga
de los mismos por una sola vez por seis meses y dos
aflos respectivamente, cuando se prevea que la causa
no pueda ser juzgada en los plazos inicialmente pre-
vistos.

Cuando la prision provisional se hubiera acordado
para los fines previstos en la letra b) del apartado 3°
del articulo 503, su duracion no podra exceder de seis
meses. Los plazos sefialados se entenderan sin perjui-
cio de que si una vez acordada la libertad provisional
por haber alcanzado el limite maximo, el inculpado
dejare de comparecer ante la autoridad judicial los
dias que se le hubiere fijado por el juez o tribunal,
podra nuevamente acordarse esta medida cautelar.

La tramitaciéon de causas con preso tiene prefe-
rencia en relacion a las demas, asi se indica expre-
samente en el expediente judicial y en los escritos
de acusacion con causa con preso se expresara por el
Ministerio Fiscal el limite maximo en el que celebrar
el juicio oral o, en su caso, prorrogar la misma en su
condicion de parte necesaria en el proceso penal y en
el deber que le corresponde de velar por los derechos
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fundamentales en cuantas actuaciones intervenga, se-
gun se recoge en el articulo 3.3 del Estatuto Organico
del Ministerio Fiscal (Ley 50/1981, del 30 de diciem-
bre).

Por ultimo, en los casos de sentencia condenatoria
se permitira prorrogar la prision provisional hasta la
mitad de la pena efectivamente impuesta en la sen-
tencia. En los casos de violencia de género, al tener
previstos en la mayoria de los tipos penales (delito
de lesiones o maltrato del articulo 153 del CP, deli-
to de amenazas del articulo 171 del CP o delito de
coacciones del articulo 172.2 del CP) una pena priva-
tiva de libertad de hasta un afio de duracidn, el limite
maximo de prision provisional no podra exceder de
la mitad de duracion de la pena impuesta en la sen-
tencia, que como maximo sera de seis meses en los
casos sefalados, segun el parrafo segundo del articulo
504.2 de la LECrim.

4. Comparecencia del articulo 505 junto con la
del articulo 544 ter de la LECrim

En casos de violencia de género es bastante frecuen-
te que la comparecencia de prisién provisional del
articulo 505, en relacion con el articulo 503 de la
LECrim, se celebre conjuntamente, con la compare-
cencia de la orden de proteccion ante la necesidad de
contar con la victima a lo largo del procedimiento y
dispensarle una adecuada proteccion.

Para Moral Moro,° la finalidad que se persigue con
las medidas judiciales de proteccion y de seguridad
previstas en la LIvG a través de la orden de proteccion,
no es garantizar el cumplimiento de la sentencia, sino
tutelar a la victima. En mi opiniéon y como reitera-
damente he manifestado, la finalidad que se pretende
con la orden de proteccion es proteger a la victima y
a los descendientes comunes, pero no exclusivamen-
te, pues no debemos olvidar que también se pueden
acordar otro tipo de medidas dentro de la orden de
proteccion; como la suspension de la patria potestad
de los menores, articulo 65 LIvG, la suspension del ré-
gimen de visitas, articulo 66 LIVG, la suspension del
derecho a la tenencia y porte de armas, articulo 67
LIVG y cualesquiera otras medidas cautelares previstas
en la LECrim y civiles a que se refiere el articulo 544

® Moral Moro, M. J., «Las medidas judiciales de proteccion y
de seguridad de las victimas en la ley integral contra la violencia
de géneroy, Revista Juridica de Castilla Leon, n° 14,2008, p. 125.
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ter apartado 6° y 7° respectivamente. Ademas, con la
orden de proteccion se confiere a la victima un esta-
tuto integral de proteccion cuyo contenido y finalidad
es mas amplio que el previsto para las medidas cau-
telares penales.’

La orden de proteccion puede ser interesada por la
victima, por alguna de las personas contempladas en
el art. 173 del cp y por el Ministerio Fiscal, sin per-
juicio de que los organismos y entidades asistenciales
que tengan conocimiento de la comision un acto de
violencia de género, deberan denunciar los hechos de
conformidad con el art. 262 de la LECrim, pero sin
tener legitimacion activa para solicitarla.®

La orden de proteccion no se otorga a la victima
de forma automatica tras su peticion, sino que debe
verificarse el cumplimiento de una serie de requisi-
tos en el seno de una comparecencia sefialada en el
articulo 544 ter de la LECrim a celebrar ante el jvm
correspondiente al domicilio de la victima, segun lo
dispuesto en el articulo 15 bis de la LECrim, en el
plazo maximo de 72 horas siguientes a su solicitud, y
a la que debe asistir el agresor, asistido de su abogado,
el Ministerio Fiscal y la victima, que puede estar o no
asistida de letrado, pero cuyo derecho al mismo se
prevé en el articulo 20 de la LivG. La incomparecencia
de alguna de las partes no impedird que se adopten
por el juez o tribunal las medidas de proteccion que
considere conveniente para proteger a la victima en
los términos del articulo 13 y 544 bis de la LECrim,
debiendo convocar nuevamente la comparecencia del
articulo 544 ter cuando sea habida la parte ausente.

La razon de ser de esto ultimo radica en la necesi-
dad de no privar a la victima del estatuto integral al
que tiene derecho con el auto de orden de proteccion
y a las medidas asistenciales y econémicas aparejadas
con la misma; por lo que, a pesar de las reticencias
de algunos jueces a la convocatoria, es necesaria su
celebracion, sobre todo si el ausente es el agresor. En
principio, solo podria acordarse la suspension de la
vista por la ausencia del letrado del agresor, pues es
necesario salvaguardar su derecho de defensa.

En relacién con la ausencia de la victima, la Cir-
cular de la FGE n°® 3/2003, del 18 de diciembre afirma
que no es suficiente para acordar la suspension de la

7 Serrano Esteban, A. L., Tratamiento juridico de la violencia
de género. Aspectos constitucionales, penales y procesales (tesis
doctoral), Universidad Complutense de Madrid, 2015.

§ Peramato Martin, T., «La orden de proteccion», Coleccion
manuales de formacion continuada, 2007.
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comparecencia, pero en atencion a que es necesario
ponderar adecuadamente su concesion, entiendo que
si es necesaria su asistencia.

Respecto a la presencia del Ministerio Fiscal en
dicha comparecencia es posible que se pueda realizar
a través de videoconferencia u otro sistema similar
que permita la comunicacion bidireccional y simulta-
nea de la imagen y el sonido, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 306 de la LECrim, pudiendo
informar sobre su concesion por escrito.

La competencia objetiva para resolver sobre la or-
den de proteccion y la prision provisional se determi-
na en funcién de la materia y por razén de la persona.
Por razon de la materia especifica en la que nos en-
contramos, los articulos 87 ter 1°y 4° de la Ley Or-
ganica del Poder Judicial (Lopy) y el articulo 14.5 de
la LECrim, recogen un criterio mixto que comprende
un amplio catalogo de delitos, una clausula genérica y
una competencia por conexion, y ello sin perjuicio de
las competencias atribuidas al Juez de Guardia.

Las infracciones de las que puede conocer el rvm
han sido referenciadas por los titulos del Codigo Pe-
nal al que pertenecen y no a delitos concretos; en par-
ticular, se incluye el homicidio, aborto, lesiones, le-
siones al feto, delitos contra la libertad, delitos contra
la integridad moral y contra la libertad e indemnidad
sexual. La clausula genérica y por conexion incluyen
“cualquier otro delito cometido con violencia o inti-
midacion” siempre que la victima sea mujer que esté
o haya estado unida por vinculo matrimonial o rela-
cion de afectividad contra el inculpado, admitiéndose
conjuntamente algunas de las previstas en el articulo
173.2 del cp. El hecho de que se excluyan las victimas
de relaciones afectivas entre personas del mismo sexo
fue objeto de debate parlamentario y critica doctrinal.’

La competencia judicial por razon de la persona
viene determinada por la cualidad especial del sujeto
pasivo. El articulo 87 ter 1° a) se refiere a quien sea o
haya sido esposa o mujer que esté o haya estado unida
al autor por analoga relacion de afectividad, incluso
sin convivencia, asi como de los cometidos contra
descendientes, propios o de la esposa o conviviente,
o sobre los menores o incapaces que con ¢l convivan
o que se hallen sujetos a la patria potestad, tutela, cu-
ratela, acogimiento o guarda de hecho de la esposa o

> Alhambra Pérez, P., «Cuestiones de competencia, competen-
cia objetiva, subjetiva y funcional», Coleccion Cuadernos de De-
recho Judicial, 2007.

conviviente, cuando también se haya dirigido la ac-
cion delictiva contra estos.

La competencia funcional puede recaer depen-
diendo de la gravedad de la pena, del delito cometido
y del momento procesal en el que nos encontremos
en diversos 6rganos judiciales; asi, en el jvm, en el
Juzgado de lo Penal, Audiencia Provincial o Tribunal
del Jurado variando, por consiguiente, el érgano judi-
cial encargado de conocer de los recursos planteados
por las resoluciones judiciales dictadas por estos. Asi
también lo entienden Alhambra Pérez,'° Cuadrado
Salinas y Fernandez Lopez."

La orden de proteccion exige unos requisitos bas-
tante coincidentes con los exigidos para la prision
provisional: 1) indicios fundados de la comision de
una infraccion penal por parte del agresor; 2) que los
hechos denunciados sean propios de violencia de gé-
nero, exclusivamente o conjuntamente con violencia
doméstica; 3) que exista una situacion objetiva de
riesgo para la victima; 4) que se resuelva la orden de
proteccion por el 6rgano judicial competente; 5) que
la resolucion que la decida adopte la forma de auto
motivado recurrible y; por ultimo, 6) que sea propor-
cional, idonea y necesaria a los fines de proteccion de
la victima.

En la celebracion de ambas comparecencias si-
multaneamente sera necesario efectuar las diligencias
prueba con anterioridad para que el Ministerio Fiscal
pueda emitir su informe, al igual que el resto de las
partes personadas, y el juez o tribunal resolver con-
forme a las mismas.

Respecto de la existencia de indicios racionales de
criminal, me remito a lo ya expuesto en la compare-
cencia de la prision provisional, recordando que no
sera necesario que los hechos delictivos estén casti-
gados con una pena superior a los dos afos de prision
al disponerlo expresamente el articulo 503.1 apartado
3°¢) de la LECrim.

En lo que se refiere a la existencia de una situacion
objetiva de riesgo para la victima, se corresponde en
buena medida, con lo ya analizado para la prision
provisional en relacion con el riesgo de que se pueda
volver a atentar contra bienes juridicos de la victima
previsto en el articulo 503.1 apartado 3° c¢). Sobre este

10Ut supra.

' CUADRADO SALINAS, C., y FERNANDEZ LOPEZ, M.,
«Algunos aspectos procesales de la Ley Organica de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género», Feminismo/s,
n° 8, diciembre 2006.
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punto es importante traer a colacion el informe de va-
loracién del riesgo que se efectia por las fuerzas y
cuerpos de seguridad al recibir la denuncia por la vic-
tima o cuando intervienen en los hechos y que se une
al atestado. En el mismo, a través de un cuestionario
que se realiza a la victima, se valora con riesgo extre-
mo, grave o bajo la situacion en la que se encuentra, y
les permite poner en marcha los protocolos de actua-
cion y seguridad necesarios.

La orden de proteccion se podra acordar aun en el
caso de que la victima no la considere precisa, pues
la estimacion del peligro en el que se encuentra no se
hace depender de la percepcion que tenga, e incluso
en los casos en los que el inculpado ingrese a prision
provisional se podran acordar también otras medidas
cautelares como la prohibicion de aproximacion y no
comunicacion o la suspension del derecho a la tenen-
cia y porte de armas.

Aunque se celebren de forma simultanea ambas
comparecencias sera necesario que el juez se pronun-
cie de forma separada en dos autos distintos: el de
la orden de proteccion y el de la prision provisional,
ambos recurribles, como reiteradamente se ha pro-
nunciado la AP de Madrid (AAP de Madrid, Secc. 27°
n° 1092/2010, de 13 de diciembre, n® 258/2011, de 28
de febrero, y n® 472/2011, de 4 de abril, entre otros).

Por ultimo, hay que recordar que las medidas cau-
telares que se pueden acordar en el seno de la orden
de proteccion no son solo penales, sino también civi-
les si no tuvieran medidas civiles en vigor, para resol-
ver, entre otros pronunciamientos, sobre la guardia y
custodia de los menores, el régimen de visitas a favor
del progenitor no custodio, el importe de la pension
de alimentos y la atribucion del uso de la vivienda
familiar.

Aunque las medidas civiles estén pensadas cuando
existen hijos en comun no se descarta que se puedan
solicitar por la propia victima para evitar quedar en
una situacion de indefension. En ese sentido, Perama-
to Martinl2 asi lo defiende cuando la victima depen-
da absolutamente del agresor para evitar que quede
completamente en situacion de indigencia.

En idéntico sentido, Martinez Derqui'® sefiala que
el articulo 544 ter de la LECrim se refiere expresa-

12 Peramato Martin, T., «La orden de protecciony», Coleccion
manuales de formacion continuada, 2007.

13 Martinez Derqui, J., «Aspectos civiles de la orden de protec-
cion y competencia civil del Juzgado de Violencia sobre la Mujer»,
III Congreso del Observatorio contra la Violencia Doméstica y de
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mente al régimen de prestacion de alimentos sin que
pueda obviarse, del contenido del articulo 143.1° del
Coadigo Civil, que los conyuges estan obligados reci-
procamente a prestarse alimentos.

A diferencia de las medidas penales, las civiles
tendran una duracion de 30 dias, transcurridos los
cuales quedaran sin efecto si no se presenta por algu-
no de los dos progenitores, demanda ante el ;jvMm para
dar firmeza a las medidas acordadas.

5. Comparecencia del articulo 505 junto con la
del articulo 798 de la LECrim

Esta comparecencia guarda relacién con la posible
celebracion del juicio rapido ante el mv en funciones
de guardia y, en todo caso, con la necesidad de resol-
ver sobre la situacion personal del agresor detenido.

En los casos en los que, por razén de los hechos
que se imputan al inculpado, se haya procedido a su
detencion por las fuerzas y cuerpos de seguridad del
Estado, es necesario que se proceda a regularizar su
situacion por el ;vM que se encuentre en funciones de
guardia.

El articulo 795 de la LECrim prevé estos juicios
rapidos cuando los hechos delictivos no tengan sefia-
lada una pena privativa de libertad superior a cinco
aflos y su instruccion sea previsiblemente sencilla.
En atencion al limite penoldgico previsto en la ley, su
enjuiciamiento correspondera al Juzgado de lo Penal
segun lo dispuesto en el articulo 14.3 de la LECrim
siendo de aplicacion, con caracter supletorio, las nor-
mas previstas para el procedimiento abreviado. No
obstante, se trata de un procedimiento especial al apli-
carse solo para determinados delitos y bajo supuestos
especiales.!

Sera la policia judicial quien, en las mismas di-
ligencias donde quede unido el atestado instruido,
debera dejar incorporadas las citaciones oportunas
que hubiere practicado al detenido y su letrado, a la
victima y a los demas testigos, para la celebracion del
juicio rapido ante el jvm en funciones de guardia y
con arreglo a la agenda de sefialamientos coordina-
da con dicho Juzgado, conforme el articulo 797 de la
LECrim.

Género, Madrid, 2010.

14 Sancho Casajus, C., «La violencia doméstica y de género en
los Juzgados de Guardia. Los Juicios Rapidosy, en Boldova Pasa-
mar, M. A., y Rueda Martin, M. A., (coords.), La reforma penal en
torno a la violencia de género, Atelier, Barcelona, 2006.
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Una vez remitidas las actuaciones al jvM com-
petente, se incoara procedimiento de diligencias
urgentes y se ordenara por el juez la practica de las
diligencias de prueba que considere necesarias: la in-
corporacion de los antecedentes penales del detenido
y de los existentes en el Registro Central de Victimas
de Violencia Doméstica, VIFA, FORTUNY, SIRAJ o
en otros registros administrativos,15 a los efectos de
comprobar si han existido otros procedimientos con
la misma o diferente pareja, el interrogatorio del dete-
nido, la declaracion de la victima y de los demas tes-
tigos que hayan presenciado los hechos y el informe
de sanidad forense, entre otras.

Estas diligencias de prueba deberan ser practicadas
durante el servicio de guardia por el ;vM. En aquellos
casos en los que no de tiempo a su practica, cuando
el servicio de guardia no sea permanente y tenga una
duracion superior a 24 horas, se podra prorrogar por
el juez, por un plazo adicional de 72 si el atestado se
ha recibido por el juzgado antes de las 48 horas ante-
riores a la finalizacion de la guardia.

En ningln caso sera admisible que el jvm acuer-
de la suspension del juicio rapido para la practica de
las diligencias de prueba que sean necesarias mas alla
del plazo indicado en el articulo 799 de la LECrim,
ni tampoco la transformacion del procedimiento de
diligencias urgentes a diligencias de procedimiento
abreviado con dicha finalidad, y convertirlo nueva-
mente en diligencias urgentes bajo los argumentos
de rapidez procesal, pues las normas procesales son
indisponibles y no admiten una interpretacion ad hoc
por el instructor de la causa, como ya se pronuncio re-
iteradamente la Audiencia Provincial de Madrid, entre
otros, en el auto n° 2330/2009, del 4 de noviembre.'

Después de las diligencias anteriores, las partes
deben informar verbalmente si las pruebas practi-
cadas son suficientes o solicitar las que consideren
necesarias para el esclarecimiento de los hechos. El
juez, a la vista del resultado de las actuaciones de-
bera decidir si las diligencias son suficientes y sobre
la pertinencia de las interesadas rechazando las que
considere innecesarias, impertinentes o inutiles, pero

15 Sistema de Registros de Apoyo a la Administracion de Justi-
cia donde se recoge la existencia de previos procedimientos entre
el inculpado y la misma o diferentes victimas, asi como las medidas
cautelares vigentes o cesadas que se adoptaron en dichos procedi-
mientos.

16 Serrano Esteban, A. 1., Tratamiento juridico de la violencia
de género: Aspectos constitucionales, penales y procesales (tesis
doctoral), Universidad Complutense de Madrid, 2015.

sin forzar un escrito de acusacioén por el Ministerio
Fiscal en casos de insuficiencia probatoria en aras a
ganar agilidad procesal (Circular n® 1/2003, de 10 de
abril de la FGE).

En este primer caso, tanto el Ministerio Fiscal
como el resto de las partes personadas deberan pedir,
a continuacion, o bien la apertura de juicio oral contra
el inculpado o el sobreseimiento de las actuaciones de
los articulos 637 0 641 de la LECrim.

Si el juez acuerda la apertura del juicio oral solo a
instancia de una de las partes, volvera a dar traslado a
la que hubiera solicitado el sobreseimiento, para que
presente su escrito de acusacion, de absolucion o de
defensa, segun lo dispuesto en el articulo 783.1 de la
LECrim.

Es en este momento cuando el Ministerio Fiscal y
el resto de las partes personadas, deben pronunciarse
sobre la situacion personal del detenido en atencion
al resultado de las pruebas practicas y sobre la proce-
dencia de cualquier otra medida cautelar, en su caso.

En este procedimiento de diligencias urgentes pue-
den celebrarse tres comparecencias diferentes, segun
lo dispuesto en el articulo 544 ter apartado 4° in fine;
la del articulo 798 para solicitar la transformacion
del procedimiento a diligencias previas, la apertura
de juicio oral o el sobreseimiento de las actuaciones;
la del articulo 544 ter para resolver sobre la orden de
proteccion y, por ultimo, la del articulo 505 de la LE-
Crim sobre la prision provisional, cuando lo solicite
el Ministerio Fiscal o el resto de partes personadas
pues en la practica si no se advierte expresamente, el
Juez acordara la libertad provisional al detenido.

El auto del ;vM que establezca la transformacion
del procedimiento en diligencias previas sera recurri-
ble en los términos del articulo 766 de la LECrim,
mediante recurso de reforma y/o subsidiario de apela-
cion. Contra el auto del juez que acuerde la apertura
de juicio oral, no cabra recurso alguno. El juez no po-
dré declarar no recurrible el auto que resuelva sobre
la orden de proteccion ni sobre la prision provisional
del agresor, incluso en el supuesto de decidir todas
estas cuestiones en el mismo auto o motivando que la
Audiencia Provincial no podra pronunciarse sobre el
recurso interpuesto antes de la celebracion del juicio
oral, al ser contrario a los articulos 783.3 y 766 de la
LECrim.

Como puede advertirse, la declaracion que efec-
tae la victima en el seno de este procedimiento tiene
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mucha importancia, ya que permitira decidir no solo
sobre la apertura del juicio oral o sobreseimiento de
las actuaciones, sino sobre el resto de las cuestiones
planteadas en las otras comparecencias: la orden de
proteccion y la situacion personal del inculpado.

La dispensa del articulo 416 de la LECrim pue-
de tener un efecto perjudicial para la victima. Si en
principio se prevé como valvula de escape al conflicto
interno que supone ser la responsable de un proceso
penal contra su pareja sentimental, puede convertirse
en una losa que se ejerce sobre la misma por parte del
propio inculpado o de su familia para intentar parar el
procedimiento.

Como se recoge en el voto particular a la sts n°
1629/2018, del 25 de abril, firmado por Del Moral
Garcia, la respuesta que se transmite con el derecho
penal queda muy debilitada con la dispensa referida,
pues el mensaje que se da al infractor es que después
de demostrada la comision de un delito se le impon-
dra una pena, salvo que la victima se acoja al arti-
culo 416 de la LECrim para no prestar declaracion,
aunque previamente hubiera estado personada como
acusacion particular en el procedimiento. Si bien este
argumento es aplicable a la victima actual del proceso
al permitirle aligerar su conflicto interno y carga emo-
cional, es perjudicial para las victimas en potencia al
disminuir el poder disuasorio del derecho penal.

Del Moral Garcia enlaza la anterior postura con la
posibilidad de que la victima preste declaracién con
caracter preconstituido en la fase de instruccion, con-
forme el articulo 448 de la LECrim, para aliviar esa
presion sobre la victima y; sobre todo, porque no se
puede hacer depender el fallo de una sentencia ex-
clusivamente de su declaracion como se recuerda en
el articulo 55.1 del Convenio del Consejo de Europa
sobre prevencion y lucha contra la violencia contra
la mujer y la violencia doméstica realizado en Es-
tambul, el 11 de mayo de 2011. El hecho de que se
pueda hacer valer la declaracion preconstituida por la
victima realizada en fase de instruccion en el juicio
oral cuando se acoge a la dispensa del articulo 416 de
la LECrim, no impedira efectuar una correcta valora-
cion sobre la fiabilidad de esta, por parte del juzgador.

Indudablemente, si no se considera adecuada la
lectura de la declaracion de la victima por la via del
articulo 730 de la LECrim, que al apartarse del proce-
dimiento pierde su condicion de victima y queda re-
legada a una posicion de testigo, de lege ferenda seria
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muy recomendable que se ofreciera la via del articulo
448 de la LECrim para incluir su declaracion en el
acto de juicio oral, al no quedar afectado el derecho
de defensa del acusado al practicarse con contradic-
cion, aunque esta posibilidad esta del todo descartada
en la sts n® 205/2018, de 25 de abril'.

En idéntico sentido se han pronunciado también
Cer6n Hernandez y Magro Servet'® interesando una
modificacion del sistema de prueba que respetando
los principios de contraccion e inmediacion eviten la
victimizacidén secundaria de la victima conforme al
articulo 777.2 de la LECrim.

Aunque algin autor, como Ldopez Tébar," propo-
ne que la declaracion de la victima tenga lugar con
caracter anticipado, mas bien parece que se refiere a
efectuarla con caracter preconstituido, al no ser posi-
ble practicar una prueba anticipada sino por el mismo
organo judicial que se encargara de su enjuiciamien-
to, por disponerlo el articulo 657 de la LECrim en
relacién con los articulos 649 y siguientes, del mismo
texto legal.

6. Comparecencia del articulo 505 junto con la
del articulo 544 bis in fine de la LECrim

Cuando se acuerda la celebracion de la comparecen-
cia del articulo 544 bis in fine es porque se ha produ-
cido un quebrantamiento de la orden de proteccion
acordada en el procedimiento.

Estamos ante una de las situaciones que peores
consecuencias puede desencadenar para el agresor;
no solo porque en el seno del procedimiento donde
se ha incumplido la orden de proteccion se podran
adoptar otras medidas cautelares mas gravosas para el
mismo, sino porque ya el quebrantamiento supondra
iniciar otro procedimiento judicial.

En los casos en los que, durante el servicio de guar-
dia, el 7vMm reciba un atestado del que se desprenda el
incumplimiento de una medida cautelar acordada por
otro juzgado, no solo se debera ofrecer a la victima

17 Ponente Del Moral Garcia, ROJ: STS 1629/2018.

18 Cer6n Hernandez, J. C., y Magro Servet, V., «Una solucion
ante el problema del uso del art. 416 de la LECrim por la victima de
violencia contra la mujer en el juicio oral: la practica de la prueba
preconstituida con victimas de violencia de género en el Juzgado
de Violencia sobre la Mujer», Coleccion Cuadernos Digitales de
Formacion, 2010.

19 Lopez Tébar, E., «La negativa de la victima a prestar declara-
cion en el acto del juicio oral en los delitos de violencia intrafami-
liar», Revista del Poder Judicial, n® 85,2007.
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la posibilidad de una nueva orden de proteccion en
el nuevo procedimiento, sino que es necesario remitir
testimonio de las nuevas actuaciones a dicho juzgado
para celebrar la comparecencia del articulo 544 bis in
fine y la del articulo 505 en los términos del articulo
503 de la LECrim, por si procediera acordar en dicho
procedimiento, la prision provisional u otro tipo de
medida cautelar que implique una mayor restriccion
de su libertad como, por ejemplo, la colocacion de
un dispositivo de control de la geolocalizacion del
agresor.

El svMm que se encuentre instruyendo las nuevas ac-
tuaciones debera solicitar la expedicion del testimonio
de la resolucion que contenga la medida cautelar, el
requerimiento efectuado al agresor y el certificado de
la vigencia de dicha resolucion por parte del Letrado
de la Administracion de Justicia del r'vm que hubiere
acordado la medida cautelar quebrantada, para verifi-
car que dicha medida se encontraba en vigor en el mo-
mento de su quebrantamiento y de que el inculpado
fue correctamente requerido y notificado de la misma.

Si se trata de un quebrantamiento de pena, se soli-
citara del Juzgado de Ejecutorias el testimonio de la
sentencia firme que imponga al infractor la pena que-
brantada, el de la notificacion realizada al condenado,
el de la liquidacion de las penas quebrantadas y del
auto aprobando las mismas.

En este caso sera necesario remitir testimonio de
las nuevas actuaciones al juzgado encargado de la eje-
cucion de la pena quebrantada para que, en su caso,
acuerde la revocacion de la suspension de la pena pri-
vativa de libertad que hubiere acordado, al represen-
tar un claro incumplimiento de los requisitos para su
obtencion.

En ocasiones, las alarmas injustificadas de dichos
dispositivos provocan un exceso de sobresalto en la
propia victima, sobre todo cuando se activan por ha-
ber estado circulando por una via que le conduce has-
ta su trabajo y que, irremediablemente se adentra den-
tro del limite previsto en el auto de la medida cautelar
y que requerira ser valorado por el ministerio fiscal y
el ;vm; pero también dichos avisos se producen cuan-
do el sometido a la misma se separa del dispositivo, lo
manipula para intentar burlarlo o cuando no lo carga.
Es en estos casos cuando surge una verdadera necesi-
dad de proteccion de la victima, pues pueden dejar de
funcionar y no transmitir la localizacion del infractor,
con el peligro y la falta de seguridad que produce.

Es importe recordar que las resoluciones judicia-
les deben respetarse y cumplirse por los obligados a
ellas, de forma que el cumplimiento de una orden de
proteccion no depende de que la victima consienta o
no el mismo. El auto que acuerda una medida cautelar
de prohibicién de aproximacién y no comunicacion
es una resolucion judicial que obliga al acusado desde
el momento en el que se le notifica y requiere de cum-
plimiento, de forma que el consentimiento de la victi-
ma no transforma en licita una conducta que no lo es.

Habiendo quedado acreditada la necesidad de la
comparecencia del articulo 544 bis in fine se sustan-
ciara simultdneamente con la de la prision provisio-
nal. En dicha comparecencia debera estar presente el
infractor acompafniado de su abogado, el Ministerio
Fiscal y la victima, ya se encuentre o no personada
en el procedimiento pudiendo estar acompafiada de
su letrado.

En la comparecencia sera necesario presentar
aquellas pruebas que sean convenientes para valo-
rar la gravedad del incumplimiento. En todo caso
se escuchara al inculpado respecto de los términos
y circunstancias en los que se ha producido dicho
quebrantamiento al igual que sera necesaria la de-
claracion a la victima. Cuando el quebrantamiento se
haya producido en el seno de una discusion y haya
resultado lesionada la victima, serd imprescindible
el informe de sanidad forense para valorar la entidad
y etiologia de las lesiones sufridas. Si los hechos se
produjeron en presencia de terceros sera preciso reci-
birles declaracion.

Una vez practicadas las diligencias de prueba per-
tinentes el Ministerio Fiscal y el resto de las partes
que se encuentren personadas en el procedimiento,
informaran sobre las medidas cautelares a adoptar.
Otra vez deberan valorarse todos los elementos del
articulo 503 de la LECrim, pues el quebrantamiento
supone una modificacion sustancial de las circunstan-
cias que se tuvieron en cuenta inicialmente para no
decretar en su momento la prision provisional.

El peligro que supone el agresor, en estos extre-
mos, debe conectarse con la seguridad de la victima
para garantizar su proteccion. No faltan autores, como
Acale Sanchez?® que lo consideran un elemento obje-
tivo que permite apreciar la probabilidad que tiene la

20 Acale Sanchez, M., «Ejecucion de penas y tratamiento
postdelictual del maltratador», en De Hoyos Sancho, M. (Dir.),
Tutela jurisdiccional frente a la violencia de género. Aspectos pro-
cesales, civiles, penales y laborales, Lex Nova, Valladolid, 2009.
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victima de volver a ser atacada por su pareja o expa-
reja, y que se distingue de su peligrosidad criminal.

Dentro de las opciones posibles, el Ministerio Fis-
cal podra solicitar la prisién provisional del infractor
al haber aumentado el riesgo de que pueda volver a
atentar contra bienes juridicos de la victima al resultar
insuficientes las medidas de proteccion que se acorda-
ron con anterioridad. En mayor medida quedara acre-
ditado este riesgo cuando ademas del quebrantamien-
to, se haya producido una agresion de la que resulten
lesiones a la victima o a otros miembros que integren
la unidad familiar. La gravedad de los nuevos hechos
justifica, por si solo, esta medida.

Mas dudas plantean los casos en los que el que-
brantamiento de la prohibiciéon de no comunicacion
con la victima viene motivado normalmente por la
necesidad de comunicacion con los hijos. Ante estas
circunstancias, sera el propio criterio del Fiscal el que
le conducta a emitir su informe. Es indiscutible que
no tendra sentido interesar ante este quebrantamiento
la colocacion al inculpado de un dispositivo que con-
trole su geolocalizacion pues el incumplimiento no
guarda relacion con la prohibicion de aproximacion.

El quebrantamiento también puede producirse
cuando la victima, por diversos motivos, por ejemplo,
laborales, sanitarios o educativos, tiene que entrar
dentro del perimetro de prohibicion de aproximacion.
Para evitar resultados indeseables, es conveniente que
todas estas circunstancias sean tomadas en cuenta y
dadas conocer, tanto por la victima como por su le-
trado, para adaptar esa prohibicion a unos parametros
que permitan ser respetados por el inculpado, pues no
tenemos que olvidar que quien tiene que respetar y
cumplir esa distancia de seguridad es el agresor.

En los casos en los que el quebrantamiento se haya
producido en las proximidades del domicilio familiar
o del centro escolar al que acuden los hijos comunes,
es necesario aumentar las medidas de proteccion ha-
cia la victima y sus hijos. Si la prohibicion de aproxi-
macién y no comunicacion en vigor no contemplaba
que las mismas se controlaran con dispositivos de
control de la geolocalizacion del infractor, se podria
acordar en este momento ponderando los riesgos
existentes derivados de la entidad del quebrantamien-
to producido junto con el resto de las circunstancias
concurrentes. En este caso seria necesario que la mu-
jer se mostrara conforme con portar el dispositivo por
los inconvenientes que le pueden suponer.
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No podemos dejar de traer a colacion los supuestos
en los que el quebrantamiento de la prohibicion de
aproximacion acordada, ya como medida cautelar o
como pena, se produce a instancia de la propia victi-
ma cuando es ella quien acude al domicilio del incul-
pado o quien le pide volver a retomar la relacion.”!

Muy frecuentemente las nuevas actuaciones judi-
ciales se producen por atestados instruidos por que-
brantamientos producidos en aeropuertos, cuando la
victima y su pareja han retomado la relacion y desean
viajar a visitar a la familia de ambos, o a través del
control de hospederias de las fuerzas y cuerpos de
seguridad del Estado, cuando ambos se encuentran
disfrutando de unos dias descanso en un hotel. Al ad-
vertirse el incumplimiento de la prohibicion de apro-
ximacion en los establecimientos hoteleros se activan
los protocolos de actuacion y las fuerzas y cuerpos de
seguridad del Estado se personan en el lugar proce-
diendo a la detencion del inculpado.

En estos casos, resulta muy frecuentemente, que
la victima declare con un claro animo exculpatorio
interesando se deje sin efecto la orden de proteccion,
y atribuyéndose la responsabilidad por el quebranta-
miento producido.

En estas circunstancias se debe valorar la conve-
niencia de dejar sin efecto la orden de proteccion,
pues la efectividad de la medida, como bien recuerda
Arangliena Fanego,? depende del adecuado control y
vigilancia de su cumplimiento, pero sin olvidar que la
situacion de riesgo no depende de la propia percep-
cion subjetiva que tenga la victima, sino del conjunto
de circunstancias que concurren y sin olvidar los he-
chos que motivaron su adopcion.

En todo caso, el auto por el que se resuelva sobre
la situacion personal del infractor acordando dejar sin
efecto la orden de proteccion, su modificacion, pro-
rroga o la prision provisional, se debera notificar a la
victima en atencion al deber que existe de informarla
de conformidad con los articulos 7 y 13 de la Ley

2l Javato Martin, M., «El quebrantamiento de la prohibicion
de acercamiento a la victima de violencia doméstica o de género.
En especial, el quebrantamiento consentido por la propia victima.
Estudio jurisprudencia», en De Hoyos Sancho, M. (Dir.), Tutela
Jurisdiccional frente a la violencia de género. Aspectos procesales,
civiles, penales y laborales, Lex Nova, Valladolid, 2009.

2 Arangiiena Fanego, C., «Medidas cautelares personales en
los procesos por violencia de género. Especial consideracion de
la prision provisional», en De Hoyos Sancho, M. (Dir.), Tutela ju-
risdiccional frente a la violencia de género. Aspectos procesales,
civiles, penales y laborales, Lex Nova, Valladolid, 2009.
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4/2015, del 27 de abril que aprueba el Estatuto de la
Victima del Delito.

Por ultimo, en los casos en los que las actuaciones
se encuentren a disposicion del Juzgado de lo Penal,
pendiente ya de la celebracion del juicio oral, si se
produce un quebrantamiento de las medidas cautela-
res acordadas, la comparecencia del articulo 544 bis
in fine y la del articulo 505 de la LECrim, se efectuara
ante el mismo.

7. Conclusiones

Primera. La prision provisional es una medida cau-
telar de caracter excepcional y su adopcion, por parte
del juez o tribunal, ademas de estar inspirada por los
principios de presuncion de inocencia y proporciona-
lidad, no tiene caracter punitivo, debiendo cumplir
alguno de los fines previstos en el articulo 503 de la
LECrim siendo, por otra parte, una medida alternativa
y residual.

Solo se podra decretar por el juez o tribunal a ins-
tancia del Ministerio Fiscal o de la acusacion parti-
cular, mediante auto motivado segun el articulo 141
de la LECrim, que sera recurrible en los términos del
articulo 766 de la LECrim y, estara sujeta a unos pla-
zos temporales.

Segunda. Para acordar esta medida cautelar es ne-
cesario que se celebre una comparecencia prevista en
el articulo 505 de la LECrim, en la que debera asistir
el denunciado asistido de su abogado, el Ministerio
Fiscal y, en su caso, la acusacion particular sin que
sea posible acordarla de oficio por parte del juez o
tribunal.

Normalmente, se celebrara juntamente con otras
comparecencias, como la del juicio rapido del articu-
lo 798 de la LECrim o la de la orden de proteccion,
del articulo 544 ter de la LECrim.

Tercera. La prision provisional acordada en el
ambito de la violencia de género, reviste unas carac-
teristicas propias, no solo en cuanto a los fines perse-
guidos y requisitos para su adopcion, sino también en
cuanto a la posibilidad de ser sustituida por la colo-
cacion de un dispositivo de control geoposicional que
permita saber en todo momento donde se encuentra
el investigado, o acordarse cuando se haya produci-
do un quebrantamiento de otra medida cautelar o de
pena, en los términos del articulo 544 bis in fine de
la LECrim.
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Conocida cominmente como la esclavitud del siglo
xx1, la trata de personas constituye uno de los fenome-
nos delictivos mas lesivos de la actualidad; atenta con-
tra la libertad, la dignidad y el libre desarrollo de las
personas. Este delito constituye el tercer negocio mas
lucrativo del crimen organizado, tan solo por debajo
del trafico de drogas y la venta de armas. Se trata de
un fenémeno complejo que se ha transformado en uno
de los problemas mas graves a nivel mundial, pues
amenaza con la estabilidad de las sociedades contem-
poraneas.

En México, este delito se ha transformado en un
grave problema. Como pais de enganche, traslado y
explotacion, las autoridades tienen la obligacion de
establecer mecanismos capaces de hacer frente al
fenémeno. Sin embargo, aun hoy, hay problemas de
conceptualizacion en el tipo penal. De hecho, si bien
es cierto que México formaba parte del Protocolo de
Palermo, fue hasta 2007 que se conformo la primera
ley en la materia, la cual, ademas de ser ineficaz, con-
taba con diversos errores de conceptualizacion.

Es asi como en este breve ensayo se realizara un
analisis de la normativa que se ha generado al respecto
y se advertiran las tareas pendientes.

I. Antecedentes normativos en México

En México, el primer ordenamiento que se publico
en el Diario Oficial de la Federacion en materia de
trata de personas, se denomind Ley para Prevenir y
Sancionar la Trata de Personas, el cual aparecio el 27
de noviembre de 2007. México formaba parte del Pro-
tocolo de Palermo y, por tanto, estaba obligado a ge-
nerar informacion especifica en la materia. Por aquel
entonces, y de acuerdo con la discusion de la ley en
la Camara de Diputados, el fendmeno no era previsto
como un verdadero problema. De hecho, se pensaba
que el pais tenia un problema fundamentalmente de
transito. A decir verdad, existia un desconocimiento
generalizado del tipo penal, mismo que solia ser con-
fundido con el trafico de migrantes.

Este primer ordenamiento fue una ley de caracter
federal que —de acuerdo con el articulo 3— estable-
ci6 la competencia de las autoridades federales cuando
el delito fuese iniciado en un pais y concluido en otro.

Si bien se tratd de un primer intento por compren-
der el fendmeno, esta primera legislacion fue deficien-
te en correlacion con los principios establecidos en el
Protocolo de Palermo. Sobre todo, porque el articulo
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6 de la ley abrogada, establecia que el consentimiento
constituia una excluyente del delito, lo que es contra-
rio a lo establecido en el instrumento internacional y
carece en su totalidad de perspectiva de género.

De igual forma, es importante referir que el tipo
penal que se planted para la trata de personas no pre-
vé todos los elementos del tipo que se estiman en el
Protocolo de Palermo:

ARTICULO 5.- Comete el delito de trata de personas
quien promueva, solicite, ofrezca, facilite, consiga,
traslade, entregue o reciba, para si o para un tercero, a
una persona, por medio de la violencia fisica 0 moral,
engafio o el abuso de poder para someterla a explota-
cion sexual, trabajos o servicios forzados, esclavitud o
practicas analogas a la esclavitud, servidumbre, o a la
extirpacion de un 6rgano, tejido o sus componentes.

El tipo penal de la ley de 2007 no previo los me-
dios comisivos como uno de los elementos centrales
de la trata de personas. En términos generales, los
medios comisivos son todos aquellos mecanismos
que se utilizan para enganchar a la victima con el
objetivo de explotarla. La trata inicia con estos y cul-
mina con la explotacion.

Dicha carencia dejo entrever una falta de cono-
cimiento del fenomeno, pues la diferencia central
entre la trata y otras formas de explotacion, esta en
que este constituye un delito de medio y no de re-
sultado, es decir, que inicia en el momento en que la
victima es enganchada y no cuando se explota. Adi-
cionalmente, en la ley abrogada se confundia pro-
mocién de pornografia y la emision de propaganda
con trata de personas. Véase cuadro 1.

Esta ley cred un tipo penal que no previé los me-
dios comisivos lo cual dificulto la conceptualizacion
del delito y los mecanismos de la investigacion mi-
nisterial. De cualquier manera, la publicacion de este
primer intento normativo permitio que el 15 de febre-
ro de 2010 se publicara el Reglamento Interno de la
Comision Intersecretarial para Prevenir y Sancionar
la Trata de Personas.

Esto a su vez, promovi6 la conformacion del Pro-
grama Nacional para Prevenir y Sancionar la Trata de
Personas como un primer intento por construir una
politica preventiva en la materia (Comisiéon Nacional
de los Derechos Humanos, 2012). A partir de ello,
algunas entidades federativas comenzaron a tipificar
el delito en sus Codigos Penales y otras mas crearon
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Cuadro 1. Tipo penal de trata de personas de la ley de 2007

Los verbos hacen referencia a la propaganda. Este elemento como
tal, si bien se encuentra relacionado con la trata de personas no
forma parte del fenomeno delictivo toda vez que no parte o deberia
partir de la dinamica del sujeto activo.

Estos verbos si aluden al protocolo de Palermo y hacen referencia
al elemento de traslado de la victima que si constituye una de las
caracteristicas del tipo penal.

Si bien alude a alguno de los fenomenos de explotacion en los que
se puede llegar a incurrir en materia de trata de personas, no pre-

vé el mesonaje, la prostitucion ajena.

leyes especializadas. Asi, hacia 2011, 13 entidades fe-
derativas contaban con una legislacion especializada
y 16 habian tipificado el delito.

Aunque es evidente que esta ley significé un pri-
mer esfuerzo por reconocer el fenomeno de la trata en
Mgéxico, lo cierto es que no fue efectiva. De hecho,
desde su publicacion en 2007 y hasta su abrogacion
en 2012, solamente se logrd sentenciar a una persona
por dicho delito. Por lo que se refiere al fuero comun,
tampoco se habian logrado avances en la materia,
pues solo se habian sentenciado a cuatro personas por
dicho tiempo penal en la actual Ciudad de México
(Comisiones de Justicia, y de Derechos Humanos de
la Camara de Diputados, 2011).

La falta de investigaciones penales y judicializacio-
nes en la materia, motivaron la necesidad de ampliar
las facultades de la federacion, asi como la creacion
de mecanismos de coordinacion entre las autoridades
de los tres ordenes de gobierno. Fue asi como se plan-
tearon reformas al articulo 73 de la Constitucion con
el objetivo de que el Congreso de la Unidén contara
con facultades para crear una ley general.

2. Ley General para Prevenir, Sancionar y
Erradicar los Delitos en Materia de Trata de
Personas y para la Proteccion y Asistencia a las
Victimas de estos Delitos

Fue de esta forma que después de un largo proceso
legislativo se publico en el Diario Oficial de la Fe-
deracion la Ley General para Prevenir, Sancionar y
Erradicar los Delitos en Materia de Trata de Personas

y para la Proteccion y Asistencia a las Victimas de
estos Delitos (LGpsEDMTPPAVD). A diferencia del ante-
cedente esta norma se conformoé por 126 articulos en
donde se establecian las bases centrales de un trabajo
coordinado entre la federacion y las entidades federa-
tivas. Adicionalmente, también planted nuevos tipos
penales relacionados con la materia y homologé la
concepcion del fenomeno de la trata de personas en
todas las entidades federativas.

2.1. El tipo penal de trata de personas

El eje central de esta nueva ley quedd consagrado en
el articulo 10, el cual refiere la definicion de trata:

Articulo 10.- Toda accién u omision dolosa de una o va-
rias personas para captar, enganchar, transportar, trans-
ferir, retener, entregar, recibir o alojar a una o varias per-
sonas con fines de explotacion se le impondra de 5 a 15
aflos de prision y de un mil a veinte mil dias multa, sin
perjuicio de las sanciones que correspondan para cada
uno de los delitos cometidos, previstos y sancionados en
esta Ley y en los codigos penales correspondientes. Se
entendera por explotacion de una persona a:

1. La esclavitud, de conformidad con el articulo 11 de la
presente Ley;

II. La condicion de siervo, de conformidad con el articu-
lo 12 de la presente Ley;

II1. La prostitucion ajena u otras formas de explotacion
sexual, en los términos de los articulos 13 a 20 de la
presente Ley;

IV. La explotacion laboral, en los términos del articulo
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21 de la presente Ley;

V. El trabajo o servicios forzados, en los términos del
articulo 22 de la presente Ley;

VI. La mendicidad forzosa, en los términos del articulo
24 de la presente Ley;

VII. La utilizacion de personas menores de dieciocho
anos en actividades delictivas, en los términos del arti-
culo 25 de la presente Ley;

VIII. La adopcion ilegal de persona menor de dieciocho
afios, en los términos de los articulos 26 y 27 de la pre-
sente Ley;

IX. El matrimonio forzoso o servil, en los términos del
articulo 28 de la presente Ley, asi como la situacion pre-

dolo.

Se establece la posibilidad de la comision por omision siempre que exista

vista en el articulo 29;

X. Trafico de o6rganos, tejidos y células de seres huma-
nos vivos, en los términos del articulo 30 de la presente
Ley;y

XI. Experimentacion biomédica ilicita en seres huma-
nos, en los términos del articulo 31 de la presente Ley.

Es asi como el articulo 10, como el corazon del
principio de la trata de seres humanos, se configur6
como un delito complejo en donde la captacion, el
transporte, el traslado, acogida y recepcion de una
persona con la finalidad de explotarla. Asi, el tipo pe-
nal puede comprenderse de la siguiente forma:

Cuadro 2. Tipo penal de trata de personas de la ley de 2012

Se prevé la hipotesis de la accion individual o en organizacion. La inclu-
sion de la frase mas personas. Prevé el concurso de delitos. Esto es porque
cuando se hace referencia a tres o mas personas organizadas para cometer
trata, en ese momento se esta ante el supuesto de delito de delincuencia
organizada prevista en el articulo 2 de la ley de la materia.

Estos dos verbos establecen el primer elemento del tipo penal de trata, el
cual es hacerse de una victima

Estos verbos aluden al elemento del traslado y recepcion de una victima.

Establece el resultado del enganche y el traslado.

El dominio de una persona sobre otra, dejandola sin capacidad de disponer libre-
mente de su propia persona ni de sus bienes y se ejerciten sobre ella, de hecho, atri-
butos del derecho de propiedad. (Articulo 11)

Cuadro 3. Formas de explotacion previstos en el articulo 10

12)

Se puede ser siervo por deudas, por gleba, lo cual se entiende como el hecho de obli-
gar a prestar servicios, remunerados o no, sin que pueda abandonar la tierra que per-
tenece a otra persona; o se ejerzan derechos de propiedad de una tierra que implique
también derechos sobre personas que no puedan abandonar dicho predio. (Articulo

Cuando una persona obtiene, directa o indirectamente, beneficio injustificable, eco-
némico o de otra indole, de manera ilicita, mediante el trabajo ajeno, sometiendo a la
persona a practicas que atenten contra su dignidad, tales como son: condiciones pe-
ligrosas o insalubres, sin protecciones necesarias de acuerdo con la legislacion; exis-
tencia de una manifiesta desproporcion entre la cantidad de trabajo realizado y el pago
efectuado por ello, o salario por debajo de lo legalmente establecido. (Articulo 21)

110



Doctrina

Cuadro 3. Formas de explotacion previstos en el articulo 10

Hay trabajo forzado cuando el mismo se obtiene mediante: I. Uso de la fuerza, la
amenaza de la fuerza, coercion fisica, o amenazas de coercion fisica a esa persona o
a otra persona, o bien utilizando la fuerza o la amenaza de la fuerza de una organi-
zacion criminal; II. Dafio grave o amenaza de dafio grave a esa persona que la ponga
en condiciones de vulnerabilidad; III. El abuso o amenaza de la denuncia ante las
autoridades de su situacion migratoria irregular en el pais o de cualquier otro abuso
en la utilizacion de la ley o proceso legal, que provoca que el sujeto pasivo se someta
a condiciones injustas o que atenten contra su dignidad. (Articulo 22)

Se entiende por explotacion de la mendicidad ajena, obtener un beneficio al obligar a
una persona a pedir limosna o caridad contra su voluntad, recurriendo a la amenaza
de dafio grave, un dafio grave o al uso de la fuerza u otras formas de coaccion, o el
engafio.

(Articulo 24)

Utilice a personas menores de dieciocho afios en cualquiera de las actividades delic-
tivas sefialadas en el articulo 2° de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada.

Explotacion de una o mas personas a través de la prostitucion, la pornografia, las
exhibiciones publicas o privadas de orden sexual, el turismo sexual o cualquier otra
actividad sexual. (Articulo 13)

Ademas de los tipos penales referidos con anterioridad, la ley de la materia también previo algunas agravantes, de
acuerdo con lo siguiente:

Cuadro 4. Agravantes

Exista una relacion familiar o tenga parentesco por consanguinidad o civil hasta el tercer grado o hasta el
segundo grado por afinidad, o habite en el mismo domicilio, o tenga o haya tenido relacion sentimental o de
hecho con la victima. En estos casos la sentencia impondra la pérdida de los derechos que el sujeto activo
tenga respecto de la victima y sus bienes, incluidos los de caracter sucesorio, patria potestad, tutela, guarda y
custodia.

Se utilice violencia, intimidacion, engafio, privacion de libertad, fanatismo religioso o tratos crueles, inhuma-
nos o degradantes.

El delito sea cometido parcial o totalmente en dos o mas paises.

El delito ponga en peligro la vida de la victima deliberadamente o debido a negligencia.

El delito cause la muerte o el suicidio de la victima.

El delito cause dafio o lesiones corporales graves a la victima y enfermedades psicologicas o fisicas, incluido
el VIH/SIDA.

El delito sea cometido contra una mujer embarazada, personas con discapacidad fisica o psicolégica, menor de
dieciocho afios de edad o de la tercera edad que no tengan capacidad de valerse por si misma

Cuando la victima pertenezca a un grupo indigena y en razon de ello sea objeto de alguna condicion de des-
ventaja o tenga una condicion de vulnerabilidad;

El delito comprenda mas de una victima;
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Cuadro 4. Agravantes

Cuando el autor del delito: a) Sea miembro de la delincuencia organizada; b) Haya suministrado a la victima
substancias de las prohibidas por la Ley General de Salud; ¢) Tenga una posicion de responsabilidad o confian-
za respecto de la victima; d) Tenga posicion de autoridad, control o dominio respecto de la victima menor de
18 anos de edad; e) Sea funcionario publico, o f) Haya sido condenado con anterioridad por el mismo delito,
o cualquier otro delito en materia de trata de personas.

La pena se incrementara hasta en dos terceras partes, cuando el responsable del delito realice, ademas, accio-
nes de direccion o financiamiento a otras personas para que cometan cualquiera de los delitos objeto de la ley.

2.2. Otros aspectos de la ley

La ley de 2012 atiende a la importancia de la repara-
cion del dafio de las victimas. El articulo 48 advierte
que toda reparacion debera ser proporcional al delito
causado y prevera lo siguiente:

» Restitucion de los bienes obtenidos por el deli-
to, asi como los frutos del mismo.

* Pago del tratamiento que requiera por los dafios
fisicos, materiales y psicoldgicos; incluida la
readaptacion de la victima.

* Debera permitir que la victima obtenga educa-
cion, empleo y prestaciones sociales como de-
rechos que perdi6 a causa de la comision del
ilicito.

e Pago de ingresos economicos perdidos, asi
como el lucro cesante ocasionado por la comi-
sion del delito.

* Costos de transporte y retorno al lugar de ori-
gen o gastos de alimentacion en caso de que
decida quedarse.

* Disculpa publica.

Por lo que se refiere a la investigacion, la ley esta-
blece que la prioridad es, en todo momento, garanti-
zar el bienestar de las victimas, identificar la forma en
que opera la asociacion delictuosa con la obtencion y
el aseguramiento de medios probatorios de acuerdo
con los principios basicos de la cadena de custodia.

Al tratarse de un tipo penal relacionado con el cri-
men organizado, el Ministerio Publico se encuentra
con facultades para intervenir las comunicaciones
privadas a la vez que también puede solicitar que se
congelen cuentas bancarias.

Por lo que respecta a los mecanismos de protec-
cion, la ley prevé que las victimas indirectas (es de-
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cir, los familiares) también cuenten con los mismos
derechos porque sufrieron a causa de la situacion
de trata que vivio un ser querido. Asi mismo, la ley
ordena que las entidades federativas conformen me-
canismos de proteccion, generen protocolos de asis-
tencia y proteccion. Cuando se acredite la existencia
de delincuencia organizada, las victimas directas e
indirectas tendran derecho al cambio de identidad y
de residencia a cargo del Estado.

Adicionalmente, las representaciones diploma-
ticas de México en el extranjero deberan ofrecer en
todo momento informacion, orientacion, proteccion y
asistencia con la finalidad de salvaguardar la digni-
dad e integridad fisica y psicologica de las victimas.
También, deberan apoyar en las gestiones necesarias
ante autoridades del pais en que se encuentren antes,
durante y después del proceso judicial.

La ley general de trata enfatiza en la atencion de
las victimas y en la reparacion del dafio. Ademas de
castigar al culpable, resulta fundamental fortalecer el
planteamiento de la restitucion del proyecto de vida;
este principio tiene estrecha relacion con los princi-
pios victimologicos que se adoptaron en México y
que se fortalecieron cuando se introdujo un sistema
garantista en la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, pues no solo se trata de los de-
rechos consagrados en la ley a la que aqui hacemos
referencia, sino que también hay que atender al ar-
ticulo 21 apartado C de la Constitucion, el articulo
109 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales,
la Ley General de Victimas, la Ley de Acceso de las
Mujeres a una Vida Libre de Violencia y Ley Gene-
ral de los derechos de nifias y nifios y adolescentes.
Volveré a esto mas adelante cuando aluda a las obli-
gaciones del Estado mexicano y al cumplimiento de
estas. Por el momento, basta decir que la ley de 2012
se transformo en un importante avance juridico que
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permitio visibilizar un fendémeno poco conocido hasta
ese entonces en México.

2.3. Aspectos para tomar en cuenta del tipo penal

Si bien es cierto que la ley de 2012 supuso un avance
importante con respecto a la ley de 2007, atn hoy, el
tipo penal no ha sido comprendido del todo; mas que
ser un delito de resultado, la trata de personas cons-
tituye un proceso en el que se interrelacionan distin-
tas conductas: primero se engancha a una victima a
través de un medio comisivo —es decir una accion
que busca coartar o coaccionar la libertad de una per-
sona— Yy, posteriormente, se procede a trasladar a la
victima a otro espacio geografico, con el objetivo fi-
nal de explotacion (Figura 1).

Figura 1. Conductas que intervienen como medios
en la trata de personas
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De lo anterior se desprende que no es necesario que
se consume la explotacion para que el delito se con-
figure, sino que este se desarrolla desde el momento
mismo en que la victima es enganchada, independien-
temente de que se explote o no. Lo anterior significa
que se trata de un delito de emprendimiento o pre-
paracion en donde aparentemente distintas conductas
son independientes de una misma actividad ilicita;
no se castiga como una accion ilicita particular, sino
como una actividad que se compone de distintas con-
ductas (Noriega Saes y Huitron Garcia, 2019), en las
que se retiene a una persona, se somete y finalmente
se explota.

Asi, el tipo penal, ademas de los distintos elemen-
tos que forman parte de la explotacion advierte las
siguientes hipdtesis normativas:

1. Accién u omision dolosa de una o varias perso-
nas de captar a una o varias personas con el fin
de explotarlas.

2. Accién u omision dolosa de una o varias perso-
nas de enganchar a una o varias personas con el
fin de explotarlas.

3. Accién u omision dolosa de una o varias perso-
nas transportar o transferir a una o varias perso-
nas con el fin de explotarlas

4. Accion u omision dolosa de una o varias perso-
nas de retener a una o varias personas con el fin
de explotarlas.

5. Accion u omision dolosa de una o varias perso-
nas de entregar, recibir o alojar a una o varias
personas con el fin de explotarlas.

Estas hipotesis, que se desprenden del articulo 10
de la ley de la materia, permiten observar que el tipo
penal simple de trata de personas se consuma cuando:
1) se capta a la victima; 2) se engancha; 3) se traslada;
4) transporta; 5) retiene; 6) entrega; 6) reciba; 7) aloje
siempre que sea con el fin de explotarlas.

Cualquiera de estas acciones permite que el tipo
penal se consume, aun cuando no se realice la explo-
tacion, sino que basta con que exista la intencion de
explotar a la victima. Asi, el principal problema en
relacion con el tipo penal vigente es que actualmente
se persigue desde la fase de explotacion y no se atien-
den a las fases previas de enganche y traslado. Ello
a pesar de que el mismo delito se consuma desde la
primera fase.

Figura 2. Conductas delictivas de retencion de
victimas
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Estas acciones se realizan con base en el fraude, el
engafio, el abuso de poder, la situacion de vulnerabili-
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dad, la coaccion fisica o moral e incluso la recepcion
de pagos o algin beneficio que se le da a una persona
que tiene autoridad sobre otra (Philanthropy, 2017),
ya sea un padre o tutor. Ademas, tales caracteristicas
se realizan de manera dolosa, es decir, que exista una
voluntad deliberada de realizar la accion delictiva.

En el Cuadro 5 es posible advertir tres conductas
distintas que son propias de la trata y que son inde-
pendientes de la explotacion:

a) Enganche, reclutamiento o captacion: este es el
mecanismo mediante el cual se consiguen vic-
timas del delito y puede realizarse a través de
distintos medios comisivos, es decir conductas
ilicitas que buscan atraer a la victima.

Todas estas conductas constituyen medios
que buscan, en un primer momento someter a
la victima. En México, se ha observado que los
medios comisivos mas efectivos son el engafio
y la seduccion. Esto es porque con la seduccion,
la victima genera un vinculo afectivo y de de-
pendencia hacia el victimario, de ahi que resulte
mas facil manipularla y someterla.

A decir verdad, con el método de seduccion,
las propias victimas suelen proteger a sus ex-
plotadores. Por ello, la ley establece que el con-
sentimiento de la victima para ser explotada no
es causa excluyente de responsabilidad penal. A
la par que no se admite el perdon de la victima.

El engafio también se ha transformado en un
medio de captacion de victimas efectivo. Con
este se realizan promesas de trabajo y se motiva
a que la victima se traslade o esta sea traslada-
da a otro lugar con la promesa de contar con
una mejor calidad de vida. Tal situacion esta
directamente vinculada con grupos vulnerables
y migrantes quienes al encontrarse lejos de sus
redes familiares pueden ser explotados con ma-
yor facilidad.

b) Transferir o transportar: este es el mecanismo
mediante el cual se separa a la victima de las
redes familiares. Cuando se hace referencia al
verbo transferir se alude a pasar de un “domi-
nio” a otro y se da en distintos contextos. Puede
llegar a ocurrir que la persona que enganchd a
la victima la venda a quien se dedique a explo-
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tarla, o también llega a ocurrir que los padres,
tutores o responsables legales de la victima (asi
como personas que tienen algiin poder o domi-
nio) la entreguen a quien se dedica a explotarla
a cambio de obtener un lucro. El transporte se
da cuando es una misma organizacién o perso-
na la que engancha y transporta. En estos dos
también se advierten distintas conductas que se
pueden observar, entre las que se puede confun-
dir el trafico de personas.

c) Alojar, recibir, retener o entregar: alude al lugar
de recepcion en donde inicia el proceso de ex-
plotacion.

Cuadro 5. Medios comisivos

Dafio grave, amenaza de coercion fisica

Uso de violencia fisica, moral o psicologica

Uso de la fuerza, la coercion

El engaio

Seduccidn

Abuso de poder

Posicion jerarquica de confianza

Situacion de vulnerabilidad

Concepcion o recepcion de pagos

Amenaza de denunciar situacion migratoria

Adicciones

Fuente: Noriega Saes y Garcia Huitron (2019), p.54.

Figura 3. Conductas delictivas de explotacion
de victimas
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Las distintas formas de explotacion planteadas en
la ley prevén los fines de la trata de personas. Como
se puede observar, por si mismo, cada una de las con-
ductas o formas de explotacion constituyen un delito
que ya se encuentra castigado por la ley penal, como
es el caso de la extraccion de 6rganos, la explotacion
laboral, la prostitucion ajena o la esclavitud. En este
respecto se recalca que la trata de personas no castiga
el fin, sino el proceso delictivo que se desarrolla para
llegar a ese fin.

De ahi que se castigue la conducta en su totalidad
y no solamente la explotacion. Ademas, no es posible
el concurso de delitos porque la conducta de la explo-
tacion se subsume con el tipo penal.

Es importante advertir que algunos de los meca-
nismos de explotacion previstos en la ley no nece-
sariamente forman parte del fenémeno de la trata de
personas, toda vez que estos se pueden dar sin que
exista el enganche y el traslado. No obstante, dado
que la ley los prevé, estos seran atendidos y analiza-
dos en el presente diagnostico, sobre todo aquellos
casos de los cuales se conoce la existencia de tales
datos.

Como se pude advertir, la Ley General de Trata de
2012 permiti6 la conformacion de un sistema dedica-
do a investigar la situacion del fenémeno delictivo en
Meéxico. Sin embargo, esta ley cuenta con deficien-
cias, pues el tipo penal se centra mas en la situacion
de explotacion que en el proceso. De ahi que se han
generado proyectos normativos que buscan fortalecer
los medios comisivos y establecer elementos del tipo
penal que permitan conceptualizar ain mejor el delito
y evitar que este se confunda con otras formas de-
lictivas similares como son la esclavitud, el turismo
sexual o el trafico de migrantes.
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REsuMEN: El presente trabajo plantea los términos del debate sobre una de las cuestiones en las que nues-
tra reciente jurisprudencia constitucional muestra una de sus peores facetas. En una sociedad dominada
por el furor punitivo y con un legislador que actia a golpe de tweet, castigar conductas que no generan
riesgo alguno ni producen una incitacion indirecta al delito puede suponer el golpe definitivo para la
libertad de expresion, muy tocada ya por el enorme efecto de desaliento al que nos aboca la interpreta-
cion del Tribunal Constitucional. Una interpretacion dificilmente compatible con la jurisprudencia del
tedh. En este escenario, suficientemente polémico y discutible, nace la propuesta del Grupo Parlamentario
Socialista que pretende reformar el cp para que la apologia y exaltacion del franquismo sean delito. El
legislador pretende ahora perseguir y penalizar determinados discursos politicos, como los que exaltan o
pueden considerarse apologia del franquismo, por lo que resulta conveniente recordar ciertas lineas rojas
ex constitutione.

PALABRAS cLAVE: Libertad de expresion, limites de los derechos, discurso del odio, efecto de desaliento,
proporcionalidad.

%

ABstrACT: This paper sets out the terms of the debate on one of the issues in which our recent constitu-
tional jurisprudence shows one of its worst achievements. In a society both dominated by punitive rage
and a legislator who acts at the stroke of a tweet, punishing behaviours that do not generate any risk or
produce an indirect incitement to crime can be the final blow to freedom of expression, already very tou-
ched by the enormous chilling effect to which the interpretation of the Constitutional Court leads us. An
interpretation that is hardly suitable with the case law of the echr. In this scenario, sufficiently controversial
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Criminal Code so that the apology and exaltation of Franco dictatorial regime are a crime. The legislator
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1. A modo de introduccion

Los operadores juridicos espafioles asistimos impavi-
dos al declive de la libertad de expresion en Espaiia,
fruto de una interpretacién y aplicacion practica por
parte de los tribunales ordinarios y del maximo intér-
prete constitucional que vacia de contenido la prin-
cipal garantia de la institucion de la opinioén publica
libre, necesaria para que podamos hablar de una socie-
dad democratica.

La stc 35/2020 parecia por fin descartar la respues-
ta penal en casos en los que no se produce una inci-
tacion indirecta a la comision de un delito o en los
que la conducta no haya generado una situacion de
riesgo; una linea consonante con la interpretacion del
TEDH. Sin embargo, es la propia doctrina del Tribunal
Constitucional la que no ha permitido que la citada
y esperanzadora stc 35/2020 proyecte los efectos que
deberia para la libertad de expresion.

Mas concretamente, tres recientes sentencias (dos
de diciembre de 2020, las sstc 190/2020 y 192/2020;
y la ultima la stc del 10 de mayo de 2021, recurso
de amparol namero 3223-2019) desmienten cualquier
atisbo de interpretacion optimista al denegar los am-
paros solicitados, retrocediendo asi en el camino ya
trazado, renunciando a valorar la proporcionalidad de
acudir a la via penal y produciendo, por ende, un in-
sufrible efecto de desaliento en torno al ejercicio de la
libertad de expresion.> No es menos cierto, empero,

!'En la fecha que se escriben estas lineas ya se dispone de acceso
al texto de la sTc y a su voto particular y, sin embargo, ain no ha
sido formalmente publicada en el BOE ni dispone de una numeracion
definitiva. Se ha dado a conocer a través de la cuenta de Twitter del
Tribunal Constitucional, mediante un breve resumen y dos enlaces
(a la sentencia y al voto particular). Una practica que ultimamente
se combina con otra un tanto mas cuestionable, y es que a través
de las redes sociales y la pagina web oficial del Tribunal Consti-
tucional se hacen “avances”, también llamados “adelanto de parte
dispositiva” de las sentencias, compartiendo parte del fallo antes
que se publique la sentencia y antes de compartirla de forma integra
a través de redes.

2 Véanse por todos los trabajos de CABELLOS ESPIERREZ,
M. A.: “Libertad de expresion y limites penales: una nueva fase en
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que las resoluciones han sido objeto de un fuerte de-
bate interno por parte del Tribunal Constitucional: la
primera cuenta con votos particulares de cinco magis-
trados (plenario), la segunda con tres (plenario) y la
ultima con tan solo uno (Sala Primera).

En este trabajo, el autor quiere limitarse a presen-
tar los términos del debate, sino que pretende alertar
de la imposible convivencia de las libertades infor-
mativas, interpretadas como exige el TEDH, con deter-
minados tipos penales que castigan conductas que no
generan situaciones de riesgo ni producen una inci-
tacion indirecta al delito. Estos ultimos son fruto del
penoso furor punitivo en el que el legislador espafiol
se encuentra instalado, con unas cortes generales que
actian mas bien como testaferro de los partidos politi-
cos, que a su vez contribuyen a la confusion entre los
poderes del Estado y exigen que se legisle en funcion
del estado de opinion de determinadas redes sociales.

El lector asi encontrara una clara definicién y de-
fensa de lineas rojas ex constitutione que impiden
castigar el exaltamiento y apologia de regimenes to-
talitarios, ideas y postulados, que por muy indecentes
o desafortunados que nos parezcan, no incitan directa
o indirectamente a la violencia y no ponen en riesgo a
bien juridico alguno.

Y lo haremos centrando nuestro estudio en la
pretension del legislador de tipificar como delito la
apologia o exaltacion de la dictadura franquista y sus
crimenes. Recientemente, en febrero de 2020, la vi-
cesecretaria general del psog, Adriana Lastra, comu-
nicod que el Gobierno prohibira el enaltecimiento de

el camino hacia la fijacion de criterios interpretativos constitucio-
nalmente coherentes”, en Revista Catalana de Dret Public, nim.
61, 2020, pp. 30-49; CABELLOS ESPIERREZ, M. A.: “Un paso
adelante y dos atras: la cambiante jurisprudencia reciente del Tri-
bunal Constitucional sobre libertad de expresion”, publicado en el
blog de la Revista Catalana de Dret Public, disponible en https://
bit.ly/2QApHLU (fecha de ultima consulta: 20 de mayo de 2021);
TERUEL LOZANO, G. M.: “La jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional ante los delitos de opinion que castigan discursos extre-
mos: comentario a la stc 35/2020 y mas alla”, en Teoria y Realidad
Constitucional, nam. 47, 2021, pp. 411-436.
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la dictadura franquista y recogera en el Cédigo Penal
la prohibiciéon de la apologia o exaltacion de la dic-
tadura franquista.® En este trabajo plantearemos los
detalles de la propuesta y sus aristas,* aunque previa-
mente, y con animo de avivar aun mas si cabe el de-
bate, y a modo introductorio, debemos girar la vista
atras para observar los serios problemas de naturaleza
constitucional que en la practica ha ocasionado la re-
forma operada por la Lo 1/2015, del 30 de marzo, en
los tipos penales previstos en los articulos 510 y 578
del cp.

La analogia se explica sola; se trata de apuntar,
aunque sea sucintamente las razones y motivos que
llevan al legislador a establecer unos tipos penales
abiertos e imprecisos, cuya constitucionalidad es
mas que dudosa.’ Conviene, antes de avanzar, subra-
yar que la apologia solo es punible si supone inci-
tacion a cometer delitos, porque la simple adhesion
ideoldgica no puede ser delito. Un debate distinto es
si esa incitacion debe ser directa o basta con que sea
indirecta,6 y las inherentes dificultades probatorias

3 Adriana Lastra es también la portavoz del Grupo Parlamenta-
rio Socialista en el Congreso de los Diputados. Aqui nos limitare-
mos, sin hacer mas valoracion, a citar uno de los muchos medios
que hizo eco y recogi6 la noticia. Véase https:/elpais.com/politi-
¢a/2020/02/10/actualidad/1581323216_800783.html (fecha de 1l-
tima consulta: 2 de enero de 2021).

4 Una parte significativa de este trabajo ha sido publicado con
anterioridad en SIMON CASTELLANO, P.: “La libertad de ex-
presion como limite a la respuesta penal frente al discurso politico.
Sobre el delito de apologia y exaltacion del franquismo”, en LEON
ALAPONT, J. (Dir.), Temas clave de Derecho penal: presente y
futuro de la politica criminal en Espaiia, J. M. Bosch Editor, Bar-
celona, 2021, pp. 557-586. La politica editorial de esta prestigiosa
revista permite compartir esta parte de un trabajo previo, entre otras
cuestiones, por el publico o target objetivo de la publicacion, que
tiene una enorme difusion internacional y, muy especialmente, en
México. El autor y, también, el director de la obra de origen, cita-
da anteriormente, aceptan gustosamente la posibilidad de expandir
este estudio extramuros de Espafia.

5 Véase al respecto la aportacion de CABELLOS ESPIERREZ,
M. A.: “Opinar, enaltecer, humillar: respuesta penal e interpreta-
cion constitucionalmente adecuada en el tiempo de las redes socia-
les”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 112, 2018,
pp. 45-86. Véase también el numero 61 de la Revista Catalana de
Dret Public, dedicado a “La libertad de expresion en la era digital”,
disponible en linea, http://revistes.eapc.gencat.cat/index.php/rcdp
(fecha de tltima consulta: 2 de enero de 2021).

¢ La doctrina ha criticado la falta de concrecion y las referencias
genéricas de los jueces y tribunales, incluidos el TC y el TEDH. Mas
concretamente, Teruel Lozano seflala que el maximo intérprete
constitucional “aplica unos criterios que se acercan mas al test del
bad tendency que al clear and present danger”. TERUEL LOZA-
NO, G.: “Cuando las palabras generan odio: limites a la libertad
de expresion en el ordenamiento constitucional espafiol”, Revista
Esparniola de Derecho Constitucional, nam. 114, 2018, pp. 28-29.
El mismo autor razona que este mismo problema se proyecta en

al respecto. Dificilmente, pueden perseguirse con-
ductas humanas que no producen dafio alguno y que,
ademas, tampoco ponen en riesgo bienes juridicos.
De lo contrario, entrariamos en el peligroso campo
del absurdo derecho penal del enemigo, de la perse-
cucion de aquel que piensa diferente, aun cuando la
formula de expresar sus ideas pueda parecernos de
mal gusto, deleznable o ruin.

La democracia exige que puedan expresarse con
total libertad aquellos que quieren acabar con ella, por
mucho que su discurso, a vueltas, se sitie al limite
del respeto por otros derechos que bien merecen pro-
teccion. Asi se deriva de la interpretacion que hace
de la libertad de expresion nuestro maximo intérpre-
te constitucional” y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos.® De hecho, el Tribunal Constitucional ha
llegado a sefialar que

(...) en nuestro sistema —a diferencia de otros de nues-
tro entorno— no tiene cabida un modelo de ‘democracia
militante’, esto es, un modelo en el que se imponga, no
ya el respeto, sino la adhesion positiva al ordenamiento
y, en primer lugar, a la Constitucion.

En sintonia, concluye que “el ambito constitucio-
nalmente protegido de la libertad de expresion no
puede verse restringido por el hecho de que se utilice
para la difusion de ideas u opiniones contrarias a la
esencia misma de la Constitucion”.’

Podemos afirmar, sin temor a caer en error ya como
punto de partida para el estudio, que la interpretacion
de los tipos penales de los articulos 510 y 578 del cp,
y su extension en la red de redes ha provocado con-
denas irrazonables muy dificiles de justificar, que han
sido parcialmente censuradas por el maximo intérpre-

ciertas resoluciones del TEDH, que no desciende a valorar si existio
un dafio o peligro efectivo, limitandose a comprobar si las autorida-
des nacionales justificaron que existia un dafio o peligro potencial.
Un extremo que ha divido al propio TEDH “en notables votos parti-
culares por un sector de los jueces integrantes del propio Tribunal
que han reclamado que la justificacion de cualquier injerencia en la
libertad de expresion se funde en la existencia real de una ofensa,
dafio o peligro para los bienes o valores con los que colisiona”.
TERUEL LOZANO, G.: “El discurso del odio como limite a la
libertad de expresion en el marco del Convenio Europeo”, Revista
de Derecho Constitucional Europeo, nim. 27, 2017.

" Véanse las sstc 112/2016, de 20 de junio, 1 2; 177/2015, de
22 de julio, FJ 2.

§ Véase por todas la doctrina desarrollada en la stepH de 13
de marzo de 2018, asunto Stern Taulats y Roura Capellera contra
Espaiia.

9 stC 235/2007, de 7 de noviembre, £y 4.
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te de la norma normarum y muy significativamente
por el TepH. La doctrina de forma mayoritaria se ha
manifestado con mucha preocupacion al respecto, es-
pecialmente, por lo que se refiere a condenas y expre-
siones que se consideran ofensivas para sentimientos
religiosos, chistes groseros o de mal gusto sobre anti-
guas victimas del terrorismo o, incluso, declaraciones
que se han considerado fomentan el odio contra cier-
tas personas.!’ Parece que el legislador pretende, en

10 Véanse las criticas formuladas por ALCACER GUIRAO,
R.: “Opiniones constitucionales”, InDret, 1/2018; BALDA ME-
DARDE, M. J.: “Sobre la libertad de expresion”, Boletin Juezas y
Jueces para la Democracia, mayo de 2018, p. 8; BERNAL DEL
CASTILLO, J.: “El enaltecimiento del terrorismo y la humillacién
a sus victimas como formas del «discurso del odio»”, Revista de
Derecho Penal y Criminologia, n° 16, 2018, p. 29; CARBONELL
MATELU, J. C.: “Critica a los sentimientos como bien juridico pe-
nal: el enaltecimiento del terrorismo y la humillacion a las victimas
«mas alla de la provocacién y la injuria»”, en ALONSO RIMO,
A.; CUERDA ARNAU, M. L. Y FERNANDEZ HERNANDEZ, A.
(Dirs.): Terrorismo, sistema penal y derechos fundamentales, Va-
lencia, Tirant lo Blanch, 2018, pp. 331-358; COLOMER BEA, D.:
“La doctrina del efecto desaliento como punto de conexion entre el
Derecho penal y los derechos fundamentales”, Cuadernos Electro-
nicos de Filosofia del Derecho, n® 41, 2019, pp. 97 y ss.; COMAS
D’ARGEMIR, M.: “Conflicto entre la libertad de expresion y los
delitos de opinion”, Boletin Juezas y Jueces para la Democracia,
mayo de 2018, pp. 11 y ss.; CORCOY BIDASOLO, M.: “Expan-
sion del Derecho penal y garantias constitucionales”, Revista de
Derechos Fundamentales, n° 8, 2012, p. 55; CUERDA ARNAU,
M. L.: “Libertad de expresion y critica politica a la luz de la ju-
risprudencia del TEpH”, Teoria & Derecho: Revista de Pensamien-
to Juridico, n° 13, 2013, pp. 215 y ss.; DIAZ VALCARCEL, R.:
“La libertad de expresion. Apariencia y realidad”, Boletin Juezas
y Jueces para la Democracia, mayo 2018, p. 3; DIAZ Y GARCIA
CONLLEDO, M.: “El principio de lesividad u ofensividad. Breves
reflexiones y ejemplos sobre su actual vigencia (debilitada). Un
(modesto y sentido) homenaje al Prof. Dr. Dr. h. ¢. Gonzalo Quin-
tero Olivares”, Foro FICP, 2018-3, p. 9; FUENTES OSORIO, J.
L.: “El odio como delito”, Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia, nam. 27, 2017, pp. 2 y ss.; GALAN MUNOZ, A.:
“El delito de enaltecimiento terrorista. ;Elemento de lucha contra
el peligroso discurso del odio terrorista 0 mecanismo represor de
repudiables mensajes de raperos, twitteros y titiriteros?”, Estudios
Penales y Criminoldgicos, vol. XXXVII, 2018, pp. 245 y ss.; GAR-
CIA ARAN, M.: “De las reformas bienintencionadas con resulta-
dos represivos: el delito de promocion del odio”, en MORALES
PRATS, F/ TAMARIT SUMALLA, J.M./GARCIA ALBERO,
R. (Coord.): Represion penal y Estado de Derecho. Homenaje al
Profesor Gonzalo Quintero Olivares, Aranzadi, Pamplona, 2018,
p. 868; GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL: Una
propuesta alternativa de regulacion de los delitos de expresion, Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 2019, p. 9; LANDA GOROSTIZA, J.M.:
Los delitos de odio, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 24; POR-
TILLA CONTRERAS, G.: “La represion penal del «Discurso del
odio»”, en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.): Comentarios a la
reforma penal de 2015, Aranzadi, Pamplona, 2015, p. 722; RE-
VENGA SANCHEZ, M.: “Los discursos del odio y la democracia
adjetivada: tolerante, intransigente, ;militante?”, en REVENGA
SANCHEZ, M. (Dir.): Libertad de expresion y discursos del odio,
Universidad de Alcald, 2015, p. 18; RODRIGUEZ FERNANDEZ,

120

este escenario nada halagiiefio para la libertad de ex-
presion, que cabe recordar ocupa una posicion singu-
lar y preferente en los sistemas democraticos, sumar a
la ecuacion la persecucion de los discursos politicos,
por via de su penalizacion, con la llamada apologia y
exaltacion del franquismo.

Creemos fundamental hacer ese breve pero conci-
so ejercicio de ver y estudiar como la presencia, tras
la reforma operada en 2015 en el Codigo Penal de una
serie de tipos penales de contenido abierto e impreci-
so0, que inciden en los &mbitos propios de la libertad de
expresion, ha proyectado en los ultimos afios efectos
perniciosos, de desaliento en el ejercicio de las liber-
tades informativas, fruto ademas de la interpretacion
heterogénea y cambiante que la jurisdiccion ordinaria
ha realizado de estos, aunque mayoritariamente ten-
dentes a restringir el ejercicio de dichas libertades.
Nos referimos a la fuerza expansiva del discurso del
odio que el Tribunal Constitucional comenzé a limi-
tar ya en 2016, aunque de modo incompleto,' y cuyo
proceso, a nuestro humilde entender, se ha culminado
recientemente,'? en febrero de 2020, al fijar una nueva
posicion que debiera estar llamada a incidir no solo
en la aplicacion por los tribunales del tipo penal que
origino el caso, el articulo 578 cp, sino también en el
de los demas delitos vinculados a la libertad de ex-
presion. Es en este sentido en el que puede resultar de
gran utilidad su conocimiento, puesto que la propues-
ta bien podria ser de entrada contraria e incompatible
con la Carta Magna.

S.: “El ambito de aplicacion del actual articulo 510 CP en retros-
pectiva y en prospectiva tras la reforma penal de 2015”, Revista de
Derecho Penal y Criminologia, n° 12,2014, pp. 165 y ss.; RODRI-
GUEZ MONTANES, T.: Libertad de expresion, discurso extremo
v delito, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 228 y ss.; SAINZ-
DIEZ DE ULZURRUN LLUCH, M.: “El peligro de las palabras.
A proposito del delito de apologia del genocidio”, en CUERDA
RIEZU, A./TIMENEZ GARCIA, F. (Dir.): Nuevos desafios del
Derecho penal internacional, Tecnos, Madrid, 2009, p. 324; TA-
MARIT SUMALLA, J. M.: “Los delitos de odio en las redes so-
ciales”, Revista de Internet, Derecho y Politica, n°® 27, 2018, pp.
1y ss.; VIVES ANTON, T. S.: “Sobre la apologia del terrorismo
como “discurso” del odio”, en REVENGA SANCHEZ, M. (Dir.):
Libertad de expresion..., cit., pp. 509 y 510.

''El Tribunal Constitucional advirtio, mas concretamente, que
el recurso al art. 578 cp solo resulta admisible cuando las expresio-
nes enjuiciadas “puedan ser consideradas como una manifestacion
del discurso del odio por propiciar o alentar, aunque sea de manera
indirecta, una situacion de riesgo para las personas o derechos de
terceros o para el propio sistema de libertades”. stc 112/2016, de
20 de junio, F1 4.

12 Véase la stc 35/2020, de 25 de febrero.
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Nuestra hipotesis de partida es que el legislador
confunde peligrosamente asi la emision de declara-
ciones que, por muy deleznables que sean, no afec-
tan a ningin bien merecedor de tutela penal, con el
discurso del odio y la incitacion a la violencia. Dos
logicas muy distintas, y unas conductas tipicas muy
alejadas. El presente trabajo pretende subrayar que
los articulos 20.1 de la Constitucion Espafiola y 10
del Convenio Europeo de Derechos Humanos actian
como un 6bice insalvable que impide la persecucion
de los discursos politicos y la sanciéon penal de decla-
raciones que no protegen ningun bien juridico mere-
cedor de tutela.

No es menos cierto empero que a muchos nos pa-
recen deleznables o de muy mal gusto, por decirlo con
finezza, las declaraciones y manifestaciones de aque-
llos que todavia en la actualidad siguen aplaudiendo o
aflorando la reinstauracion de la dictadura franquista
y sus atrocidades, incluidas las de caracter delictivo,
y que en la practica se burlan o promueven el odio
hacia sus victimas, o niegan la existencia de tal régi-
men. Aceptar estos posicionamientos y manifestacio-
nes como una realidad incomoda mas de nuestro pais
es también sefal de la madurez que ha alcanzado la
sociedad espafiola, capaz de reducir al absurdo que
minorias insignificantes desplieguen simbolos, ban-
deras o realicen consignas que en el pasado tuvieron
trascendencia, pero que hoy son una mera muestra de
la debilidad de aquellos que son incapaces de conven-
cer por su pobre discurso politico.

En este escenario para nada pacifico, la doctrina
ya ha tenido ocasion de pronunciarse alertando de los
muchos interrogantes que plantea la propuesta de re-
forma del Grupo Parlamentario Socialista, entre las
que debemos destacar las contribuciones de Roig To-
rres'® y Ledn Alapont,'* que han inspirado buena parte
de las conclusiones que se alcanzan en este capitulo.

13 ROIG TORRES, M.: “El declive de la libertad de expresion:
propuesta de penalizar un discurso politico”, en GONZALEZ
CUSSAG, J. L. (Dir.) y LEON ALAPONT, J. (Coord.): Estudios
Juridicos en memoria de la Profesora Doctora Elena Gorriz Royo,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2020, pp. 717-739; de la mista autora,
“El delito de apologia y enaltecimiento del franquismo. Contraste
con la regulacion alemana”, Revista General de Derecho Penal,
num. 33, 2020.

14 LEON ALAPONT, J.: “Defensa de regimenes totalitarios:
aspiraciones punitivas en tiempos democraticos”, Diario La Ley,
num. 9572, 2020; del mismo autor, “Enaltecimiento y apologia del
franquismo, humillacién y odio a las victimas y otras conductas
(Penalmente relevantes?”, en ACALE SANCHEZ, M.; NIETO
MARTIN, A. y RODRIGUEZ MIRANDA, A. (Dirs.): Reformas

2. Las propuestas de reforma: conductas
delictivas y bienes juridicos

La legislacion penal de algunos paises con expe-
riencias pasadas dictatoriales similares a la nuestra
contempla la tipificacion de delitos como los que a
continuacion se trataran. Desbordaria el objeto del
presente trabajo realizar un analisis comparado, aun-
que interesa sefalar que, en Alemania, donde se su-
fri6 de un modo atroz la inhumanidad propia de la
autocracia, se mantiene que la difusion de tesis auto-
ritarias pertenece a la libertad de expresion.'s

El objetivo de este capitulo no es otro que reali-
zar una aproximacion a la tematica referida desde una
perspectiva nacional, dado que se trata de la prime-
ra vez que en nuestro pais se plantea una reforma de
este tipo, si bien con todas las cautelas y salvaguardas
puesto que solo hemos tenido conocimiento de la in-
tencion del Grupo Parlamentario Socialista a través
de los medios de comunicacion y las declaraciones
que se han formulado en estos. Con tal fin, y siendo
plenamente conscientes de la actual coyuntura par-
lamentaria de pacto, por ejemplo, el alcanzado en el
marco de los presupuestos generales del Estado, que
incluye, ademas de los grupos parlamentarios repre-
sentados en el actual Gobierno de coalicion formado
por psoE y Unidas Podemos, los apoyos de ciertos
grupos parlamentarios, como ERC 0 PNV, que eventual-
mente podrian sustentar la propuesta de penalizacion
del discurso y enaltecimiento franquista, tendremos
especialmente en cuenta dos iniciativas parlamenta-
rias registradas en el Congreso de los Diputados en
2017 para introducir nuevas figuras delictivas en este
ambito: la proposicion no de ley de Erc'® y la proposi-
cion de ley del psok.!”

penales en la peninsula ibérica: ;La “jangada de pedra”?, Ma-
drid, Boletin Oficial del Estado, 2021, en prensa.

15 ROIG TORRES, M.: “El delito de apologia... op. cit., pp.
43y 44.

1o BocG. Congreso de los Diputados. Serie D, nam. 208, 14 de
septiembre de 2017.

17Boca. Congreso de los Diputados. Serie B, nim. 190-1, 22 de
diciembre de 2017.
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2.1. Enaltecimiento y apologia de sistemas
dictatoriales

Veamos en primer lugar la propuesta del Grupo Par-
lamentario de ERc, esto es, la proposicion no de ley
de 2017, por la que insto al legislador a incorporar el
siguiente articulo:

1. Los que desarrollen conductas de banalizacion, apo-
logia o enaltecimiento del franquismo, el nazismo, el
fascismo, el falangismo y el nacionalcatolicismo seran
castigados con la pena de prision de uno a tres afios y
multa de seis a doce meses.

2. Se entendera que incurren en dichas conductas los
que desarrollen cualquier accion, propuesta, discurso,
propaganda, gesto, uso de simbologia, simbolo propio
o0 apologético.!®

Como se observa, se trata de una propuesta pecu-
liar que mete dentro del mismo saco la apologia, el
enaltecimiento y la banalizacion del franquismo, na-
zismo, fascismo, falangismo y nacionalcatolicismo.
Sorprende, asi de entrada, que se formule una suerte
de numerus clausus que no incorpora otros regimenes
de corte similar, como el comunismo, por ejemplo.
Asignar la misma pena, de uno a tres afios y multa
de seis a 12 meses a aquellos que realicen conductas
tan distintas y diversas como la apologia, el enalte-
cimiento o la mera banalizacion, es un auténtico ab-
surdo y aberracion, que bajo ningun concepto podria
superar el principio de proporcionalidad que exige
nuestra Carta Magna. Por si lo anterior fuera poco, el
apartado segundo alude a los medios comisivos, con
una amplitud y unos términos tan abiertos e impre-
cisos, cuyo punto de partida es precisamente “cual-
quier accidon”, y que abarca conductas muy diversas y
dispares. Es evidente que un precepto redactado con
esta técnica legislativa, o falta de ella, no podria ser
aprobado ni superar fest de constitucionalidad algu-
no, asi que no podemos sino celebrar su escaso, por
el momento, recorrido parlamentario. Si lo que se
pretende perseguir es el enaltecimiento de los delitos
cometidos durante el franquismo o cualquier otro ré-
gimen dictatorial, cabria preguntarse si esta conducta
no podria sancionarse ya a través del actual articu-
lo 510.2 b) cp que prevé que seran castigados con la

18 BocG. Congreso de los Diputados. Serie D, nam. 208, 14 de
septiembre de 2017.
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pena de prision de seis meses a dos afios y multa de
seis a 12 meses.

Veamos a continuacion mas al detalle la propuesta
del Grupo Parlamentario Socialista; en esta ocasion,
nos referimos a la proposicion de ley para la refor-
ma de la Ley 52/2007, del 26 de diciembre, por la
que se reconocen y amplian derechos y se establecen
medidas en favor de quienes padecieron persecucion
o violencia durante la guerra civil y la dictadura, pre-
sentada el 22 de diciembre de 2017 por el Grupo Par-
lamentario Socialista.19 La propuesta contemplaba la
introduccion de un articulo 510 bis cp que castigaba
con la pena de prision de seis meses a dos afios y mul-
ta de seis a 12 meses a aquellos que

(...) enaltezcan o justifiquen por cualquier medio de ex-
presion publica o de difusion el franquismo, o los delitos
que hubieran sido cometidos contra las victimas de la
Guerra Civil Espafiola o del franquismo por su condi-
cién como tales, o a quienes hayan participado en su
ejecucion.

Sefialandose que los hechos seran castigados con
una pena de uno a cuatro afios de prision y multa de
seis a cuatro meses “cuando de ese modo se promue-
va o favorezca un clima de violencia, hostilidad, odio
o discriminacion contra las victimas de la Guerra Ci-
vil Espafiola o del franquismo”.

Una propuesta, asi, bastante mas elaborada que
la del Grupo Parlamentario de Erc, aunque no por
ello menos criticable, como se defendera infra, que
comprende el enaltecimiento o justificacion del fran-
quismo, en general, o de los delitos que hubieran sido
cometidos contra las victimas de la Guerra Civil Es-
paiiola o del franquismo por su condicion como tales,
0 a quienes hayan participado en su ejecucion. Por
tanto, se trata de figuras de enaltecimiento y justifica-
cion de corte similar a las previstas en tipos penales
vigentes, tales como los articulos 510.1.c), 510.2.b) y
578.1 (terrorismo) del cp. La estructura del tipo penal
propuesto comparte todas las debilidades, vaguedad
e imprecision de los tipos penales sefialados, que a
la postre han permitido, como argumentabamos en
la introduccion, un escenario con un notable efecto
desaliento para las libertades informativas y condenas
absurdas, en las que se persiguen y castigan conduc-

1 Boca. Congreso de los Diputados. Serie B, nam. 190-1, 22 de
diciembre de 2017.
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tas que ni han ocasionado dafio ni han puesto en peli-
gro bien juridico alguno.

El esquema del tipo contemplado en la propues-
ta del PsoE es idéntico al esquema del actual articulo
510.2 b) del cp, salvo por un matiz a nuestro modo
de ver muy importante y significativo. Analicemos
en primer lugar los parecidos mas que razonables: la
propuesta de tipo penal de 2017 regulaba, por un lado,
el enaltecimiento y, por otro, creaba una agravacion
como delito de odio, lo cual impediria plantear una
situacion concursal entre ambos delitos. Se observa
asi el mismo esquema del tipo que plantea tantos pro-
blemas de aplicacion practica en los llamados delitos
de odio. Por si lo anterior fuera poco, la diferencia o
matiz a la que nos referiamos lineas arriba es que se
pretendia incorporar el castigo y la penalizacion tam-
bién de aquellos que enaltezcan o justifiquen el fran-
quismo en general, sin que enaltezcan o justifiquen
delito alguno o aquellos quienes hayan participado en
su ejecucion.

Esa generalizacion o voluntad de penalizar cual-
quier acto de difusion o expresion publica que pueda
entroncarse dentro del enaltecimiento del franquismo,
mas alla de lo que es stricto sensu el enaltecimien-
to de los delitos cometidos contra las victimas de la
guerra civil o del franquismo, o de aquellos que lo
ejecutaron, es la que a nuestro modo de ver no puede
superar en ningun caso el principio de proporcionali-
dad. Por innecesaria y por castigar una conducta que
ni produce un dafio ni pone en riesgo bien juridico
alguno. Una conducta, ademas, que se enmarcaria en
las libertades informativas y de expresion reconoci-
das ex constitutione. Este extremo de la propuesta es
el que se aleja, entonces, de la literalidad de los arti-
culos 510.1.¢), 510.2.b) y 578.1 del cp, en los cuales
el enaltecimiento se vincula a ciertos delitos o a sus
autores.

Ya hemos sefialado en la introduccion, pero con-
viene recordar ahora, que la apologia es una forma
de provocacion que exige que con el ensalzamiento
del delito o enaltecimiento del autor se incite directa-
mente a cometer un delito. Promocionar, fomentar o
incitar directamente la comision de un delito. La inci-
tacion a cometer un delito es necesaria para activar la
respuesta penal; una respuesta que nunca debiera acti-
varse frente a meras provocaciones. Alabar o ensalzar
delitos o sus autores no es delito; de hecho, el articulo
18.1 II del cp sefiala expresamente que la apologia

solo sera delictiva como forma de provocacion si por
su naturaleza y circunstancias constituye una incita-
cion directa a cometer un delito. El problema es que
la diferenciacion y determinacion en el caso concreto
de si existe esa incitacion depende de una decision ju-
dicial que no cuenta con suficientes criterios estables
para resolver casos que por su propia naturaleza son
dificiles, en los que siempre hay distintos derechos
fundamentales en colision o crisis.

Al igual que deciamos anteriormente en relacion
con la propuesta del grupo de Erc, cabria preguntar-
se si la conducta de enaltecer los delitos cometidos
durante la guerra civil o el franquismo no serian sub-
sumibles hoy en dia a través del articulo 510.2 b) cp
que prevé que seran castigados con la pena de prision
de seis meses a dos afios y multa de seis a 12 meses
aquellos que

(...) enaltezcan o justifiquen por cualquier medio de ex-
presion publica o de difusion los delitos que hubieran
sido cometidos contra un grupo, una parte del mismo, o
contra una persona determinada por razon de su perte-
nencia a aquel por motivos racistas, antisemitas u otros
referentes a la ideologia, religién 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, o a quienes hayan participado en su eje-
cucion.

Ese mismo precepto, ademas, prevé practicamente
con la misma terminologia que la propuesta del PSOE
que

(...) los hechos seran castigados con una pena de uno
a cuatro afios de prision y multa de seis a doce meses
cuando de ese modo se promueva o favorezca un clima
de violencia, hostilidad, odio o discriminacion contra
los mencionados grupos.

Nuestra respuesta al interrogante planteado es afir-
mativa, en el sentido de destacar la falta de necesidad
de esta reforma. De un lado, es menester recordar que,
si se enaltecen delitos cometidos durante la guerra ci-
vil o el franquismo, o sus autores, el Codigo Penal
ya cuenta con mecanismos, los del articulo 510.2 b)
cp, que permiten castigar la difusion de determinados
mensajes que constituyan una incitacion directa a de-
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linquir. Por ejemplo, la incitacion a la perpetracion de
delitos tales como los de homicidio y asesinato (art.
141 cp), lesiones (art. 151 cp), detenciones ilegales y
secuestros (art. 168 cp), y genocidio o lesa humanidad
(art. 615 cp) en el marco de un discurso franquista,
entre otros regimenes totalitarios, podria ser delictiva
aplicando el actual Cédigo Penal y sin necesidad de
reforma alguna. Deberia probarse, en cualquier caso
y en el supuesto concreto, la concurrencia real de una
incitacion directa a cometer un delito. Del otro, por-
que si la Ginica novedad que se pretende introducir es
que se persigan y castiguen aquellos que enaltezcan o
justifiquen por cualquier medio de expresion publica
o de difusion el franquismo, en general, sin que exista
una incitacion directa a delinquir o referencia alguna
a un delito concreto, esto es simplemente inadmisible
si tenemos en cuenta el papel que juega en nuestro
sistema la libertad de expresion y la doctrina del TEpH
y TC, mencionada anteriormente.

Sea como fuere, la regulacion actual también plan-
tea fuertes incoherencias, como que se castigue el
enaltecimiento cuando es una conducta preparatoria,
de menor entidad que la apologia, y que se haya rea-
lizado con términos imprecisos que han dado lugar a
la vacilacion judicial. Asi que habria que subrayar la
importancia de que jueces y tribunales realicen una
aplicacion del articulo 18 del cp lo mas restrictiva po-
sible, en caso de duda a favor de la libertad de expre-
sion, evitando adelantar o avanzar la barrera punitiva
a situaciones en las que ni se ha producido un dafio ni
se ha puesto en peligro bien juridico alguno.

Finalmente, y siguiendo a Ledn Alapont, compar-
timos sus muchas dudas sobre el bien juridico que se
pretende tutelar con la incorporacion de estos tipos
penales.”® No es aceptable afirmar que con ello se pre-
tende proteger el sistema democratico o los valores,
principios y libertades de nuestro Estado social y de-
mocratico de derecho. No es plausible un bien juridi-
co tan amplio que ademas no tiene una conexion real
con tan torticera descripcion tipica. Paraddjicamente,
la incorporacion de un tipo que castigue y persiga un
discurso politico general, como podria ser el fascis-
mo o el franquismo, comportaria un peligroso efecto
desaliento para el ejercicio de la libertad de expre-
sion, imprescindible en el sistema democratico. Una

20 LEON ALAPONT, J.: “Enaltecimiento y apologia del fran-
quismo... op. cit., en prensa.
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conducta que deberia ser inocua a ojos del derecho
penal.”!

2.2. Humillacion a las victimas

La propuesta del Grupo Parlamentario Socialista del
afio 2017 proponia incorporar al Cédigo Penal, ade-
mas de la penalizacion del enaltecimiento y la apolo-
gia de ciertos sistemas dictatoriales, otras conductas,
entre ellas las consistente a la humillacion, menospre-
cio o descrédito de las victimas de los citados regi-
menes. Mas concretamente, la propuesta rezaba que
seran castigados con la pena de prision de seis meses
a dos aflos y multa de seis a 12 meses:

(...) quienes lesionen la dignidad de las personas me-
diante acciones que entrafien humillacion, menosprecio
o descrédito de alguna de las victimas a las que se refiere
el apartado anterior por su condicién como tales, o pro-
duzcan, elaboren, posean con la finalidad de distribuir,
faciliten a terceras personas el acceso, distribuyan, di-
fundan o vendan escritos o cualquier otra clase de ma-
terial o soportes que por su contenido sean idoneos para
lesionar la dignidad de las personas por representar una
grave humillacion, menosprecio o descrédito de algu-
na de las victimas mencionadas por su condiciéon como
tales.?

Del literal de la propuesta parece quedar claro que
el bien juridico protegido seria la dignidad de las vic-
timas o de sus familiares, aunque no es menos cierto
que esto no tiene mucho encaje en los llamados de-
litos de odio y de enaltecimiento del terrorismo, que
tienen una ubicacion sistematica en el Codigo Penal
muy distinta a los delitos contra la dignidad de las
personas, donde si se ubica, por ejemplo, el delito de
injurias del articulo 208 del cp. El delito de humilla-
cion de las victimas o de sus familiares parece estar
protegiendo la dignidad humana, en otra vertiente
distinta, aunque inextricablemente conectada con el
libre desarrollo de la personalidad y el honor.

21 En la misma direccion véanse VIVES ANTON, T. S.: “Sobre
la apologia del terrorismo como “discurso” del odio”, en REVEN-
GA SANCHEZ, M. (Dir.): Libertad de expresion..., op. cit., pp.
509 y 510; ROIG TORRES, M.: “El declive de la libertad de ex-
presion... op. cit., pp. 717-739.

22 Véase BocG. Congreso de los Diputados. Serie B, nam. 190-1,
22 de diciembre de 2017.
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Se trata asi de un intento de emular lo que ya prevé
el articulo 578.1 del cp en caso de humillacion de las
victimas de los delitos terroristas o de sus familiares.
Un tipo penal que se configura como un delito priva-
do y que permite restringir la activacion de la accion
penal solo a las victimas o sus familiares. La unica
diferencia aqui la encontramos en relacion con la pe-
nalidad, y es que la propuesta prevé una pena de pri-
sion de seis meses a dos afios mientras que el articulo
578.1 del cp establece que se castigara con la pena de
prision de uno a tres afios.

Sobre la intencidn de tipificar un delito de humi-
llacién a las victimas de los regimenes totalitarios se
pronuncio la doctrina con gran celeridad,” y entende-
mos en la misma direccion doctrinal sefialada que las
conductas previstas en el precepto propuesto y en los
vigentes articulos 510.2 cp y 578.1 cp debieran des-
penalizarse.”* Lo anterior no implica que la conducta
de humillacion de las ciertas victimas y atendiendo
a circunstancias concretas pudiera canalizarse por el
delito de injuria del articulo 208 cp mediante la mo-
dificacion de la literalidad del tipo penal, que hoy se
circunscribe en exclusiva a la lesion de la dignidad
de otra persona que menoscabe su fama o atentando
contra su propia estimacion. Nada impediria al legis-
lador de lege ferenda afiadir los actos de humillacion,
menosprecio o descrédito que ocasionen una lesion
a la dignidad de otra persona, victima de un régimen
totalitario. De lo contrario, seguira siendo un terre-
no o discusion cuyo cauce se vehiculara a través del
proceso civil y la tutela prevista en la Lo 1/1982, de
proteccion civil del honor, intimidad y propia imagen.

2.3. Odio, hostilidad, discriminacion o violencia
contra las victimas

Otro extremo de la propuesta del Grupo Parlamen-
tario Socialista que ain no hemos explorado es la
incorporacion del nuevo articulo 510 bis 1 cp, cuyo
contenido establecia lo siguiente:

3 LEON ALAPONT, J.: “Defensa de regimenes totalitarios. ..
op. cit.

2 CARBONELL MATEU, J. C.: “Critica a los sentimientos
como bien juridico penal”, op. cit.; CORRECHER MIRA, J.: “El
delito de enaltecimiento del terrorismo y humillacion a las victimas
tras la reforma de la Lo 2/2015 en materia de delitos de terroris-
mo”, Revista General de Derecho Penal, num. 27, 2017; LEON
ALAPONT, J.: “Enaltecimiento y apologia del franquismo... op.
cit., en prensa.

1. Seran castigados con una pena de prision de uno a
cuatro afios y multa de seis a doce meses:

a) Quienes publicamente fomenten, promuevan o inci-
ten directa o indirectamente al odio, hostilidad, discri-
minacién o violencia contra las victimas de la Guerra
Civil Espaiola y del franquismo por su condicién como
tales.

b) Quienes produzcan, elaboren, posean con la finali-
dad de distribuir, faciliten a terceras personas el acceso,
distribuyan, difundan o vendan 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, discriminacién o vio-
lencia contra las victimas de la Guerra Civil Espafiola o
del franquismo por su condicion como tales.?

En esta ocasion, y a diferencia de las anteriores,
se trata de una propuesta de tipo especial de delito de
odio, que parece configurarse como un delito publico,
a efectos de su persecucion, muy en la linea de la con-
figuracion del vigente articulo 510 cp. Una vez mas,
y al igual que nos hemos preguntado en el ambito de
la apologia y enaltecimiento, aqui cabria plantearse si
con la actual redaccion del articulo 510.1 cp no bas-
taria para subsumir las conductas que consistan en
la promocion del odio, hostilidad, discriminacién o
violencia contra las victimas de regimenes totalitarios
sanguinarios.

Nuevamente, a nuestro humilde modo de ver, el
delito de odio genérico bien puede incluir también el
odio contra las victimas de la guerra civil espaiiola y
del franquismo. Esa mencion especial no puede sino
ser fruto del auge del populismo punitivo y de la de-
riva punitiva del legislador, asi como de la creciente
ausencia de evidencia empirica en el disefio de la po-
litica criminal espafiola de la tltima década.”® Ade-
mas, la pena de prision contemplada en la propuesta,
de uno a cuatro afos, nos parece absolutamente des-
proporcionada. El legislador pretende, una vez mas,
como con la prision permanente revisable, alimentar
el populismo punitivo y gestionar la alarma social a
base de cambiarlo todo aparentemente, para que en
realidad nada cambie, al mas puro estilo lampedu-
siano. No tendria sentido que la pena de prisién no

3 Véase Boc. Congreso de los Diputados. Serie B, nim. 190-1,
22 de diciembre de 2017.

26 Véase la feroz critica que realiza TERRADILLOS BASOCO,
J. M.: Aporofobia y plutofilia. La deriva janica de la politica con-
temporanea. Barcelona: J. M. Bosch Editor, 2020.
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permitiese entrar en juego la figura o mecanismo de
correccion de la suspension de la pena; que contri-
buye a vaciar de contenido en la practica el penoso
ejercicio y técnica legislativa que pasa por castigar
absolutamente todo con penas cortas de prision.

La discusion en torno al bien juridico protegido
nos retrotrae también al actual articulo 510 del cp. Pa-
rece razonable defender que lo que se protege es la
igualdad, en los términos expuestos por el articulo 14
de la Constitucion espaiiola. Asi sucede cuando la in-
citacion directa o indirecta al odio tenga como punto
de partida un hecho diferenciador de caracter identita-
rio, como si sucede, por ejemplo, cuando se alude a la
raza, religion, ideologia, sexo, etcétera. En esta oca-
sion no resulta tan claro que el hecho de ser victima
del franquismo o familiar de las victimas de aquellas
signifique per se una discriminacion. Ademas, cabria
separar nitidamente, viendo las reformas que estan
encima de la mesa, las conductas consistentes en vi-
lipendiar a las victimas de regimenes totalitarios cri-
minales o a sus familiares, de las conductas descritas
como promover el odio, hostilidad, discriminacion o
violencia hacia aquellas, en condicion de victimas. Y
todo ello porque entre ambas figuras delictivas podria
llegar a plantearse un concurso real de delitos.”’

2.4. Otras conductas y el principio de ofensividad

A continuacién, queremos compartir una serie de
conductas que no pueden incluirse stricto sensu den-
tro de las propuestas formuladas en 2017, estudiadas
con anterioridad, pero que de una forma u otra han
aparecido en la tribuna publica a lo largo de los ulti-
mos aflos. Se trata de una serie de conductas ya apun-
tadas por Leon Alapont, que por su escasa entidad no
debieran ser merecedoras del mas minimo reproche
penal por no afectar a bien juridico alguno,?® si bien
queremos enumerar a titulo ilustrativo.

Queremos hacer mencion a las siguientes conduc-
tas:

a) Celebrar misas en honor a Francisco Franco u otros
lideres de regimenes totalitarios.

b) Homenajear a Miguel Primo de Rivera, Francisco
Franco u otros dictadores de nuestra historia.

27 Véase en la misma direccion LEON ALAPONT, J.: “Enalte-
cimiento y apologia del franquismo... op. cit., en prensa.
2 Ibidem.
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¢) Concentraciones y manifestaciones ante simbolos
que representen regimenes dictatoriales o que se lle-
ven a cabo para ensalzar sus hitos.

d) Exhibir banderas preconstitucionales o esvasticas,
asi como cualquier otra bandera o simbolo que iden-
tifique regimenes totalitarios.

e) Cantar el “cara al sol” u otro tipo de letras o cancio-
nes que exalten tales dictaduras o regimenes totalita-
rios.

Siguiendo una vez mas a Leon Alapont, este tipo
de acciones, en general y prima facie, no ponen ni su-
ponen un riesgo concreto de comision delictiva contra
otras personas, asi que deberian quedar amparadas por
la libertad de expresion. Cabe recordar que el sistema
democratico exige escuchar también aquellos que
quieren derrocarlo o acabar con ¢él. Como decia, es
una valoracion general que se hace sin perjuicio que
pueda existir un caso concreto en el que, por ejemplo,
una manifestacion se realice sin contar con la apro-
bacion de la Delegacion del Gobierno competente; o
cuando pueda constituir algin tipo de alteracion del
orden publico que constituyera una infraccion de la
Ley Organica 4/2015, del 30 de marzo, de proteccion
de la seguridad ciudadana; o que fueran constitutivas
de delitos como los de manifestacion ilegal (arts. 494,
513 y 523 cp) o desordenes publicos (arts. 557 y ss.
CP).

3. Aplicacion de la doctrina constitucional al
delito de apologia y exaltacion del franquismo

La doctrina del maximo intérprete constitucional, tal
y como hemos apuntado sucintamente en la intro-
duccidn, ha descartado que en nuestro sistema tenga
cabida un modelo de democracia militante en el que
se imponga la adhesion positiva al ordenamiento y a
la Constitucion.29 Por ello, no se puede castigar ni
perseguir a aquellos que propugnan modelos distintos
de organizacion territorial del Estado al que estable-
ce la Constitucion, ya sea los que proponen modelos
federales de poder compartido o los que propugnan
la recentralizaciéon del Estado. Tampoco aquellos
que defienden que Espafia deberia ser una republica,
como forma de Estado, aunque como es bien sabido
nuestro modelo constitucional, por el momento, opta

2 Véase la stc 235/2007, de 7 de noviembre, citada anterior-
mente.
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por la férmula de una monarquia parlamentaria y la
corona es regulada por el Titulo II de la Carta Magna.

No se puede exigir que las fuerzas politicas se
adhieran a los postulados constitucionales: solo si
se permite la formulacion de ideas contrarias a la
Constitucion se respeta la libertad que actia como
elemento nuclear del sistema democratico, esto es, la
libertad de expresion. Con base en esto tampoco pue-
den perseguirse ni mucho menos castigarse aquellos
que creen, postulan y aspiran a la independencia de
un determinado territorio, aun cuando el texto cons-
titucional se refiere a la indisolubilidad de la nacion
espaiiola; o aquellos que quieren implementar el esta-
do islamico, por ejemplo, contrario a la aconfesiona-
lidad del Estado prevista ex constitutione. Tampoco
que ciertos partidos politicos defiendan postulados
extremos feministas o machistas,* siempre y cuando,
obviamente, estemos dentro del &mbito de la libre de-
fensa y exposicion de ideas.

En plena sintonia con estas ideas, aunque previa-
mente en el plano temporal, el Tribunal Constitucio-
nal ya habia sefialado que para admitir un modelo de
democracia militante faltaria, en el texto de nuestra
Carta Magna, el presupuesto inexcusable de la exis-
tencia de un nucleo normativo inaccesible a los pro-
cedimientos de reforma constitucional. Cualquier fin,
objetivo o meta defendido por particulares o incluso
por partidos politicos se entiende compatible con la
Constitucion, incluso cuando pretende reformarla, en
la medida que esta lo permite y siempre y cuando no
se defienda mediante una actividad que vulnere los
principios democraticos o los derechos fundamenta-
les de los ciudadanos.’! Mas recientemente, el Tri-
bunal Constitucional ha vuelto a sefialar que el plan-
teamiento de posiciones en el espacio publico que
busquen modificar el fundamento mismo del orden
constitucional tiene cabida en nuestro ordenamiento
juridico, siempre y cuando no se prepare o defienda a
través de actividades delictivas o acciones que vulne-
ren los principios democraticos, los derechos funda-
mentales o el resto de los mandatos constitucionales,
y que el debate o el intento de consecucion de tales
hitos se produzca dentro del marco de los procedi-
mientos de reforma previstos expresamente por la
propia Constitucion.*

30 Véase la stc 12/2008, de 29 de enero, F1 6.
31'Véase la stc 48/2003, de 12 de marzo, k1 7.
32 Véase la stc 42/2014, de 25 de marzo, Fi 4.

Se trata entonces de un posicionamiento respetuo-
so con las libertades informativas y el libre desarrollo
de la personalidad, con el papel que juega la opinién
publica libre en una sociedad democratica, acorde
con un modelo constitucional como el nuestro que re-
conoce como valor superior al ordenamiento juridico,
el pluralismo politico y todos los demas pluralismos
tan necesarios en una sociedad diversa y democratica
como la nuestra—informativo, lingiiistico, territorial,
etcétera—. Solo asi, con una comprension y vision
sistematica de la lex superior, deben interpretarse las
libertades informativas, cuyo papel es clave en los
procesos de reforma constitucional y cuya existencia
es tangible tinicamente porque la propia Constitucion
abre la puerta de su reforma futura y sus cauces legiti-
mos.* La Constitucion es un marco de coincidencias
suficientemente amplio como para que dentro de él
quepan opciones politicas de muy diferente signo,*
también las contrarias que pretenden modificar los
principios y estructura constitucional.

Esta misma idea se ve reforzada con otros fun-
damentos de la doctrina constitucional, por ejem-
plo, aquellos que niegan la posibilidad de disolver
partidos politicos,** cualquiera que sea su ideario y
posicionamiento, incluso contrario a la Constitucion,
salvo que lo defiendan a través de la violencia, en el
seno de actividades delictivas o al margen de los pro-
cedimientos democraticos. Al respecto, el maximo in-
térprete constitucional siempre se ha posicionado en
favor de no excluir ideologia alguna, ni por su conte-
nido ni por los medios de los que eventualmente quie-
ran valerse quienes la defienden, siempre y cuando se
exprese con respeto hacia los derechos de los demas,
lo que si excluye necesariamente a la violencia.*® De
este modo, el Tribunal Constitucional ha negado la
posibilidad de que en nuestro sistema se imponga la
adhesion a los valores constitucionales y esto implica
que la difusion de ideas u opiniones contrarias a estos
forma parte de la libertad de expresion.

La doctrina y jurisprudencia comentada se proyec-
ta de forma indubitada sobre los llamados delitos de
odio, apologia y enaltecimiento y, por ende, también
sobre la propuesta de penalizar el discurso politico
franquista o cualquier otro que emule o reproduzca
consignas de regimenes totalitarios. Por mucho que

33 Véase la stc 103/2008, de 11 de septiembre, 1 4.
3 Véase la stc 11/1981, de 8 abril.

35 Véase la stc 126/200, de 21 de mayo, F1 9.

36 Véase la stc 126/200, de 21 de mayo, FJ 9.

127



Revista Penal México

Num. 19, julio - diciembre de 2021

Tipificar la exaltacion y apologia de los regimenes totalitarios

los postulados estén encaminados hacia una forma de
gobierno autocratica y radicalmente opuesta al Esta-
do social y democratico de derecho que proclama la
Constitucion ex articulo 1, ese discurso si tiene cabida
en nuestro modelo, que defiende y protege la institu-
cion de la opinion publica libre, propia de sistemas
democraticos, y que esta amparada por las libertades
informativas, en general, y la libertad de expresion,
en particular. La exaltacion de un sistema totalitario
solo sera punible si va acompafiada de violencia o
acciones tipicas delictivas, es decir, que violen la nor-
mativa vigente, dentro de las cuales debemos incluir
también la puesta en peligro real que supone la incita-
cion directa al odio, hostilidad, violencia o discrimi-
nacion contra quienes profesan determinada ideolo-
gia, tal y como hoy incluye el tipo del articulo 510 cp.
Y atn asi, en este ultimo escenario, la interpretacion
que deben realizar los jueces y magistrados del tipo
debe ser restrictiva, teniendo en cuenta el papel que
juegan las libertades informativas en nuestro modelo.

Al mismo corolario, y quizas aun con mayor con-
tundencia, ha llegado la doctrina del TepH. La Cor-
te de Estrasburgo ha reiterado que en el ambito del
debate politico no cabe restringir la libertad de ex-
presion si no se lesionan gravemente otros derechos
fundamentales, citando exclusivamente los supuestos
de incitacion a la violencia y el discurso del odio, y
rechazando el castigo sin dafio o sin puesta en peligro
real para bienes juridicos en crisis.’” Por ello, exige
que la interpretacion de estos tipos penales siempre
sea especialmente restrictiva.*®

Siguiendo ahora en el ambito internacional, con-
viene destacar la Recomendacion No R (97) 20 del
Comité de Ministros del Consejo de Europa, sobre
el discurso del odio, que incluye las expresiones que
incitan, promueven, justifican o difunden el odio o la
discriminacioén contra un grupo o sus miembros por
motivos de intolerancia, y las que afectan a su dig-
nidad. Al igual que hemos dicho con anterioridad en
relacion con nuestro modelo, se indica que este tipo
de expresiones pueden quedar fuera del ambito de la
libertad de expresion y sometidas a ciertas formalida-
des, condiciones, restricciones o sanciones, siempre

37 Véanse por todas las sstepH caso Stirek v. Turkey, de 8 de
julio de 1999, FJ 63; caso Féret v. Belgium, de 16 de Julio de 2009,
FI 69; caso Belkacem v. Belgium, de 27 de junio de 2017; caso Roj
TV A/S v. Denmark, de 24 de mayo de 2018.

3% gtEDH caso Erdogdu and Ince v. Turkey, de 8 de julio de 1999,
F1 47.
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y cuando (1) esa limitacion se prevea previamente en
la ley nacional aplicable, que (2) concurra un fin le-
gitimo —proteccion de la seguridad nacional, integri-
dad territorial, seguridad publica, defensa del orden,
prevencion del delito, proteccion de la saludo o de la
moral, secretos de Estado, reputacion y honor, ius pu-
niendi estatal, etcétera—y (3) que la intervencion sea
necesaria en una sociedad democratica. Para valorar
estos factores ¢ interpretarlos de forma restrictiva en
cualquier caso sera necesario atender a los anteceden-
tes historicos del pais y a las circunstancias en que se
emitieron las expresiones.

Conviene indicar que las ssTEDH* que avalan con-
denas por incitacion al odio se refieren a sucesos muy
graves, puesto que las expresiones o manifestaciones
inducian directamente a la violencia o a la discrimi-
naciéon contra ciertos colectivos o sus integrantes,
cuando no afectaban su honor. En todos los casos el
TEDH constataba la comision de un dafio o la puesta en
peligro real de bienes juridicos. La incitacion al odio
no implica necesariamente que esos actos violentos o
delictivos que se incitan finalmente acaben materia-
lizandose, sino que basta con producir un dafio, por
ejemplo, en el honor o reputacion de un grupo o co-
lectivo, mediante acciones consistentes en humillar,
ridiculizar, difamar o incitar a la discriminacion.

Asi las cosas, el TEpH ha llegado a sefalar que la
libertad de expresion constituye uno de los funda-
mentos esenciales de una sociedad democratica y una
de las condiciones basicas para su progreso y para
la realizacion personal de cada individuo.** Y esto
no es aplicable solo a la informacion o ideas que se
reciban favorablemente o se consideren inofensivas
o indiferentes, sino también a aquellas que ofendan,
conmocionen o molesten. A las que debemos sumar
aquellas que podemos considerar incluso de mal gus-
to, malsonantes o que se sitian en los limites del res-
peto hacia los demas. Sin este pluralismo, tolerancia
con el discrepante e incluso con el intolerante, sin esta
amplitud de miras, dificilmente podriamos hablar de
una sociedad democratica.

La aplicacion de la doctrina mencionada del Tc y
del TEDH y su conexion con los delitos de apologia y
enaltecimiento del terrorismo es evidente. El maximo
interprete constitucional, ademas, atendiendo a la si-
militud estructural de los delitos de enaltecimiento del

¥ Ibidem.
40 Ibidem.
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terrorismo con los de justificacion del genocidio ha
tenido ocasion de indicar que las conductas de enalte-
cimiento o justificacion de los delitos de terrorismo, o
de sus participes, previstas en el articulo 578 cp, como
manifestaciones del discurso del odio, requieren que
se cree una situacion de riesgo real para las personas
o derechos de terceros o para el propio sistema de li-
bertades.* De tal modo que la sancion penal de las
conductas de enaltecimiento del terrorismo tipifica-
das en el articulo 578 del cp supone una legitima inje-
rencia en la libertad de expresion en la medida en que
puedan considerarse discurso del odio por propiciar o
alentar, aunque sea de manera indirecta, una situacion
de riesgo real para las personas o derechos de terceros
o0 para el propio sistema de libertades.*

La interpretacion demasiado amplia de parte de
juzgados y tribunales penales, incluido el Tribunal
Supremo, ha llevado a ciertas condenas absolutamen-
te absurdas en casos mediaticos como los del rapero
Valtonyc,* la quema de fotos de Juan Carlos de Bor-
bon* o el caso de Casandra Vera® y sus tuits sobre
Carrero Blanco. En este ultimo caso, el Tribunal Su-
premo discrepa de los criterios y de la argumentacion
realizada por la Audiencia Nacional; en el caso de
la quema de fotos, el varapalo viene de la mano del
TEDH. Como deciamos al principio, el problema radica
mas bien en la interpretacion que los juzgados y tribu-
nales vienen haciendo de determinados tipos penales
con la aplicacién de criterios poco uniformes, cuyo
efecto parece condenarnos a una suerte de punitivis-
mo desbocado y a la apelacion al castigo penal como
solucion imaginaria para todos los males sociales. En
paralelo, aunque no menos preocupante, también se
han producido casos en los que se han abierto dili-
gencias y se han adoptado medidas cautelares, como
el caso de los mensajes autobuseros de Hazte Oir o el
caso de los titiriteros.* El Tribunal Constitucional, en
la que consideramos transcendental stc 35/2020, del
25 de febrero, citada anteriormente, apunta ademas

41 Véase la stc 112/2016, de 20 de junio, F1 3.

4 Ibidem, Fy 4.

4 Véase la stc 35/2020, de 25 de febrero.

4 Véase la stepH de 13 de marzo de 2018, asunto Stern Taulats
y Roura Capellera contra Espana.

4 Véase la sts nim. 493/2018, de 26 de febrero de 2018, ECLI:
ES:TS:2018:493.

4 Al respecto, véase el trabajo de SIMON CASTELLANO, P.:
“Prision provisional y alarma social: a proposito del caso de los ti-
tiriteros”, en ABADIAS SELMA, A. y SIMON CASTELLANO, P.
(Coords.), Prision provisional: ;Utilidad o perjuicio? Una vision
interdisciplinar, A Coruiia, COLEX, 2021, pp. 189-208.

una serie de criterios que deberian tenerse en cuenta
a la hora de ponderar las circunstancias concretas del
caso:

a) La valoracion de la importancia de los mensajes con-
trovertidos desde el punto de vista de la formacion de
la opinion publica libre y del intercambio de ideas.

b) La valoracion de si tales mensajes son susceptibles de
ser interpretados como manifestaciones de adhesion
a opciones politicas legitimas.

c) La consideracion acerca de si la condena penal de los
mensajes podria producir un efecto de desaliento por
parte de quienes se propongan ejercer la libertad de
expresion mediante la utilizaciéon de medios o con
contenidos similares.

d) El estudio de si el contenido y la finalidad de los
mensajes, considerando la autoria, contexto y cir-
cunstancias de quien los emite y sus destinatarios, es
equiparable a la defensa de actitudes violentas contra
el orden legal y constitucional.

De este modo se impone la necesidad de hacer un
analisis especialmente cuidadoso de las circunstan-
cias que rodean al emisor y al contexto de ese men-
saje, lo que debiera llevar por ejemplo a excluir de
ser considerados susceptibles de reproche penal los
mensajes de caracter ironico o de finalidad de critica
social o politica, por desafortunados o de mal gusto
que puedan resultar o nos puedan parecer. A la luz
de la doctrina que contiene la stc 35/2020, del 25 de
febrero, citada anteriormente, no hubieran podido ser
dictadas como lo fueron buena parte de las sentencias
de estos ultimos afios de la AN y el TS, basadas con
frecuencia en interpretaciones meramente literales de
los mensajes emitidos.*’

Sin embargo, muchas son las dudas sobre cual sera
la recepcion de esta doctrina constitucional en sede
judicial. De entrada, porque la stc 35/2020, del 25 de
febrero, a pesar de contar con el aplauso doctrinal, al
que nos sumamos, no es pacifica ni en origen, pues
cabe recordar que cuenta con un voto particular.*
Ademas, la primera sentencia dictada por la Sala se-

47 De la misma opinion CABELLOS ESPIERREZ, M. A.: “Li-
bertad de expresion y limites penales... op. cit, pp. 44 y ss.

* El magistrado Alfredo Montoya sostenia que el Ts si que
tomo en consideracion multiples factores relativos al examen del
legitimo ejercicio de la libertad de expresion, por mas que con una
sistematica mejorable. Véase el voto particular a la stc 35/2020,
de 25 de febrero.
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gunda del Tribunal Supremo sobre esta materia tras la
stc 35/2020, del 25 de febrero, se resolvidé completa-
mente a espaldas de lo indicado por el maximo intér-
prete constitucional en dicha sentencia, que es citada
solo una vez, y de modo marginal, como si tratase
de un tema distinto.* La sentencia del Ts “resuelve”
el caso de un rapero que habia sido condenado por
enaltecimiento del terrorismo, ademas de por injurias
a la Corona y a las instituciones del Estado. Para lo
que aqui interesa, la sentencia retrocede, en lo refe-
rido al articulo 578 cp, en torno a los criterios mas
tradicionales y restrictivos de la aN y el 1s: a) solo el
dolo es relevante, siendo la intencion del autor indife-
rente; b) la identificacion, como riesgo suficiente para
condenar, de un potencial riesgo final de que algun
seguidor acabe usando la violencia; c) la referencia
a conceptos juridicos indeterminados como las refe-
rencias a “tutelar la seguridad colectiva” o al “reflejo
emocional de hostilidad”.>

En este escenario polémico, incierto y nada hala-
giiefio para las libertades informativas y la libertad de
expresion, fruto en primer lugar de la falta de criterios
estables y, a continuacién, como reaccion de que la
jurisdiccion ordinaria y el Tribunal Supremo no ha-
yan recibido y aplicado internamente la doctrina del
TEDH y del Tc, incluida la stc 35/2020, del 25 de fe-
brero, nos parece un despropdsito que el legislador
trate de apagar el fuego con gasolina. Es decir, por si
lo anterior fuera poco, ahora se pretende perseguir,
castigar y penalizar los discursos politicos vinculados
a regimenes totalitarios, incluso cuando no se incite
directa o indirectamente a la violencia o discrimina-
cion contra grupos o personas concretas, o lo que es
lo mismo, cuando no exista dafio o riesgo real para
bien juridico alguno. Un auténtico despropdsito que
se enmarca en el auge del populismo punitivo y la fal-
ta de evidencia empirica que sacude nuestro modelo
en la actualidad.

4. Conclusiones

Las conductas que se pretenden incluir en la reforma
propuesta por el Grupo Parlamentario Socialista en
2020, de la forma mas aséptica posible y con todas
las cautelas puesto que solo la conocemos por la pren-
sa, teniendo en cuenta asimismo el antecedente que

¥Véaselasts 135/2020, de 7 de mayo, ECLI: ES:TS:2020:1298.
0 Ibidem.
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supone la propuesta que el mismo grupo si llego a
presentar a la mesa del Congreso de los Diputados en
2017, y, en definitiva, las conductas que se pretenden
incriminar, no cumplen de entrada y por lo general
las exigencias minimas para legitimar la restriccion
del derecho fundamental a la libertad de expresion re-
conocido en el articulo 20.1 de la norma normarum.

En este capitulo hemos estudiado las medidas con-
cretas y los tipos que incluian las reformas propuestas
en la proposicion no de ley de Erc®! y la proposicion
de ley del psok.”? Las reformas tratan de anadir mas
lena al fuego, si bien la situacion actual ya es de por
si preocupante, por la disparidad de criterios y con-
denas en base a los tipos penales del 510 y 578 del
cp. La linea jurisprudencial que ha fijado el Tc en su
stc 35/2020, del 25 de febrero, pero también en la
previa stc 112/2016, del 20 de junio, deberia guiar
la aplicacion e interpretacion por parte de la jurisdic-
cion ordinaria, y llevar a esta a limitar las condenas
por aplicacion de aquellos tipos penales a supuestos
muy concretos, graves y en los que previamente se
realice un analisis detallado del contexto y efectos de
las manifestaciones emitidas.

La doctrina constitucional aqui analizada no solo
deberia proyectarse en la interpretacion de los tipos
penales, como el de enaltecimiento del terrorismo y
la humillacion a las victimas, sino también, mutatis
mutandis, a los de ofensa a los sentimientos religio-
sos, injurias al jefe del Estado o a una serie de institu-
ciones, asi como las ofensas a simbolos. La realidad
practica, preocupante, nos exige acotar la cada vez
mas amplia concepcion de discurso del odio en nues-
tra sociedad. Por el contrario, la direccion que parece
proponer el Grupo Parlamentario Socialista se sita a
las antipodas, abrazando posturas populistas que en
ningun caso podran alcanzar la persecucion del dis-
curso politico de aquellos que piensan diferente o que
creen y defienden postulados propios de regimenes
totalitarios. Decimos que no podran alcanzar porque
la libertad de expresion lo impide y no superaran en
ningln caso el test de proporcionalidad y el control
que ejerce el maximo intérprete constitucional.

Ademas, en otros sistemas de derecho compara-
do y paises de nuestro entorno en los que si rige una
“democracia militante”, como sucede en Alemania,

3! BocG. Congreso de los Diputados. Serie D, nam. 208, 14 de
septiembre de 2017.

2 BocG. Congreso de los Diputados. Serie B, nam. 190-1, 22 de
diciembre de 2017.
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tampoco se castiga penalmente el enaltecimiento
del nacionalsocialismo ni se sanciona la defensa de
los delitos cometidos por ese régimen, si no se hace
de forma que se perturbe la convivencia externa. La
mera conmocion espiritual que tales declaraciones
puede ocasionar, dice el Tribunal Constitucional ale-
man (Bundesverfassungsgericht), es una consecuen-
cia del ejercicio legitimo de la libertad de expresion
garantizada constitucionalmente.”® Y es que no tiene
ningn sentido castigar conductas que no producen
dafio alguno ni ponen en riesgo a ningun bien juri-
dico.
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REsuMmEN: El maltrato animal es un problema que empieza a cobrar un especial nivel de atencion. Cuando
se habla de maltrato animal debe tenerse presente que se trata de conductas de abandono, negligencia en
su cuidado, mutilacion, torturas y la muerte. El comun de todas estas conductas es la crueldad, traducida
en dolor y sufrimiento inflingido a seres vivientes no humanos. Se trata en este texto lo concerniente al
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El significado real de la palabra humano es “un
animal que pertenece al género Homo”
Yuval Noah Harari

1. Introduccion

Es evidente que los asuntos relacionados con el me-
dio ambientel han cobrado un especial significado
social y juridico. El interés por la proteccion legal del
medio ambiente se traduce en una impresionante lista
de instrumentos internacionales, acuerdos y conven-
ciones que definen las medidas y acciones especificas
que corresponde realizar a los paises suscriptores. A lo
anterior habra que agregar las diversas disposiciones
constitucionales y legales vigentes en nuestra nacion.
Si bien, cada ordenamiento legal tiene definido
su objeto de estudio y los alcances concretos de sus
normas, tratindose de la materia ambiental la con-
currencia de varias ramas juridicas se explica por la
complejidad inherente al problema ecoldgico, mismo
que no puede quedar enmarcado en una sola. Asi pues,
concurren en el tratamiento de los asuntos ambienta-
les las expresiones propias del derecho constitucional,
internacional publico, fiscal, administrativo y penal.’

1 Sobre el concepto de medio ambiente habra que reco-
nocer que no esta del todo definido y que, incluso, las conceptua-
lizaciones realizadas no son pacificamente admitidas. Siguiendo a
De Vicente Martinez, Rosario, Derecho penal del medio ambiente,
Madrid, lustel, 2018, tenemos que en la doctrina espaifiola, se en-
tiende por medio ambiente: “el mantenimiento de la propiedad del
suelo, el aire y el agua, asi como de la fauna y la flora y de las condi-
ciones ambientales de desarrollo de estas especies, de tal forma que
el sistema ecologico se mantenga en un sistema subordinado y no
sufra alteracion perjudicial”; la misma autora agrega: en la doctrina
alemana “‘se reconoce que no se trata unicamente del hombre y su
salud, sino también, y por lo menos con igual rango, de los diversos
medios del ambiente (agua, aire, suelo) y sus ulteriores manifes-
taciones (flora y fauna); y la doctrina italiana le define como “un
complejo de bienes que se resumen en los elementos fundamentales
del ambiente biolégico en el cual nacen y se conservan los seres
vivos (humanos, animales y plantas), op cit., p. 25-25. Por otro lado,
en nuestro pais, un documento del Centro de Estudios Sociales y de
Opinion Publica recoge el concepto formulado por Gabriel Quadri,
para quien el término medio ambiente “se refiere a diversos facto-
res y procesos biologicos, ecologicos, fisicos y paisajisticos que,
ademas de tener su propia dindmica natural, se entrelazan con las
conductas del hombre”, visible en http://www.manantialdenubes.
org/wp-content/uploads/2014/01/MA.0103-CESOP2006-Deficion-
MedioAmbienteMexico.pdf

2 Aspecto recientemente revisado por Garcia Lopez, Tania, In-
troduccion al Derecho ambiental mexicano, Parte General, Méxi-
co, Bosch, 2018, p. 57; véase también De Vicente Martinez, Rosa-
rio, Derecho penal del medio ambiente, Madrid, lustel, 2018, p. 47
y siguientes; Sanchez Pérez, Lucia, “El incremento de la proteccion
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El espacio vital universal ha resentido profunda-
mente las consecuencias de la industrializacion.3
Los recursos naturales y la biodiversidad se han visto
afectados en proporciones mayusculas y, por desgra-
cia, esta perniciosa tendencia no parece tener fin a la
vista. La escasez de agua para consumo humano es
una cruda realidad en muchas zonas del pais. Mien-
tras que una buena proporcion de agua se utiliza para
labores agricolas, en menor cantidad se aprovecha en
actividades industriales cuyas descargas, sin embar-
g0, son altamente contaminantes.

La basura acumulada por toneladas en los verte-
deros contamina los suelos, el aire y, por supuesto,
también el agua. Y qué decir del cambio climatico,
negado por algunos, pero cuyas afectaciones son mas
que evidentes, asumiendo que nuestro pais aporta
emisiones de gas invernadero en niveles considera-
bles, alcanzado a nivel global un aproximado de 98%.

La contaminacién por los gases producidos por el
trafico vehicular, el vertido a los rios de desechos in-
dustriales, las afectaciones generadas por las centrales
nucleares, la basura que inunda (vaya paradoja) los
mares, y una larga lista de ataques y afrentas al medio
ambiente exigiria ser relatada con mas detalle. Con
todo, en descargo de la ausencia de datos puntuales,
cabe sefalar que no son pocos los sitios informativos
especializados que podrian abundar en el recuento de
esa desgracia mundial; desgracia que no solo produce
mala calidad de vida, sino que, ademas, aniquila espe-
cies animales, produce enfermedades, agota recursos
naturales, por decir lo menos.

Por otra parte, se sabe de acciones emprendidas
por los gobiernos nacionales cuya finalidad consiste
en enfrentar la debacle ecoldgica. En estas acciones
destaca la perspectiva internacionalista, la que emer-
ge de comprender que el fendmeno de que se habla 'y
su atencion no puede circunscribirse a las fronteras
de cada nacién, por mas y que al interior igualmente
deben ejecutarse medidas apropiadas y pertinentes.

En este ultimo punto, el concerniente a las medidas
de derecho interno, destacan aquellas que en fechas

del medio ambiente a través del Derecho penal”, en Revista Penal
Esparia, nimero 44, julio de 2019, Universidad de Huelva y otras,
Tirant lo Blanch, p. 178 y siguientes.

3 Un recuento, balance y perspectivas de la situacion puede ver-
se en: Revuelta Vaquero, Benjamin y Sereno Marin, César Arturo,
“Retos del acceso a la justicia ambiental en México en el Siglo
xx1”, en Vidaurri Aréchiga, Manuel y Patrén Sanchez, Fernando,
Varia Juridica, México, Universidad de Guanajuato — Ubijus,
2012, p. 487 y siguientes.
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relativamente recientes han venido ocupando espacio
en los codigos penales de los estados que conforman
la Republica mexicana. En concreto, se trata de la in-
tervencion penal en el caso del maltrato a animales, lo
que aca se comprende como una vertiente del derecho
penal ambiental, aspecto que se tratara en las paginas
siguientes.

En el presente texto se hara referencia al trata-
miento que el Codigo Penal del estado de Guanajuato
brinda al tema central de esta comunicacion.

2. Marco juridico

El fenomeno que describe el dafio ambiental es mul-
tifacético y, por lo mismo, sumamente complejo en
cuanto a su abordaje detenido. Si se trata de cues-
tiones relacionadas con el agua (acceso, proteccion,
distribucion, tratamiento, etc.) o si se trata del cui-
dado de la calidad del aire, la explotacion minera, la
proteccion de la fauna o la flora, la caza o la pesca, el
instrumental juridico se traduce en leyes especiales,
normas oficiales, directrices administrativas, disposi-
ciones fiscales o la determinacion de responsabilida-
des de naturaleza civil o penal. En cada caso, con los
alcances propios de la rama juridica en cuestion.

Como se dejo sefialado en el apartado anterior, en
las diversas codificaciones estatales la proteccion del
medio ambiente encuentra un marco de referencia
legal con caracteristicas mas o menos similares. Al
hilo de esto, en adicion a lo consignado en la legisla-
cion penal, debera tenerse en cuenta todo aquello que
también sefalan sobre el tema otras normas, como las
administrativas, por ejemplo, siempre bajo la consi-
deracion de la obvia confluencia de ordenamientos
juridicos relacionados con la materia ambiental.

La situacion comentada antes hace comprensible
el recurso a las llamadas “leyes penales en blanco”,*
mas auln si se tiene en cuenta la multiplicidad de, por
ejemplo, Normas Oficiales Mexicanas, que regulan
aspectos técnicos sumamente concretos de la materia.
Acudir al uso de normas penales en blanco sirve, en
definitiva, para establecer las necesarias concordan-

4 Aunque referida a la situacion juridica del tema en Espaiia,
una revision relativamente reciente en torno al uso de leyes pe-
nales en blanco en materia ambiental puede conocerse en: Rodri-
guez Medina, Maria del Mar, “Problematica de las leyes penales
en blanco en el dmbito de los delitos contra el medio ambiente”,
en Revista Penal México, México, Instituto Nacional de Ciencias
Penales y Universidad de Huelva, nimero 7, febrero de 2015, p.
195 y siguientes.

cias entre lo regulado por la materia penal y la admi-
nistrativa; aunque se suele criticar este procedimiento
aduciendo faltas al principio de legalidad, lo cierto es
que al utilizarse contribuye a generar certeza juridica.

Desde el plano constitucional, conforme a lo que
establece en sus parrafos 5°y 6° del articulo 4, en Mé-
xico toda persona tiene derecho a un medio ambiente
sano para su desarrollo y bienestar, asignando al Es-
tado el deber de garantizar el respeto a este derecho,
agregando que el dafio y deterioro ambiental generara
responsabilidad para quien lo provoque; adicional-
mente, se dispone el derecho al acceso, disposicion
y saneamiento de agua para consumo personal y do-
méstico en forma suficiente, salubre, aceptable y ase-
quible. Las clausulas genéricas mencionadas operan
como la base desde la cual se configuran los otros
ordenamientos legales concurrentes, que igualmente
deberan armonizarse con los instrumentos internacio-
nales adoptados. En términos similares se pronuncia
la Constitucion Politica del estado de Guanajuato en
su articulo 1°, parrafos 11 y 12.

Otra regla constitucional federal, contenida en el
articulo 73, inciso XXIX-G, establece que el Con-
greso federal esta facultado para expedir leyes que
establezcan la concurrencia del gobierno federal, de
los gobiernos de las entidades federativas, de los mu-
nicipios y, en su caso, de las demarcaciones territo-
riales de la Ciudad de México, en el ambito de sus
respectivas competencias, en materia de proteccion al
ambiente y de preservacion y restauracion del equili-
brio ecolégico.’

Un dato legal interesante: la Constitucion de la
Ciudad de México en su articulo 18, apartado B, nu-
merales 1, 2 y 3 se ocupan de la proteccion a los ani-
males, haciendo especial mencién al hecho de que se
trata de “seres sintientes” y, por lo tanto, merecedores
de trato digno, fijandose, asimismo, la obligacion de
los habitantes de la Ciudad de México de respetarles.
Estas consideraciones legales destacan especialmente
con respecto a otras entidades donde tales referencias
ni siquiera existen.

5 No sobra tener presente lo que con toda exactitud plantea Gar-
cia Lopez, Tania, Introduccion al Derecho ambiental mexicano,
Parte General, op cit., p. 52 al referirse a la distribucion de com-
petencias legales en nuestro sistema juridico, el que se basa en la
division federacion-estado-municipio situacion que, en la practica,
genera inevitables trabas y obstaculos politicos y juridicos.
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Como mero dato informativo, se enlistan unos po-
cos documentos internacionales que tienen referencia
a los temas ambientales:

* Declaracion Universal de los Derechos Huma-
nos (1948)

» Convencion Americana Sobre Derechos Huma-
nos (1969)

» Convencion sobre la Proteccion del Patrimonio
Mundial, Cultural y Natural (1972)

* Declaracion de Estocolmo sobre el Medio Am-
biente Humano (1972)

* Declaracion Universal de los Derechos de los
Animales (1978)

¢ Carta Mundial de la Naturaleza (1982)

* Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y
el Desarrollo (1992)

* Convenio sobre Diversidad Biologica (1992)

» Habitat agenda (1996)

* Declaracion de Nairobi (1997)

* Protocolo de Kyoto de la Convencion Marco de
las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico
(1997)

* Declaracion de Paris (1998)

* Declaracion Ministerial de Malmé (2000)

En el orden juridico estatal, aparte del cpGTO, pue-
de mencionarse la Ley para la Proteccion Animal del
Estado de Guanajuato (LPAGTO) tiene entre otros ob-
jetivos los de regular la proteccion de los animales
domésticos de cualquier acto de maltrato que les cau-
se dafio o sufrimiento, asi como promover a través
de la educacién y concientizacion de la sociedad, el
respeto, cuidado y consideracion hacia los animales
domésticos, siendo aquellos que son criados bajo el
control del ser humano, que conviven con €l y requie-
ren de este para su subsistencia, con excepcion de los
animales en vida silvestre o que se encuentren suje-
tos a las actividades pecuarias (articulo 1 y 2). En la
citada norma de naturaleza administrativa se aprecia
una importante decision legislativa en beneficio de
los animales, mas propiamente un derecho a no ser
danados.

3. Generalidades sobre el maltrato a los animales

No existe un censo exacto de la cantidad de animales,
pero la Asociacion Méxicana de Médicos Veterina-
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rios Especialistas en Pequefias Especies estima que
existen alrededor de 28 000 000 de especimenes de
los cuales 18 000 000 son perros; ademas, en 2014
Encuesta Mitofsky informo que alrededor de 58% de
los hogares en México tienen una mascota (80% es un
perro). Por otra parte, se sabe también que 70% de los
perros en el pais no tienen hogar o lo tuvieron, pero
fueron abandonados.®

El maltrato animal es un problema que empieza a co-
brar un especial nivel de atencion.” Cuando se habla
de maltrato animal debe tenerse presente que se trata
de conductas de abandono, negligencia en su cuidado,
mutilacion, torturas y la muerte. El comun de todas
estas conductas es la crueldad, traducida en dolor y
sufrimiento infringido a seres vivientes no humanos.
El creciente interés por el desarrollo de una cultura de
respeto hacia los animales, se orienta a potenciar una
convivencia armoénica con el entorno y con los seres
vivos que en el mismo coexisten.

Consistente con lo anterior, se impone recordar el
contenido del articulo 2 de la Declaracion Universal
de los Derechos de los Animales® que, en sintesis,
determina que todo animal tiene derecho al respeto
y que el hombre, en tanto especie animal, no puede
atribuirse el derecho a exterminar a los otros animales
o de explotarlos; que “todos los animales tienen dere-
cho a la atencidn, a los cuidados y a la proteccion del
hombre” y, mas puntualmente si se quiere, a no ser
sometidos a malos tratos ni a actos crueles.

La preocupacion e interés social por los animales y
su existencia al margen del sufrimiento, del dafio y el
dolor ha recibido atencion por diversas ramas juridi-
cas, tanto desde el puro enunciado constitucional, las
leyes secundarias y en instrumentos internacionales.

¢ Datos visibles en: https://www.institutoperro.com/home/mal-
trato-animal-mexico

" De modo meramente ilustrativo pueden consultarse los traba-
jos de Garcia Sole, Marc, “El delito de maltrato a los animales. El
maltrato legislativo a su proteccion”, en Revista de Bioética y De-
recho, Universidad de Barcelona, Espaiia, 2015. p. 43 y siguientes;
y de Mella Pérez, Rodrigo Antonio, “Evolucion jurisprudencial del
delito de maltrato o crueldad animal en Chile”, en Derecho animal,
Forum of Animal Law Studies, 2018, vol. 9/3, p. 147 y siguientes;
y para el caso mexicano, Ochoa Figueroa, Alejandro, “El delito
medioambiental en México; una barrera punitiva demasiado tar-
dia”, en Revista Penal México, México, septiembre 2015-febrero
2016, nimero 9, Instituto Nacional de Ciencias Penales y Univer-
sidad de Huelva, p. 115 y siguientes.

§ Proclamada el 15 de octubre de 1978 y aprobada por la Or-
ganizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y
la Cultura (UNESCO) y, posteriormente, por la Organizacion de las
Naciones Unidas (oNU).
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En la atencion primordial se encuentra el derecho ad-
ministrativo y el derecho penal. La proteccion penal
de los animales cuenta ya con tipificaciones muy simi-
lares a las que se han creado para los seres humanos.

El complejo debate en torno a si los animales son
objetos o sujetos de derechos es de aquellos que exi-
gen concentracion, tiempo y profundidad en el ana-
lisis, el cual incluso deberia detenerse en el porqué,
cuando se habla de proteccion juridica de los anima-
les, se pone mayor énfasis en unas especies que en
otras. Por lo demas, debe reconocerse que ese nivel
de estudio trasciende en mucho los contornos juridi-
copenales, hecho que sugiere enfaticamente acudir a
la perspectiva interdisciplinaria que permita conjugar
aspectos técnicos y cientificos con los propiamente
juridicos, filoséficos, socioldgicos, econémicos y an-
tropologicos, entre otros saberes.

De algun modo, se ha concluido que tanto el dere-
cho penal como el derecho administrativo serian las
ramas juridicas desde las cuales es posible establecer
un cierto nivel de proteccion. Ahora bien, el tantas ve-
ces invocado “principio de intervencion minima” que
caracteriza (o deberia caracterizar) al derecho penal
de ultima ratio debe entenderse, en este caso, como
subsidiario del derecho adiministrativo sancionador.
El hecho de su tipificacion penal, no obstante, parece
indicar que la eficacia (tal vez mejor decir ineficacia)
de aquel tiene que ser asumida por el otro,’ todo lo
cual conduce a reflexionar si, al final, la respuesta ju-
ridicopenal es el mas adecuado medio de defensa.

4. El delito de maltrato de animales

A la interrogante que cuestiona sobre las razones por
las cuales el derecho penal debe intervenir en la pro-
teccion penal del medio ambiente se ha respondido,
mayoritariamente, que esto tiene fundamento en la
insuficiente proteccién que otras ramas juridicas le
prodigan. Como sostiene, con razoén, De Vicente, es
evidente la conviccion de que, en principio, no ha-
bria sido preciso acudir al derecho penal, siempre y
cuando las sanciones administrativas hubieran sido
eficaces y suficientemente disuasorias.!® El punto

? Mesias Rodriguez, Jacobo, “Los delitos de maltrato y abando-
no de animales en el Cédigo penal espaiiol”, en Derecho Animal.
Forum of Animal Law Studies, 2018, vol 9/2, visible en: https://
revistes.uab.cat/da/article/view/v9-n2-mesias-rodriguez

19 De Vicente Martinez, Rosario, Derecho penal del medio am-
biente, op. cit., p. 37.

es que, al final, se ha tenido que echar mano de esta
herramienta juridica, al punto de tipificar comporta-
mientos diversos que afectan el medio ambiente y la
biodiversidad."

Los cédigos penales de las entidades federativas
también contemplan titulos y capitulos sobre el tema
en cuestion. Para el caso del estado de Guanajuato, te-
nemos que la proteccion de los animales se consigna
en los siguientes articulos:

Articulo 297. Al que dolosamente cause la muerte de un
animal vertebrado, se le impondra de diez a cien dias
multa y de sesenta a ciento ochenta jornadas de trabajo
en favor de la comunidad.

Articulo 298. Al que dolosamente cause la mutilacion
organicamente grave de un animal vertebrado, se le im-
pondra de cinco a cincuenta dias multa y de treinta a
noventa jornadas de trabajo en favor de la comunidad.

Una revision somera de sus elementos se muestra
enseguida.

a) Bien juridico

Ubicados en el Titulo Séptimo (delitos contra el am-
biente), Capitulo IV (delitos contra la vida e inte-
gridad de los animales), contemplan dos supuestos:
causar la muerte, por un lado y, de otro, la mutilacién
organica grave del animal. Se entiende, pues, que por
la ubicacion dada por el legislador local, el bien juri-
dico protegido seria el medio ambiente, lo que resulta
muy amplio y no parece el mas adecuado. Tal vez se-
ria mejor crear un nuevo titulo (bis) que hiciera pun-
tual referencia al maltrato prodigado a los animales.

El bien juridico que protege al medio ambiente no
es el mismo bien juridico que se quiere salvaguardar
en el caso de los animales maltratados. La discusion
doctrinal no termina por asumir un criterio firme al
respecto.'? Lo mismo se sostiene que puede ser la sen-

"'El Codigo Penal Federal en su titulo vigésimo quinto: “Deli-
tos contra el ambiente y la gestion ambiental”, comprendido entre
los articulos 414 a 423, agrupan en cinco capitulos los rubros de
interés; asi: Capitulo primero: “De las actividades tecnologicas y
peligrosas”; Capitulo segundo: “De la biodiversidad”; Capitulo
tercero: “De la bioseguridad”; Capitulo cuarto: “Delitos contra la
seguridad ambiental”; Capitulo cinco: “Disposiciones comunes a
los delitos contra el ambiente”.

12 Sobre los distintos puntos de vista en torno al probable bien
juridico protegido véase: Mesias Rodriguez, Jacobo, “Los delitos
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sibilidad, la dignidad o el bienestar del animal, los
sentimientos de compasion de los humanos frente al
sufrimiento de los animales, la integridad del animal,
el medio ambiente o el interés general de la sociedad,
existen incluso posturas, ciertamente minoritarias,
que niegan la existencia de bien juridico alguno que
proteger. En el caso concreto, cualquiera que se adop-
tara, no haria sentido con el bien juridico genérico
que se establece en el titulo donde se encuadran inco-
rrectamente los tipos penales de maltrato a animales.

Sin dejar de reconocer la extrema complejidad
que entrafia establecer con precision el bien juridico,
nos parece que en el caso del cpGTo el bien juridico
parece asociarse mucho mejor con el “bienestar” del
propio animal, bienestar que abarcaria la nocién de
“dignidad” del animal en tanto ser vivo. El sufrimien-
to infringido no solo afecta el bienestar del animal,
sino que, al mismo tiempo, vulnera su dignidad in-
herente. '

b) Objeto material de los delitos

El objeto material es un animal vertebrado. Este tipo
de animales son aquellos que poseen esqueletos, co-
lumna vertebral, craneo y vértebras; reciben ese nom-
bre por que la columna vertebral separa el cuerpo en
dos lados iguales. El esqueleto de los vertebrados
esta formado por un tejido elastico (los tiburones, por
ejemplo). Pueden ser viviparos, oviparos, de sangre
fria y de sangre caliente. Reconocen varias clases:
mamiferos, aves, reptiles, anfibios y peces.

Al establecer como objeto material de estos deli-
tos a los animales vertebrados queda evidenciada una
sorprendente amplitud legislativa. En este sentido, las
hipotesis normativas se veran cumplidas si el sujeto
activo dolosamente priva de la vida a un hurén, un
canario o un ledn, o si dolosamente mutila a una la-
gartija, un jabali o un perro.

Resulta llamativo el hecho de que el cpcTO esta-
blezca el concepto “animal vertebrado”, en tanto que
la LrAGTO, con toda precision, solo habla de “animales
domésticos” (los que son criados bajo el control del

de maltrato y abandono de animales en el Codigo penal espafiol”,
op. cit. p. 75.

13 Un desarrollo filoséfico sobre bienestar animal puede verse
en Regan, Tom, En defensa de los derechos de los animales, Méxi-
co, Fondo de Cultura Economica — Universidad Nacional Autono-
ma de México, 2016, p. 110 y siguientes.
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ser humano, que conviven con él y requieren de este
para su subsistencia, con excepcion de los animales
en vida silvestre o que se encuentren sujetos a las
actividades pecuaria) y de “animales ferales” (espe-
cies domésticas que al quedar fuera del control del
hombre, se establecen en el habitat natural de la vida
silvestre). Acudir a la LraGTO se justifica en la medida
que el concepto utilizado por la ley penal no delimita
el alcance en mas que extenso catalogo de variedades
animales vertebradas. Con todo, la interpretacion lite-
ral de la norma penal concluye que el objeto material
lo seran todos los animales vertebrados.

¢) Conducta tipica en el maltrato de animales

El articulo 297 establece como conducta tipica la de
“causar la muerte” de un animal vertebrado y el arti-
culo 298, determina como conducta tipica la de cau-
sar “la mutilacion organicamente grave” de un animal
vertebrado. En ambos supuestos se requiere la comi-
sion dolosa.

Notoriamente, existe un sensible paralelismo entre
la proteccion de los seres humanos y la que se ex-
tiende a los animales. Visto asi, producir la muerte
dolosamente del animal implica, en efecto, el desplie-
ge de una accion directa ¢ inequivocamente dirigida
a privarle de la existencia; y cabe, por supuesto, la
posibilidad de que la muerte del animal sea causada
por omisién (comisiéon por omision), piénsese, por
ejemplo, la que sobreviene por dejar en abandono al
animal (por ejemplo: privandole de agua, alimento,
exponiéndole a la intemperie). Es obvio que la per-
sona propietaria o responsable tiene la posicion de
garante y, por ende, debera responder por los hechos
delictivos.

En relacion con la otra conducta tipica —la muti-
lacion organicamente grave producida al animal— re-
sulta perfectamete 16gico admitir que podria conver-
tirse en una especial agravante en el caso de que, por
causa de la grave agresion, el animal muriera. O bien,
si el proyecto delictivo buscaba la muerte del animal,
logrando solamente lesionarle gravemente, incluso al
punto de una mutilacion, deberia determinarse si no
se esta realmente ante una tentativa de delito.

Nada se dice respecto de los medios utilizados
para causar la muerte o mutilar gravemente al ani-
mal. Ni tampoco se dice nada acerca de conductas
que, sin causar la muerte o mutilacion, si produjeran
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en el animal algiin sufrimiento sin dafo fisico, como
por ejemplo privacion de agua, alimento, libertad de
movimiento o abandono que, en si mismos, expresan
comportamientos crueles contra los que se pronuncia
expresamente la Declaracion Universal de los Dere-
chos de los Animales en su articulo 3, con estas pala-
bras: “ninglin animal sera sometido a malos tratos ni a
actos crueles”, ahora que si es necesaria la muerte de
un animal, “esta debe ser instantanea, indolora y no
generadora de angustia”.

d) Excluyentes de responsabilidad

Las contempladas en el cpPGTO se mencionan en el ar-
ticulo 299, siendo tales: I) La muerte o mutilacion de
un animal vertebrado resultado de actividades licitas;
1) La muerte o mutilacion de un animal vertebrado
que constituya plaga; III) La muerte o mutilacion de
un animal vertebrado por causa justificada y cuidado
de un especialista o persona debidamente autorizada
y que cuente con conocimientos técnicos de la ma-
teria; IV) El sacrificio de un animal vertebrado para
consumo humano. A las anteriores vale adicionar las
del articulo 33 del cpGToO.

La justificacion de las acciones tipicas de matar o
mutilar en supuestos de legitima defensa son deba-
tibles en la medida en que, tedricamente, se refieren
a agresiones provenientes de un ser humano a otro;
cosa diferente seria la de que el animal haya sido uti-
lizado por otra persona como medio para agredir.

El estado de necesidad, por otra parte, cobra espe-
cial relevancia cuando se trata de conductas de aban-
dono, las que no estan consideradas expresamente
por el cpgTo. No obstante, los comportamientos de
abandono en sus diferentes modalidades son muy fre-
cuentes, agravadas en el momento actual por virtud
de la pandemia de Covid-19 y sus efectos diversos;'
se sabe que son razones de indole econdémicas las que
lo motivan. La pregunta es si, en efecto, las razones
econdémicas pueden hacerse valer como causas de
justificacion del abandono, mas atn cuando el activo

4 En el curso del confinamiento experimentado por la pande-
mia de COVID-19 el abandono de mascotas se ha hecho notar, por
parte de asociaciones de expertos de la salud animal, se tiene noti-
cia de que de cada 10 llamadas que se reciben en los albergues, 8
reportan abandono animal, véase: https://www.milenio.com/politi-
ca/comunidad/abandono-de-perros-incrementa-por-pandemia-de-
covid-19; véase también: https://www.msn.com/es-xmx/noticias/
mexico/temen-aumento-de-abandono-de-mascotas-por-covid-19/
ar-BB12c3dt

tendria, en términos generales, varias opciones pre-
vias al abandono (por ejemplo asociaciones protec-
toras de animales, instancias publicas con el mismo
fin, programas sociales de adopcion de mascotas, et-
cétera).

En la fraccion IV del articulo 299 del cpGTO pue-
den identificarse causas del ejercicio legitimo de un
derecho, sobre todo porque se trata de animales aptos
para el consumo humano. Y aunque no se establece
con exactitud, partiendo de una una interpretacion
extensiva es de considerarse que la fraccion I del ci-
tado articulo 299 (muerte o mutilacion de un animal
vertebrado resultado de actividades licitas) permitiria
incluir en tal fraccion la investigacion cientifica o con
propositos comerciales (animales criados para cosu-
mo humano).

e) Consecuencias juridicas

Las consecuencias juridicas previstas son las de multa
(de diez a 100 dias de multa) y trabajo en favor de la
comunidad (de 60 a 180 jornadas), para el supuesto
de hecho contemplado en el articulo 297, causar la
muerte del animal vertebrado. Y para la conducta de
mutilacion grave contemplada en el articulo 298, sera
de cinco a 50 dias de multa y de 30 a 90 jornadas de
trabajo en favor de la comunidad.

Es de celebrarse que no se haya acudido a la pena
privativa de libertad, tan comun en la logica del “po-
pulismo punitivo”. La tentacion de reprimir con pe-
nas privativas de libertad, fue sustituida convenien-
tememte (en nuestro parecer) por la de jornadas en
favor de la comunidad y multa. Este tipo de penas
es consistente con los objetivos legales fijados en el
articulo 1, inciso II, de la LraGTO donde se asume que
la misma tiene entre otros objetivos los de “promover,
a través de la educacion y concientizacion de la so-
ciedad, el respeto, cuidado y consideracion hacia los
animales domésticos”, proyecto de cultura civica en
el que deben estar incluidos quienes han quebrantado
la ley penal, como es el caso.

El trabajo en favor de la comunidad parece una
consecuencia aceptable; podria complementarse con
otra medida educativa consistente en atender un de-
terminado niimero de horas en cursos especiales de
sensibilizacion.
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5. Consideraciones finales

La conducta humana de maltrato animal puede de-
berse a multiples factores. Lo anterior determina, en
definitiva, la necesidad de que aparte de las juridicas
intervengan otras disciplinas cientificas.!® La identifi-
cacion de las causa o motivaciones que llevan al su-
jeto a maltratar a otro ser vivo, en este caso no huma-
no, reclaman una vision multidisciplinaria. Apelar de
manera exclusiva al derecho penal no garantiza por si
mismo que estos groseros comportamientos, remitan
en la practica social.

Si acaso, la tipificacion del maltrato a animales se
ajusta mas a la logica del derecho penal simbdlico,
que es una de las caras del populismo punitivo. No es
facil admitir que con la pura consignacion de los de-
litos de maltrato animal estos comportamientos desa-
pareceran, ni siquiera con la amenaza de una sancion
penal.

El respeto a la biodiversidad, que incluye a los se-
res no humanos con los que coexistimos, requiere de
un esfuerzo firme en la tarea educativa en el mas am-
plio sentido de la palabra. En la comprension de esta
afirmacion es que se encuadran disposiciones como la
del articulo 1, fraccién II, de la LraGTO, cuando esta-
blece entre otros objetivos los de promover, a través
de la educacion y concientizacion de la sociedad, el
respeto, cuidado y consideracion hacia los animales
domésticos. Para lograr lo anterior la misma ley se-
fialada enlista una serie de obligaciones de las perso-
nas'® en general, y de los poseedores o propietarios en

15 La psicologia, por ejemplo, ha puesto atencion en el tema.
Que el siguiente caso sirva como mera referencia divulgativa, la
nota se lee en esta direccion: https://psicologiaymente.com/foren-
se/perfil-psicologico-maltratador-de-animales, dirigida a explicar
los rasgos caracteristicos de la persona maltratadora. Asimismo, las
llamadas neurociencias han desarrollado investigaciones sobre la
agresion y la violencia, poniendo énfasis mas en el individuo (tipo
de agresores) que en los tipos de violencia; asi como tambien en
la interaccion de mutiples factores que identifican las coinciden-
cias exitentes entre humanos y animales respecto a la agresion y
la violencia; lo anterior con base en datos provenientes de estudios
de estimulacion y lesion cerebral de pacientes con tumores cerebra-
les y/o con electroencefalograma andémalo, de las consecuencia de
enfermedades infecciosas y de otras alteraciones, sobre el punto,
Moya Albiol, Luis (editor y coordinador), Neurocriminologia. Psi-
cobiologia de la violencia, Madrid, Piramide, 2015, especialmete
los estudios “Definicion y tipologia de la agresion y la violencia”,
p- 29 y siguientes y “El cerebro violento”, p. 39 y siguientes; el
desarrollo de la investigacion criminoldgica ha progresando en el
analisis de los problemas medioambientales y de la biodiversidad a
través de la corriente denominada criminologia verde.

'® Articulo 19. Es obligacion de toda persona: Proteger a los ani-
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particular,'” ademas de caracterizar los actos de cruel-
dad en que pueden incurrir.'

El desarrollo del derecho animal ird dando fru-
tos, sobre todo al dilucidar los problemas que aun
reclaman clarificacion. Tan solo en el ambito juridi-
co-penal quedan abiertos al debate no pocos temas.
Entre otros aspectos criticos podrian mencionarse los
siguientes: establecer con mayor consistencia el bien
juridico que se protege; definir si la zoofilia merece
ser considerada algo mas que una parafilia sin mayo-
res consecuencias sociales o si lo que importa al pro-
teger a los animales no solamente es el dafio sufrido,
sino el sufrimiento al que se le ha sometido; superar
la contradiccion que implica proteger unas especies
y permitir la explotacion de otras; considerar la pro-
blematica del abandono consciente del animal. Pero,
finalmente, el tema de fondo es y seguira siendo el
de porqué el uso del derecho penal y, en todo caso,
cuanto derecho penal es el necesario.

Al ocuparse de la evolucion humana, tan visio-
naria a veces, pero las mas de las ocasiones sin cla-
ridad de objetivos, Yuval Noah Harari nos deja esta
reflexion'®:

males domésticos brindandoles asistencia, auxilio y trato adecuado;
Evitar a los animales domésticos el sufrimiento, lesiones, actos de
crueldad y maltrato; y Denunciar, ante las autoridades correspon-
dientes, cualquier irregularidad o violacion a la presente ley.

17 Articulo 21. Los propietarios y poseedores de animales debe-
ran: Procurarles la alimentacion, atencion sanitaria y las condicio-
nes de trato adecuado que esta Ley establece; Obtener de la autori-
dad municipal correspondiente, o por medios propios, la placa de
identificacion del animal doméstico y colocarla permanentemente;
Evitar inducir a los animales a causar dafios a terceros; Sujetar a
los animales cuando sean sacados a la via publica, deberan llevar
collar, correa y placa de identificacion, y en su caso bozal; Cubrir
los dafos que cause el animal, en los términos de las disposiciones
juridicas aplicables; Impedir que sus animales entren a propiedades
privadas y si lo hacen y excretan, el propietario o poseedor del ani-
mal, debera asear el sitio o pagar su aseo; y Retirar de la via publica
las excretas del animal.

18 Articulo 23. Se consideran actos de crueldad y maltrato hacia
los animales: Cualquier alteracion de la integridad fisica o modi-
ficacion negativa de sus instintos naturales, que no se efectue bajo
causa justificada y cuidado de un especialista o persona debida-
mente autorizada y que cuente con conocimientos técnicos en la
materia; Todo acto u omision que ocasione sufrimiento o ponga en
peligro la vida; Toda privacion de aire, luz, alimento, agua, espa-
cio, abrigo contra la intemperie, cuidados médicos y alojamiento
adecuado, acorde a su especie, y que cause o pueda causarle dafio;
y Abandonar a los animales en la via publica o desatenderlos por
periodos prolongados en bienes de propiedad de particulares, com-
prometiendo su bienestar.

19 Noah Harari, Yuval, De animales a dioses. Breve historia de
la humanidad, 18° reimpresion, México, Penguin Random House,
2018, p. 455. La cita al inicio de este documento procede del mis-
mo libro.
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Somos mas poderosos de lo que nunca fuimos, pero te-
nemos muy poca idea de qué hacer con todo ese poder.
Peor todavia, los humanos parecen ser mas irresponsa-
bles que nunca. Dioses hechos a si mismos, con solo
las leyes de la fisica para acompafiarnos, no hemos de
dar explicaciones a nadie. En consecuencia, causamos
estragos a nuestros socios animales y al ecosistema que
nos rodea, buscando poco mas que nuestra propia como-
didad y diversion, pero sin encontrar nunca satisfaccion.

(Hay algo mas peligroso que unos dioses insatisfechos e
irresponsables que no saben lo que quieren?
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Pendientes en la justicia a victimas
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REesuMEN: Generalmente se piensa en justicia —para el caso, justicia penal— cuando se deslindan las
responsabilidades y se aplican las sanciones correspondientes, sin embargo, la reparacion para quienes
sufrieron por la comision delictiva o por la violacion de sus derechos humanos de manera integral, apa-
rece como consecuencia de aquello, pero en segundo plano. Ello obedece, por el arraigo que, por mas de
un siglo, tuvo la ideologia de la defensa social, en muchos de los paises de occidente. El advenimiento, sin
embargo, del concierto de las Naciones Unidas en torno a los derechos humanos y el reconocimiento en
la Declaracion Universal de la Dignidad Humana, centro las prioridades en la garantia de derechos para
las personas como fin prioritario de la justicia y para las victimas no seria la excepcion; para lograr ello,
es necesario ademas de consagrar sus derechos, que se estructuren mecanismos eficaces que garanticen
su goce y ejercicio. En este trabajo reflexiono sobre aquello que estd pendiente en la justicia a victimas
para lograrlo.

PALABRAS cLAVE: victimas, ONU, Declaracion Universal de la Dignidad Humana, derechos humanos,
Jjusticia.

/

ABSTRACT: Generally, justice is considered - in this case, criminal justice - when responsibilities are de-
limited and the corresponding sanctions are applied, however, reparation for those who suffered from the
criminal commission or the violation of their human rights in an integral way, appears as a consequence
of that, but in the background. This is due to the roots that the ideology of social defense had for more than
a century in many Western countries. The advent, however, of the concert of the United Nations Around
Human Rights and the recognition in the Universal Declaration of human dignity, focused the priorities on
the guarantee of rights for people as a priority end of justice and for the victims would not be the exception;
To achieve this, it is necessary, in addition to enshrining their rights, to structure effective mechanisms that
guarantee their enjoyment and exercise. In this work I reflect on what is pending in the justice system for
victims to achieve this.

KEey worbs: victims, UN, Universal Declaration of Human Dignity, human rights, justice
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Sumario: 1. ;A quiénes llama victimas la legislacion? 2. Las personas en condicion de victimas frente al
derecho penal; 2.1. Las prioridades de la justicia penal; 2.2. La exacerbacion de la ideologia de la defen-
sa social; 2.3. Ruptura del paradigma: victimas y dignidad; 2.4. La realidad de la victimizacion. 3. Las
contradicciones de la justicia a victimas; 3.1. Entre la represion y la garantia de sus derechos, 3.2. El caso
mexicano: reformas y contradicciones; 3.3. El papel de la victima en la justicia penal; 3.4. Pendientes de
resolver en la justicia a victimas. 4. Fuentes de informacion.

1. (A quiénes llama victimas la legislacién?

El término “victima” ha sido utilizado indistintamente
para hacer referencia a cualquier tipo de persona que
ha sufrido algtin dafio o0 menoscabo en su persona, in-
tereses, propiedades o derechos, no importando tanto
la causa que lo haya motivado: un desastre natural, un
accidente, un delito, una violaciéon a un derecho hu-
mano, etcétera. Se podria decir que nos referimos a
estas personas como victimas de manera coloquial vy,
por ende, generalizamos tal denominacion, pero cuan-
do se trata de su regulacion legislativa el término si-
gue siendo utilizado de la misma forma, atn con las
especificaciones que la ley especializada haga del tipo
especifico de victima, por ejemplo, de delito o de vio-
lacién a derechos humanos.

La Ley General de Victimas en México, por ejem-
plo, especifica que las victimas son de delitos, de vio-
laciones a sus derechos humanos o eventuales, y tam-
bién se refiere a los derechos que le asisten segtin del
tipo de victima que se trate, por ejemplo, los derechos
de las victimas en el proceso penal (art. 11); pero la
propia ley utiliza el término victima, sin especificar, en
un sinfin de ocasiones a lo largo de su texto.

Sin duda, en términos semanticos resulta “practico”
utilizar el término general de victima sin aclarar para
cada caso de qué victima de los supuestos de ley pre-
vistos se trata, lo cual resulta entendible y de practica
utilidad, incluso —me parece— semanticamente co-
rrecto. Dicha utilidad trasciende a la manera en como
el resto de la legislacion utiliza el término, como los
codigos procesales o las leyes especializadas' suelen
también generalizarlo por las mismas razones practi-

' En México, la Ley general para prevenir, sancionar y erradicar
los delitos en materia de trata de personas y para la proteccion y
asistencia a las victimas de estos delitos, la Ley general para preve-
nir, investigar y sancionar la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes, y la Ley general en materia de desapari-
cion forzada de personas, desaparicion cometida por particulares y
del sistema nacional de bisqueda de personas, entre las principales.
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cas. Practicidad que generaliza su utilizacion en los
espacios de aplicacion del derecho, como los tribu-
nales y las areas de recepcion de denuncias, investi-
gacion y persecucion del delito; pero también en los
hospitales y en la atencion especializada, médica y
psicologica; la literatura —también la especializa-
da— y como la television y la cinematografia hacen
lo propio. En fin, el término ha derramado cultural-
mente de manera tal que su utilizacion generalizada
es social, juridica y culturalmente aceptada, hasta por
la mayoria de las victimas. Yo mismo, cometo el mis-
mo error, por los mismos fines de practicidad.

Poco nos preguntamos, sin embargo, respecto de
las repercusiones que tal uso “practico y generali-
zado” tiene sobre las personas que reciben tal de-
nominacion, justo por haber sufrido un dafio de los
aludidos o cualquier otro. La “etiqueta de victima”,
como cualquier otra, impacta tanto en quienes la su-
fren como en quienes la asignan; unos entenderan
tales y otros las entenderan asi y también las trataran
asi;? proceso en el cual profundiza la condicion de
victima con efectos sobrevictimizantes, poco enten-
didos, estudiados y atendidos.

Las personas a las que llamamos victimas solo se
encuentran en una condicién tal, pero no lo son en
esencia, las causas son exdgenas con efectos endo-
genos, pero no es lo que las define. Es una condicion
que genera —y también es causa de— vulnerabili-
dad, pero como tal, debe ser pasajera, temporal y, por
tanto, nunca permanente.

Llamar victimas y tratarlas como tales, conlleva el
riesgo de generar procesos estigmatizantes de perso-

2 “La desviacion es un proceso en el curso del cual algunos
individuos pertenecientes a algunos grupos, comunidades y socie-
dades a] interpretan un comportamiento como desviado, b] definen
una persona, cuyo comportamiento corresponda a esta interpreta-
cion, como alguien que forma parte de una cierta categoria de des-
viados y ¢] ponen en accidn un tratamiento apropiado frente a esta
persona”. Kitsuse J. L. citado por Alessandro Barata, Criminologia
critica y critica al derecho penal, 4* edicion en espafiol, Siglo XXI
editores, México, 1993, p. 94.
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nas en condicion tal, de los que dificilmente podran
salir. Los procesos de reaccion y de atencion a las per-
sonas en condicion de victima, también estarian gene-
rando este tipo de estigmas discriminantes de efectos
sobrevictimizantes; la paradoja es clara, al apoyar a
las personas en condicion de victimas, eventualmen-
te, se les podria estar hundiendo en su propia condi-
cion con efectos de tal impacto que, es posible, nunca
superen tal condicion. Las posibilidades de que ello
haya estado sucediendo en la mayoria de los casos
son altisimas.

Entonces, ;cuando las victimas sanan?, ;cudles
son las posibilidades de sanar con una reaccion al de-
lito como la estructurada en los paises de la region
latinoamericana?, ;qué efectos tienen los procesos
de estigmatizacion tanto social como de las instan-
cias publicas?, ;cuales son las posibilidades reales
de atender a las victimas por la justicia penal sin
producir sobrevictimizacion? Estas preguntas, como
muchas otras, dificilmente encuentran respuesta satis-
factoria en los modelos de atencion a victimas tanto
juridica como biopsicosocial. Por atencion a victimas
nos referimos al menos a todos los mecanismos de
prevencion del delito y de la victimizacion, de reac-
cion institucional al delito en la persecucion, investi-
gacion y juzgamiento de los probables responsables,
de todos los especialistas que operan el sistema desde
muy distintos pero complementarios ambitos discipli-
narios —abogados, médicos, psicologos, trabajadores
sociales, entre los principales—.

2. Las personas en condicion de victimas frente al
derecho penal

2.1. Las prioridades de la justicia penal

El origen del derecho penal, en la naciente moder-
nidad, hacia la segunda mitad del siglo xvi, en el
Iluminismo clasico, marca el inicio de un modelo
punitivo que a la postre se fortaleceria e identificaria
como de defensa social. La sociedad como un bien a
defender del mal delito,? justificaria la reaccion puni-
tiva en aquel periodo y durante al menos dos siglos.
Los cimientos de un derecho penal asi se enraiza-
rian bajo aquella influencia, y las ideologias juridico-
penales y criminologicas —a la postre reflejadas en
politicas ptiblicas— centrarian sus esfuerzos en legi-

3 En este sentido Alessandro Barata; ibid., p. 36.

timar una reaccion de teleologia tal: la defensa de la
sociedad.

Exaltar a la sociedad como un bien supremo, ten-
dria como consecuencia inmediata la exclusion de la
victima y de sus intereses en planos inferiores; ello in-
cluiria, por supuesto, el papel del propio imputado de
delito en tanto eventual victima de violaciones a sus
derechos humanos. Priorizar el interés social como
interés superior, facilitaria a su vez la restriccion en
el ejercicio de derechos por las personas, relegados
también a planos inferiores.

Ejercer derechos frente a la justicia penal seria una
experiencia incipiente en un naciente modelo garan-
tista que se empezaria a trazar con las aportaciones
de ideologos iluministas de influencia en la época
como César Bonesana, Marqués de Becaria* y Jere-
mias Bentham, que entre otros, reclamarian por una
reaccion punitiva respetuosa de derechos para perso-
nas imputadas de delito y reaccionarian contra la pena
de muerte; una justicia penal mas humana, que cen-
traria las expectativas punitivas en la privacion de la
recién reconocida y protegida libertad personal; eran
los inicios del utilitarismo.’ Hacer ttiles socialmente
a las personas, como fundamento y teleologia de las
corrientes utilitaristas, cosificaba a las personas; pre-
tender utilizarlas como objeto de fines sociales daria
forma —y caracterizaria— a los modelos punitivos
de defensa social.

El reconocimiento de las libertades en términos
de igualdad seria razon suficiente para avanzar hacia
modelos punitivos mas respetuosos de la vida e inte-
gridad personal; la necesidad, sin embargo, de limitar

4 Beccaria, en expresion clara de un derecho mas protector de
las personas imputadas y en clara postura por exaltar los intereses
sociales, expreso: “...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”. En De los delitos y de las penas, de edi-
torial Porrua, sexta edicion, México, 1995, p. 246.

5 La influencia del utilitarismo penal que surge en el periodo
clasico iluminista, se arraigaria en la concepcion y legitimacion de
la reaccion punitiva por décadas —en mucho atn lo hace—; su
arraigo en la teoria criminoldgica, centraria las expectativas utilita-
ristas del castigo, principalmente, en la pena privativa de libertad,;
con fines de prevencion general y 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 delinquio, 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, editado por el Instituto de
capacitacion de la Procuraduria General de la Republica, México
1992; y en, La cdrcel en el sistema penal de Ihaki Rivera Beiras de
editorial J. M. Bosch, Barcelona 1995.
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los derechos de las personas —por igual— para hacer
posible la vida organizada, depositaria en tal principio
—necesidad— y el de proporcionalidad la justifica-
cion, y también el limite de la reaccion punitiva.

Un derecho penal de raices tales excluiria a las
victimas de sus variables sustantivas y procesales, al
dejar desde lo publico la proteccion de la sociedad,
los intereses de las victimas afectados por el delito,
cobrarian solo sentido en la medida que ello era refle-
jo del desprecio por las reglas del derecho penal, que
mantenia los vinculos sociales; la reaccion punitiva,
luego entonces, se legitimaba y erigia por la transgre-
sion del derecho penal mismo, en tanto instrumento
primordial de preservacion de la sociedad organizada
bajo la formula del contrato social®.

El derecho penal, entonces, no olvido a la victima,
la excluy6 para centrar sus esfuerzos en la proteccion
y defensa de la sociedad. Un derecho penal de raices
tales, no esta disefiado para la garantia y proteccion
de los derechos de las victimas; es por ello, que los
modelos punitivos aun anclados en variables de de-
fensa social, poco o nada pueden hacer por los inte-
reses particulares de las victimas y por sus derechos.
Una legislacion penal y procesal penal fundada en
variables de defensa social que prevé derechos para
victimas, es letra muerta en la codificacion punitiva,
una narracion, un artificio legitimante, pero ineficaz
al momento de pretender garantizar sus derechos y
traducirlos en beneficios materiales de goce y ejerci-
cio de los mismos.”

¢ La ideologia del Contrato Social de Juan Jacobo Rousseau se-
ria la fuente de legitimacion del derecho penal naciente; delincuen-
te, delito y pena, tendria sentido bajo aquella ideologia. Preservar
los vinculos sociales unidos requeria limitar —segun el contrac-
tualismo— los derechos de las personas y también las potestades
publicas en términos de igualdad y también de proporcionalidad,
de ahi la importancia que tienen, en un derecho penal garante, estos
principios. En este sentido, Juan Bustos Ramirez, al citar a Rous-
seau, en el Pensamiento criminolégico I. Un andlisis critico, edito-
rial Temis, Bogota, Colombia, 1983, pp. 27 y 28.

" Es el caso de las codificaciones, como la mexicana, que, hacia
finales del siglo xx, incluyeron en ley —para el caso de México
en rango de ley suprema— derechos para las victimas de los deli-
tos, que pocos o nulos beneficios significaron para entonces, en la
garantia de sus derechos. Para abundar sobre esto, recomiendo el
libro de mi autoria: Los derechos humanos de las victimas de los
delitos, editado por la Comision Nacional de los Derechos Huma-
nos, México, 2012, pp. 11 y ss.
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2.2 La exacerbacion de la ideologia de la defensa
social

Las transformaciones sociales, merced a la reconoci-
da libertad para todas las personas, habria impactado
no solo en lo juridico, sino también en las dinami-
cas politicas y econdmicas de organizacion social. La
libre circulacion de la moneda y la estructura de un
gobierno entre iguales, sentarian las bases del modelo
econdmico capitalista y politico-democratico; a la par
de ello, el desarrollo de los medios de comunicacion y
el proceso acelerado de la industrializacion motivaria
migracion masiva y la conformacion de las grandes
urbes que darian origen a nuevas formas de integra-
cion social.® Sociedades cada vez mas plurales se irian
conformando, lo que sin duda motivaria el aumento
de la conflictividad social; aquellas sociedades tan
homogéneas, cimentadas en consensos ideologicos y
practicas consuetudinarias comunes,’ paulatinamente
cederian paso a nuevas y mas complejas formulas de
integracion social. El proceso mismo de pluralizacion
de las sociedades seria diferente para cada contexto
geografico, en algunas regiones demasiado acelerado
y en otras dramaticamente lento; proceso sin duda la-
tente hoy dia.

El fenomeno migratorio ya exacerbado hacia la se-
gunda mitad del siglo xix habria provocado el aumento
de las conflictividades y, por tanto, de la criminalidad,
la respuesta en politica ptblica de la criminalidad no
esperaria; sin embargo, mas médica que sociologica, la
respuesta se centr6 en la busqueda de las razones pato-
légicas y, por tanto, en las personas en lo individual:'

§ “Este proceso que ve avanzar progresiva y paralelamente la
concentracion del capital y la concentracion de la poblacion abre,
con una dramatica fuerza jamas conocida hasta entonces, un nue-
vo frente de problemas: la integracion de este universo altamente
deshomogéneo en los estandares impuestos por el nuevo modelo
de desarrollo capitalista. ...los elementos mas heterogéneos y con-
flictivos entre si deben encontrar no sélo un modus vivendi sino
fundirse entre ellos para crear algo aun no conocido, una nueva
sociedad, un nuevo mundo para vivir”. En este sentido, Massimo
Pavarini, Control y dominacion. Teorias criminoldgicas burguesas
y proyecto hegemonico. Octava edicion en espaiiol, Siglo XXIT edi-
tores, México, 2003, pp. 65 y 66.

° La integracion en las sociedades consensuales, a diferencia de
las plurales, se caracteriza por la homogeneidad en las definicio-
nes 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. Ibid., p.
95y ss.

10 “Una aplicacion atn mas directa y mas practica es la que
hace servir el conocimiento del tipo para la revelacion del autor
del crimen; en efecto, el tipo suministra un indicio... que no puede
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(...) los médicos —que desde siglos aspiraban a domi-
nar el discurso penal— con su saber determinista y mi-
sogino, al servicio del control policial de la burguesia
ya empoderada sobre las masas urbanas miserables...
La burguesia descarto el discurso de la antropologia
indeterminista —que le habia sido util para su ascenso
y abrazo el de la antropologia racista determinista.!!
Un analisis objetivo, pero también critico permite en-
tender el porqué de una respuesta criminologica asi;
hacia la segunda mitad del siglo x1x, la ideologia del
positivismo permearia las disciplinas sociales y moti-
varia las politicas ptblicas de corte intervencionista: el
intervencionismo dio al positivismo su legitimacion.'
La filosofia positivista exacerbaria la ideologia de la
defensa social en las politicas punitivas; la distincion
entre el bien y el mal, que habia permeado en el cos-
mogonia iluminista y en el contrato social, se tradu-
ciria en la distincion de personas desde las ciencias
médicas; los asi definidos por Lombroso “hombres
delincuentes” representarian el mal; seres inferiores
no evolucionados que no gozarian de libre arbitrio y
que estarian determinados a delinquir."* Clasificar a las
personas como peligrosas y determinadas a delinquir
segun sus rasgos —principalmente bioldgicos, para
entonces—, solo seria una forma de las muchas en
que unas personas suelen controlar a otras, y para ello,
las definiciones culturales de la criminalidad consig-

alterarlo ningtin disimulo y se conserva durante toda la vida y hasta
su muerte. ... Y justamente porque ese tipo no existe en todos los
criminales, sino solo en la gran mayoria de los criminales natos,
es por lo que, cuando se asocia con las anomalias funcionales y
psiquicas, da casi la certeza de la inclinacion al crimen y hasta la
del crimen ejecutado”. Luis Rodriguez Manzanera al citar a César
Lombroso en su explicacion del tipo de criminal nato, en Cldsicos
de la criminologia, Cardenas editor y distribuidor, México 1994,
p. 145.

" Eugenio Raul Zaffaroni, Critica criminoldgica. Criminologia
en tiempos de totalitarismo financiero. Editorial KAOS; Aguasca-
lientes, México, 2019, p. 12 y ss.

12« _.la intervencion 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 brindo
al intervencionismo su legitimacion, ya que la ciencia (positiva)
fundamentaba el orden, la disciplina, lo organizado”. Busto Rami-
rez, El pensamiento criminologico II. Estado y control. editorial
Temis, Bogota, Colombia, 1983, pp. 16 y 17.

13 “E] positivismo criminologico—...se baso en una supues-
ta causalidad evolucionista, legitimante del poder de los humanos
biologicamente superiores (evolucionados) sobre los inferiores (no
evolucionados). Tales eran tanto los marginales urbanos europeos
como los colonizados de todo el planeta y, de paso, las mujeres”.
Eugenio Ratl Zaffaroni, La nueva critica criminolégica, Op. cit.,
p. 12.

nadas por el derecho e instrumentadas como politicas
publicas, serian los mecanismos mas poderosos para
lograrlo.

Fue bajo esta inercia que tomaron forma las mix-
turas en los modelos procesales, los que, mas inqui-
sitivos que garantes de derechos, motivaron un des-
equilibrio procesal lacerante, para el control de los
asi identificados peligrosos. Detenciones arbitrarias
y torturas serian comun denominador; no con poca
razén la victimologia —una de corte mas critico—
hablaria a la postre de las victimas del sistema penal y
las Naciones Unidas de victimas del abuso del poder.'
El control de unos respecto de otros ya avanzado el si-
glo xx, y la insostenible pero arraigada concepcion de
personas de distinto valor, llevarian a la humanidad a
experimentar uno de los acontecimientos mas lamen-
tables de la historia moderna: el Holocausto," por el
que millones de personas moririan por el genocidio
motivado por el fascismo y el nacismo, soportados
por un ideal de supremacia.

2.3 Ruptura del paradigma: victimas y dignidad

Si bien ese episodio tan lamentable de la historia de la
humanidad marcaria la crisis no solo de la justicia pe-
nal y del derecho mismo, sino de toda la teoria social'®
que habria permanecido inerte a las transformaciones
y exigencias sociales; también motivaria el inicio del

14 La Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia
para las victimas de los delitos y del abuso de poder de 1985, en
tanto instrumento juridico y también politico, direcciond el sentido
de las politicas victimologicas a preocuparse a partir de entonces
también por las victimas de las violaciones a los derechos humanos.

!5 La busqueda por legitimar la intervencion en la libertad e
la igualdad de los individuos para someterlos al bien social, que
llevo a clasificarlos en peligrosos y no peligrosos, en anormales y
normales, llevaria a la crisis mas profunda del Estado moderno, que
haria surgir el Estado fascista y el Nazi. En este sentido Juan Bustos
Ramirez, en El pensamiento criminoldgico 1I, Op. cit., p. 18.

1o E] positivismo, que dio fundamento a la teoria social para ex-
plicar las realidades sociales —en la naciente sociologia— y justi-
ficar las formas juridicas de impacto en tales realidades, entraria en
crisis hacia la segunda mitad del siglo xx. En este sentido, diversos
autores: Wright Mills, La imaginacion socioldgica, 1993; Anthony
Giddens, Las consecuencias de la modernidad, 1993; Emilio Lamo
de Espinoza, La sociedad reflexiva. Sujeto y objeto del conocimien-
to sociologico, 1990; A. Touraine, Critica a la modernidad, 1993;
entre otros. Referidos por Maria José Farifias Dulce en, Sociologia
del Derecho versus Analisis Sociologico del Derecho, de 1994, pp.
1013 -1014. Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes, 2005, Alican-
te. Edicion digital a partir de Doxa: Cuadernos de Filosofia del De-
recho. num. 15-16, vol. II. http://www.cervantesvirtual.com/obra/
sociologa-del-derecho-versus-anlisis-sociolgico-del-derecho-0/
(Fecha de consulta 23 de marzo del 2020).
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concierto de las naciones en reclamo de los derechos
humanos, ahora fundados en la dignidad humana, y
en particular, la de las victimas del Holocausto;!” sin
duda, las mas legitimadas para decir lo que es y sig-
nifica la dignidad humana y el trato digno. El derecho
internacional de los derechos humanos se erigiria en
torno a las victimas —de violaciones a los derechos
humanos—.

Tratar a las personas como objeto de control y
exacerbar este so pretexto de la defensa social, ha-
bria sido el comtin denominador de una justicia penal
alejada de las personas; la apuesta al castigol8 como
principal, y quiza Unica, para la solucion del delito, su
prevencion y represion, evidenciaria a una justicia pe-
nal no apta para la solucion del problema social delito
ni la proteccion de los intereses de los involucrados,
imputados y victimas.

Con la consagracion de la dignidad en la carta de
la Naciones Unidas se cimentaria un nuevo paradig-
ma basado en la dignidad humana como principio y
fundamento de los derechos humanos, ninguna per-
sona podria ser objeto de control, ni de violencia, ni
de la tutela o las decisiones de otros; por la digni-
dad, el derecho habria de priorizar los derechos de
las personas y no el control de unos por otros; y por
la dignidad, los derechos de las victimas en la justicia
penal habrian de priorizarse por sobre las potestades
punitivas.

Todo ello, no debia significar el abandono del con-
trol social, ni la proteccion de los intereses sociales,
sino solamente habrian de cambiar las prioridades; el
derecho penal y el sistema de justicia que le opera
habria de exaltar su calidad de garante de derechos
y dejar en un segundo plano su capacidad represiva.

La consolidacion y arraigo logrado por las formu-
las punitivas de la defensa social durante dos siglos,
sin embargo, no serian —como no lo son— de facil

17¢“—De entre— las principales reacciones del mundo occiden-
tal frente al Holocausto, en lo que concierne al ambito juridico se
refieren a distintos procesos; ...frente al futuro, la constitucion de
las Naciones Unidas y la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos”. Federico Lefranc Weegan en Holocausto y dignidad,
editorial UBIJUS, México, 2009, p. 93.

18 Para David Garland “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 impenetra-
bilidad que tienen las instituciones formales, mas que de la trans-
parente racionalidad de los procedimientos penales en si”. Castigo
y sociedad moderna. Un estudio de teoria social, 1 ed. en espafiol,
Siglo XXI editores, México, 1999, p. 17.
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remplazo; los procesos son tan importantes como los
resultados y en el transcurso de las décadas y también
de los siglos, mediante un proceso lento, pero cons-
tante, se arraigarian modelos punitivos tanto en las
legislaciones punitivas como en la cultura punitiva;
por tanto, el cambio de paradigma habria de seguir
su propio proceso, pero la metodologia se complica-
ria —como se complica—, pues habria de lograrse la
deconstruccion de una cultura de la criminalidad asi,
para, a la par, construir una fundada en la dignidad
humana.

El proceso que se iniciaria con el concierto de las
naciones en torno a los derechos humanos a la pos-
tre impactaria en los ambitos de la justicia penal; las
convenciones internacionales consagrarian reglas del
debido proceso en materia penal’® y convenciones
especificas internacionales y regionales, como las de
contra la tortura, irian impulsando la construccion de
modelos punitivos mucho mas respetuosos de los de-
rechos humanos, centrandose en las personas y en sus
derechos. Las victimas, tanto de los delitos como las
de las violaciones a los derechos humanos, irian to-
mando —como lo hacen— protagonismo en la justi-
cia penal, gracias a la incorporacion de derechos para
ellas en las legislaciones penales.

Por los compromisos internacionales, mediante
la adhesion a tratados y convenciones, las reformas
a las leyes locales en materia de justicia penal se
empezarian a dar en la region, en América Latina, y
principalmente en materia procesal. Los diagndsticos
sobre derechos humanos evidenciarian la situacion
en la materia para la justicia penal® e impulsarian,
también legitimarian, reformas que contrarrestaran
el sinntimero de violaciones a derechos humanos que
en la justicia penal se habian convertido en el comun
denominador.

Las reformas fueron principalmente procesales,
pero la incorporacion de derechos para personas en
y frente a la justicia penal: victimas e imputados de

1 Como en la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos en su articulo 8, entre otras.

2 En México, la representacion de la Oficina del Alto Comisio-
nado para los derechos humanos, hacia el afio 2003, realizaria un
diagnéstico de la situacion de los derechos humanos en México,
del que, en materia de justicia penal, arrojaria graves problema-
ticas en torno a la reaccion punitiva y el abuso de poder. https://
www.hchr.org.mx/index.php?option=com_content&view=articl
e&id=132:diagnostico-sobre-la-situacion-de-derechos-humanos-
en-mexico-2003&catid=17&Itemid=278 (Fecha de consulta, 28 de
abril de 2020).
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delito, en rango incluso constitucional,?’ marcarian la
pauta del intento por dar protagonismo a los actores
mediante la garantia de sus derechos, particularmente
los de las excluidas victimas.

La influencia del garantismo penal en las reformas
procesales acaecidas en Latinoamérica, en este aludi-
do cambio de paradigma, motivaria el incremento de
derechos para imputados de delito —siempre even-
tuales y potenciales victimas de violaciones a los dere-
chos humanos—, pero el desarrollo de derechos para
las victimas de los delitos no es de influencia garantis-
ta. La tradicion juridica continental, heredada del &m-
bito latino de Europa: Espaiia, Italia, principalmente,
en casi todos los paises latinoamericanos, explica en
simple logica el porqué de la influencia del garantis-
mo penal en sus reformas, principalmente en la incor-
poracion de los modelos procesales acusatorios;? sin
embargo, es evidente que en la mayoria de los casos
se han incorporado derechos para las victimas de los
delitos, lo que evidencia otras influencias en la cons-
truccion de estos modelos procesales, como los de la
justicia adversarial.

El desarrollo de derechos para victimas en los mo-
delos procesales de corte acusatorio, sobre todo en
Latinoamérica, es entendible ya que, por un lado, sin
duda un modelo procesal garante de derechos resulta
compatible con el desarrollo de derechos para las vic-
timas, aunque en esencia, no sea un modelo desarro-
llado para ello, pero ademas la necesidad de voltear a
ver y proteger a las miles de victimas que la justicia
penal no ha podido atender, ha requerido de alternati-
vas a la propia justicia penal.

2.4 La realidad de la victimizacion

El nimero de victimas estimado al afio, en la mayoria
de los paises latinoamericanos, sobrepasa en mucho
las posibilidades de atencion desde las instancias de
sus sistemas de justicia penal; en México, por ejem-

21 Es el caso de México que desde la década de los noventa
incorporaria derechos para las victimas y ofendidos por el delito
y los incrementaria en reformas posteriores ya en este siglo. Para
documentar el proceso se sugiere la revision del libro de mi autoria:
Los derechos humanos de las victimas de los delitos, editado por la
Comision Nacional de los Derechos Humanos. Ver nota 7.

22 Luigi Ferrajoli, habla de grados de garantismo, al reflexionar
sobre el grado de decidibilidad de la verdad que permitan normati-
vamente y satisfagan efectivamente los sistemas penales concretos.
Ferrajoli, Luigi. Derecho y Razén, Teoria del Garantismo Penal.
Editorial Trotta, Espafia 1995, p. 68.

plo, el INEGL,?® en su calidad de instancia publica do-
tada de autonomia, ha documentado ya por casi una
década una constante superior a 90% de cifra negra,
en un calculo de comisién delictiva anual que supera
los 33 000 000 de delitos de los que, a conocimiento
de las instancias del sistema de justicia penal, solo
llega una cifra menor a los 3 000 000.

Al margen de las posibilidades reales de respuesta
y debida atencion a estos casi 3 000 000 de delitos,
también documentada por el INEGI, lo cierto es que
la necesidad de buscar alternativas a la justicia penal
para la proteccion y atencion de las victimas no podia
esperar mas; el colapso de los sistemas de justicia pe-
nal, en todos sus ambitos y sectores de competencia,
es por demas evidente, pero sobre todo en los encar-
gados de la prevencion, persecucion e investigacion
de los delitos, donde se pierde —o no se detecta— el
mayor namero de victimas.

El dafio sufrido por las victimas, sin embargo, es
sufrimiento real de consecuencias irreversibles para
quienes lo sufren y a quienes alcanza; el que no se lle-
gue a conocer o el que no forme parte de las estadis-
ticas oficiales, no quiere decir que no haya sucedido,
ni que no merezca atencion, si no es posible desde la
justicia penal, si desde otros ambitos publicos y priva-
dos que sumen, mediante estrategia integral, a la muy
desdibujada atencion a victimas.

A esta realidad, ya documentada, de imposibilidad
real de atencion eficaz a victimas, habra que aumentar
la cantidad de violaciones a derechos humanos come-
tidas desde las instancias del propio sistema penal®
en sus procesos de incriminacién y sus intentos de
prevencion; realidad sobrevictimizante reflejada en
el nimero de quejas presentadas ante los organismos
publicos no jurisdiccionales de defensa de los dere-

Z https://www.inegi.org.mx/programas/envipe/2019/ (Fecha de
consulta 22 de abril del 2020).

24 El sistema penal, siguiendo a Roberto Bergalli, es el com-
plejo de momentos e instancias de aplicacion del poder punitivo
estatal —surgido al amparo del Estado moderno— encargadas
de la determinacion de la punibilidad, de la fijacion de las con-
secuencias punitivas y de la descripcion de las formas en que se
concreta tal intervencion punitiva. Para el autor, “...el sistema
penal esta configurado, entonces, mediante procesos de creacion
de un ordenamiento juridico especifico, constituido por leyes de
fondo (penales) y de forma (procesales). Pero, asimismo, deben
necesariamente existir unas instancias de aplicacion de ese aparato
legislativo, con la mision de concretar sus situaciones, comporta-
mientos y actores cuando se comete el delito y como se controla™.
Control social punitivo. Sistema penal e instancias de aplicacion
(Policia, Jurisdiccion y Cdrcel). Editorial Maria Jesus Bosch, S.L.,
Barcelona, 1996, p. VIII.
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chos humanos, o ante los jurisdiccionales, a través de
las demandas de amparo y el cimulo de recursos le-
gales dispuestos para ello.

Esta otra realidad de victimizacion —no tan do-
cumentada— convierte a los sistemas de justicia pe-
nal en entes que producen victimizacion, ya sea por
no atender a quienes deben de atender y proteger a
las victimas, y por violentar a quienes incrimina, y
también deben de garantizar su proteccion y acceso
a la justicia; y eso sucede cuando la justicia penal se
centra en la defensa social bajo parametros de repre-
sion excesivos y se deja para un segundo plano, o se
excluyen del interés publico, las garantias de goce y
ejercicio de derechos para quienes entran en contacto
con las instancias del sistema penal, principalmente,
en calidad de victima o de imputado de delito.

No atender victimas, sobrevictimiza; violentar los
derechos humanos en los procesos de criminalizacion,
también victimiza; si reflexionamos, como somera-
mente se hizo parrafos arriba, la posibilidad real de
que los sistemas penales produzcan victimas, dos pre-
guntas impostergables llegan a la mesa: 1) como hacer
de la justicia penal un ente que no sobrevictimice, ni
a victimas ni a imputados de delito; y 2) como hacer
para atender —palear de mejor manera— a aquellas
victimas que las instancias de la justicia penal no han
podido alcanzar; para proteger, por supuesto.

Estas preguntas se han tratado de resolver median-
te reformas que redisefian las politicas de la crimina-
lidad y, entre ellas, las victimoldgicas. En los paises
latinoamericanos, estas reformas a la justicia penal —
como se afirmd, principalmente procesales— han lle-
gado de forma directa refiriéndose de manera expresa
a la justicia penal o indirecta, mediante reformas en
materia de derechos humanos que impactan también
en materia de justicia penal.”

3. Las contradicciones de la justicia a victimas

3.1 Entre la represion y la garantia de sus derechos
La apuesta, como se afirmd, de atender y resolver el
delito desde el derecho penal, priorizando la represion

y exaltando las potestades punitivas bajo los presu-
puestos de defensa social, en cualquiera de sus mo-

2 Ejemplo, las reformas en materia judicial de 2008 y de dere-
chos humanos en el 2011, son un ejemplo claro, y ambas se com-
plementan en su intencion de priorizar los derechos de las personas
y exaltar su dignidad.
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dalidades y esquemas punitivos®, no solo no atiende
victimizacion, sino que produce mayor victimizacion;
de ahi la necesidad de la incorporacion de derechos
para las personas involucradas en y frente a la justi-
cia penal, que fortalecieran su presencia en el goce y
ejercicio de derechos y limitaran a su vez, de manera
inversamente proporcional, las potestades punitivas
de las instancias de la justicia penal.

Las transformaciones legislativas han mostrado en
ultimas décadas una dicotomia ambivalente de evi-
dente contradiccion; pues en algunas se tiende a au-
mentar derechos para las personas en detrimento de
las potestades punitivas, pero, en otras, se aumentan
las potestades punitivas en detrimento de los derechos
de las personas involucradas en y frente a la justicia
penal:?’ La proporcionalidad entre ambas deberia
mostrar equilibrios y paridad de fuerzas, que no per-
mitan el abuso de autoridad y tampoco la impunidad;
sobre todo cuando la balanza se carga en favor de las
potestades punitivas, como suele suceder, en detri-
mento de las personas mas vulnerables.

El consagrar derechos sustantivos para las perso-
nas requiere de mecanismos para hacerse valer, pero
tales mecanismos deben ser de tal idoneidad que se
pueda cumplir con la obligacion de garantia, para un
efectivo goce y ejercicio de los mismos. No es dable
que se consagren derechos sin mecanismos de garan-
tia idoneos, como sucedid en la incipiente consagra-
cion en México de derechos para victimas de hace
unas décadas sin mecanismos de garantia idoneos
para hacerlos valer.”® La mejor manera de atender a
las victimas es priorizando la garantia de sus derechos
por sobre las potestades punitivas; cuando lo que se

26 “E] poder punitivo siempre discrimin6 a seres humanos y
les depard un trato punitivo que no correspondia a la condicion
de personas, dado que solo los consideraba como entes peligrosos
o daiiinos. Se trata de seres humanos a los que se sefiala como
enemigos de la sociedad y, por ende, se les niega el derecho a que
sus infracciones sean sancionadas dentro de los limites del derecho
penal liberal, esto es, de las garantias que hoy establece —univer-
sal y regionalmente— el derecho internacional de los derechos hu-
manos”. Eugenio Raul Zaffaroni, El enemigo en el derecho penal,
ediciones Coyoacan, 2007, p. 11.

27 A mayores potestades punitivas, menores derechos para las
personas involucradas en y frente a la justicia penal; es una formula
inversamente proporcional: la medida en que las potestades puniti-
vas aumentan es la medida en que los derechos de las personas se
reducen y viceversa. Los derechos y libertades de los individuos se
niegan en aras de la conservacion y seguridad del Estado, lo que
provoca la inseguridad de los individuos, de ahi la lucha por la ra-
cionalidad y las libertades. En este sentido, Juan Bustos Ramirez en
El pensamiento criminoldgico II. Estado y control. Op. cit., p. 12.

2 Ver nota 7.
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prioriza es la potestad punitiva, lo mas probable es
que se produzca sobrevictimizacion, y aun cuando los
derechos se consagren y estén en un segundo plano de
prioridades, dificilmente podran garantizarse; no es
compatible reprimir en exceso y pretender garantizar
derechos a los involucrados, son preocupaciones mas
antagonicas que compatibles, por eso responden a dos
modelos epistémicos y también punitivos distintos.

También resulta incongruente pretender repri-
mir en exceso y restringir en demasia los derechos
de los imputados de delito, para garantizar los de las
victimas; este tipo de inercias buscan y logran mas
legitimacion que eficacia, ya que por un lado los im-
putados de delitos son eventuales victimas del abuso
de poder, con lo que un modelo represivo sin duda les
victimizara, y por el otro lado, el modelo punitivo —
represivo o no— impacta en todas las variables, por
lo que no puede ser represivo y garante con la misma
intensidad, una variable es inversamente proporcional
a la otra, con lo que seguramente se sobrevictimizara
a las ya dafiadas victimas u ofendidos por el delito.

Los modelos punitivos, reflejados principalmente
en sus variables procesales, son represivos o garan-
tes y, como tales, tienen un cierto grado de desarro-
llo democratico en la medida en que mas derechos
consagren para los involucrados en y frente a la jus-
ticia penal y los garanticen de mejor manera; por el
contrario, los modelos represivos, pocas garantias
consagran para los involucrados y muchas potestades
punitivas se reservan so pretexto —sin sentido— de
evitar impunidad.

En consecuencia, resulta falaz pretender justificar
la represion y afectacion de los derechos de los impu-
tados en la proteccion de las victimas y en la garantia
de sus derechos. Los derechos de los imputados y de
las victimas son para ejercerse frente a la justicia pe-
nal, no entre ellos, lo que implica que los derechos de
unos no significan —al menos, no deben significar—
el detrimento de los otros; la formula de derechos y
obligaciones reciprocas inversamente proporcionales
opera, en estos supuestos, para las relaciones de de-
recho publico, entre el Estado y sus potestades pu-
nitivas frente a las personas involucradas frente a la
justicia penal y sus derechos; por lo tanto se trata de
un tema de acceso a la justicia, tanto para victimas
como para imputados; ambos, eventuales victimas del
abuso de poder.

3.2 El caso mexicano: reformas y contradicciones

En México, en las dos tltimas décadas, ha habido re-
formas importantes en materia de justicia penal, de-
rechos humanos y victimas, tanto del delito como de
violaciones a derechos humanos, en rango constitu-
cional y a nivel de leyes generales y codificacion pro-
cesal penal, principalmente.”” Todas estas reformas
sin duda han tenido, en la mayoria de sus variables,
correspondencia con los estandares internacionales
de derechos humanos que priorizan los derechos de
las personas por sobre los intereses estatales. Sin
embargo, no del todo, ya que las reformas, especial-
mente en materia judicial penal en la que se opt6 por
seguir un modelo procesal de corte acusatorio de
origen garantista, se incluyeron variables no necesa-
riamente compatibles con el garantismo penal y, por
ende, no propias de un modelo procesal acusatorio ya
que responden mas a inercias de corte represivo pro-
pias de los modelos punitivos de defensa social que
de tipo garantista.

En la epistemologia garantista las definiciones de
como sancionar prohibir y juzgar,*® sin duda, atienden
a un ideal democratico que desea que la proporciona-
lidad y equilibrio en la reaccion punitiva se alejen de
los modelos represivos y garanticen sanciones justas;
lo que supone el incremento en la imposicion de limi-
tes a las potestades punitivas para evitar al maximo
la afectacion de los derechos de las personas involu-
cradas con las instancias que operan la justicia penal.
La reforma en cita, sin embargo, incluyo variables de
excesiva represion incompatibles con las expectati-
vas garantistas, como la formula del arraigo,*' entre

» La reforma judicial de 2008 en materia penal; la reforma en
materia de derechos humanos de 2011 y la expedicion de la Ley
general de victimas de 2013; entre las principales.

3 La epistemologia garantista, esquematizada por Ferrajoli,
con base a sus diez axiomas, pretende responder, y por tanto legi-
timar, a las preguntas: Cuando y cémo castigar (para referirse a la
pena) Cuando y como prohibir (refiriéndose al delito) y finalmente
cuando y como juzgar (al referirse al juicio). Luigi Ferrajoli, Op.
cit., pp. 91 y ss.

31 En la Reforma se incluyeron variables represivas para la
justicia penal, incluso desde el disefio se afirmé que se trataba de
ajustar el sistema penal a los principios de un Estado democratico
de derecho si, pero también de implantar practicas mas eficaces
contra la delincuencia organizada; y, aun cuando se afirmoé que la
reforma era en esencia garantista, se fortalecio en la Constitucion
el régimen especial para la delincuencia organizada, entre ellas, el
arraigo, la extincion de dominio, etc. Asi consta en el documento
Reforma Constitucional de Seguridady Justicia. Guia de Consulta.
Documento editado por el Gobierno Federal para difundir y expli-
car en qué consistia la reforma a través de un ejercicio comparado
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otras variables represivas, sobre todo planteadas para
“el combate” a la criminalidad organizada. Esta cla-
ra contradiccion en un modelo que evidentemente le
aposto al garantismo penal como principal influencia,
se suma a los pendientes que, para un sistema de jus-
ticia penal congruente en sus formulas sustantivas y
adjetivas, quedaron en una reforma que solo alcanzo
a lo adjetivo; en efecto, como se afirmd, esta reforma
fue solo procesal, y en rango constitucional, lo que a
la postre motivaria la promulgacion del Codigo Na-
cional de Procedimientos Penales, pero no se tocaria,
como no se ha hecho hasta la fecha, a la legislacion
sustantiva penal, que en muchos de los codigos pena-
les vigentes en el pais se mantiene bajo la influencia
de la ideologia de la defensa social. En consecuencia,
el modelo procesal es garantista, mas respetuoso de
los derechos humanos y por tanto mas “amigable”
con las victimas, pero poco correspondido con los
modelos sustantivos y, por ende, faltos de congruen-
cia interna; todo lo que afecta la congruencia interna
del propio sistema de justicia penal y de su funciona-
miento en armonia.

3.2 El papel de la victima en la justicia penal

En México, la victima ha ido sumando derechos en la
legislacion, desde la década de los noventa; pero con
mejores perspectivas de goce y ejercicio con la instru-
mentacion de un modelo procesal de corte acusatorio,
tras la reforma judicial de 2008, anteriormente aludi-
da. Tras la reforma, a la postre, el Coédigo Nacional
de Procedimientos penales la consideraria como parte
del procedimiento lo que aumentaria y daria sentido a
muchos de sus derechos.

La consagracion de derechos para victimas en la
legislacion mexicana no se puede minimizar, sin duda
ha sido vasta; no obstante, la garantia en el goce y
ejercicio de estos estd muy lejos de corresponderse
con las expectativas generadas por la propia legisla-
cion. Tener consagrados derechos no es sindnimo de
garantia, por ello, el déficit respecto de la garantia de
derechos para las victimas obedece al propio déficit
de la justicia penal en el combate al delito.

La instrumentacion del modelo procesal acusato-
rio generd mejores expectativas y posibilidades de

del antes y después de la reforma. https://docplayer.es/17440602-
Reforma-constitucional-de-seguridad-y-justicia.html (Fecha de
consulta 02 de julio, 2019).
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proteccion de derechos para los involucrados, pero
al no cambiarse muchas de las variables propias de
la defensa social y erigirse algunas otras mas com-
patibles con aquella ideologia que con la garantista,
aquellas expectativas se quedarian como tales, pero
de incipiente materializacion.

El ejercicio de derechos por las victimas frente a
la justicia penal y la obligacion de su garantia deberia
equilibrar la justicia para ellas en igualdad de armas,
frente a la incriminacion publica y frente a los im-
putados de delito; algo que el garantismo penal no
resuelve porque —como se explico— la figura de la
victima como parte de los modelos acusatorios no
es esencia del garantismo penal. Por ello, se debe de
resolver como se puede lograr la materializacion en
completa garantia de ejercicio de derechos por las
victimas y como ello puede equilibrar una justicia,
ahora tripartita, si el término se acepta.

Para que la atencion a las victimas desde los sis-
temas de justicia penal tenga mejores niveles de efi-
cacia, es necesario concebir a la atencion de manera
integral, lo que implica abandonar la concepcion me-
ramente asistencialista y tutelarista que suele cosifi-
carlas y se priorice la atencion integral, diferenciada y
especializada que proteja y garantice el goce y ejerci-
cio de todos sus derechos desde todos los ambitos de
competencia y especializados por quienes operan la
justicia penal. Ello implica, desmontar la concepcion
asistencialista solo médica y psicologica que reaccio-
na a los dafos sufridos, pero que suele ser ajeno al
ejercicio de derechos en los procedimientos penales;
la atencidn, en este sentido, debe ser integral desde lo
juridico, lo médico, lo psicologico y lo social. Cual-
quier contacto con una victima desde cualquier am-
bito operacional del sistema de justicia penal, debe
respectar y abonar a esta concepcion holistica; desde
el sector policial, ministerial y de investigacion ju-
risdiccional, hasta en de la ejecucion de las senten-
cias. Cada accion desde el sistema de justicia penal
debe estar encaminada a hacer posible la reparacion
integral del dafio®? y para ello, resulta indispensable

3 Tanto para las victimas de violaciones a derechos humanos
como para las victimas de los delitos; si bien los estandares de una
reparacion integral estan disefiados desde el derecho internacional
de los derechos humanos y no desde el derecho penal, donde la
reparacion tiene otros parametros legales, lo cierto es que aque-
llos estandares deben utilizarse, en la medida de lo aplicable, a las
victimas de los delitos, donde la atencion, proteccion y , por tanto,
reparacion debe ser en términos de integralidad. Es necesario sin
duda teorizar mas a este respecto, pero excede, en este caso, los



Doctrina

conocer los intereses y pretensiones de las personas
que han sido victimizadas; ello, evitara cosificarlas y
enderezar las acciones, todas, incluyendo las de in-
vestigacion y persecucion del delito, hacia la garan-
tia de derechos de las victimas para el logro de su
goce y ejercicio pleno; de ahi la importancia de que
las personas en condicion de victimas sean escucha-
das y, para ello, hay que garantizarles el derecho a
ser escuchadas y a que lo que dicen sea considerado
por el operador juridico durante el procedimiento y a
la hora de juzgar, pero también por cada uno de los
operadores intervinientes en sus diversos ambitos de
competencia y especialidad.

Cobra importancia, en este sentido, la reforma en
materia de derechos humanos de 2011 a la Consti-
tucion mexicana, al establecerse la obligacion, para
todas las autoridades en los ambitos de su compe-
tencia, de proteger, respetar, promover y garantizar
los derechos humanos. Ello implica, que las autori-
dades del sistema de justicia penal de todos los am-
bitos competenciales de operacion y especializacion
garanticen los derechos de las personas con las que
tienen contacto, imputados y victimas, por supuesto,
pero también testigos, familiares y demas personas
involucradas directa o indirectamente en y frente a la
justicia penal.

3.4 Pendientes de resolver en la justicia a victimas

Se habra hecho justicia a toda persona que haya sufri-
do un daflo —para el caso por la comision delictiva
o por abuso de poder— cuando su reparacion integral
sea completada y se traduzca en beneficios tangibles
para ellas. Todos los derechos consignados para las
victimas tienen como meta garantizar la reparacion
integral del dafio, o al menos deberian; esta concep-
cion es indispensable que prevalezca en los operado-
res de justicia penal, para que la garantia de ejercicio
de derechos para las victimas sea plena. De ahi la
importancia de priorizar los intereses de las victimas
por sobre los punitivos. Y es justo esta circunstancia
uno de los principales pendientes a resolver desde el
sistema de justicia penal; resulta dificil garantizar la
reparacion integral cuando la apuesta principal es a
la reaccion punitiva y a la proteccion de las normas
penales por su transgresion; cuando las expectativas
estan en esa prioridad los derechos de las victimas di-

parametros y pretensiones de este articulo.

ficilmente se garantizaran de manera integral y, como
se ha afirmado con insistencia, las posibilidades de
generar victimizacion por abuso de poder aumentan
sustancialmente.

En consecuencia, un primer pendiente en la jus-
ticia a victimas se identifica en el orden legislativo,
esto es, reformar la ley sustantiva en consonancia con
las formulas sustantivas previstas por el garantismo
penal® para hacerlas congruentes con la legislacion
adjetiva, amén de quitar de esta las variables que se
corresponden todavia con las formulas inquisitivas
de los modelos mixtos. En suma, abandonar las va-
riables aun presentes de defensa social y transitar, en
definitiva, al paradigma de garantia de derechos para
las personas; ello implica, que debe reformarse la ley
sustantiva penal, en congruencia y armonia con el
modelo procesal asumido —para el caso mexicano si,
pero también en muchos de los contextos geograficos
de la region latinoamericana—. En México ello debe
implicar, resolver el problema de la unificacion de cri-
terios en materia sustantiva, debido a la organizacion
federada que en el pais da soberania a cada una de las
32 entidades federativas; por lo que existen 32 codi-
ficaciones penales del fuero comiin, mas la del fuero
federal. Todas operan, sin embargo, bajo las reglas y
presupuestos del Codigo Nacional de Procedimientos
Penales de 2013, por el que se logrd la unificacion de
criterios en materia adjetiva, formula también desea-
ble para la codificacion sustantiva.

El segundo pendiente, en correspondencia con el
primero, exige que la legislacion se piense en térmi-
nos de politica criminal integral, pero con perspectiva
victimoldgica; el logro del cambio de paradigma de
manera definitiva en términos legislativos debe con-
siderar que lo que se legisle y como se legisle, redun-
dara en términos de politicas publicas para el caso de
la criminalidad; cuando se legisla se disefia, quiérase
0 no, sépase o0 no, una determinada politica criminal,
por lo que no primero se legisla y luego se estructura
la politica publica, es la ley la base de toda politica
publica, por lo que es en el ambito legislativo en el
que se disefia —al menos debe— la manera del actuar
publico; por ello, el disefio legislativo debe pensar-
se en términos de integralidad para que el sistema de

33 Férmulas que pretenden dar respuesta, segun la epistemolo-
gia garantista al cuando y como castigar y prohibir; desarrolladas
por Luigi Ferrajoli en Derecho y razon. Teoria del garantismo pe-
nal, en los apartados 7 y 8 respecto de la pena y del delito. Op. cit.,
pp- 353 -536.
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justicia penal opere con tal, en armonia y congruencia
con todos sus componentes, actores ¢ instancias, des-
de sus muy diversas competencias y especialidades,
pero con un mismo fin: la proteccion y garantia de los
derechos de las personas.

El tercer pendiente tiene que ver con el desarrollo
tedrico; si bien las reformas han tenido influencias di-
versas tedricas y empiricas, lo cierto es que no se optd
por una sola ideologia sino por muchas, que si bien
compatibles —no todas, como se explico— habra
que teorizar al respecto, tanto para explicarlas, como
para analizarlas y criticarlas y, con ello, orientar el
actuar operativo del propio sistema de justicia penal y
también las eventuales reformas que ajusten la propia
politica criminal. En este sentido, por ejemplo, resul-
ta necesario teorizar, desde la perspectiva garantista,
como se puede equilibrar el proceso penal, en igual-
dad de armas, considerando también a las victimas
como parte y no solo desde quien acusa y quien es
juzgado, como lo plantea el garantismo penal.

El cuarto pendiente de la justicia a victimas se re-
fiere a la capacidad y posibilidad de permear en la
construccion de una determinada cultura, para el caso
de la criminalidad, por el derecho y la manera en que
se opera y aplica mediante politicas publicas. Una
cultura que priorice a las victimas y sus derechos; que
se preocupe menos por el castigo y mas por la reinser-
cion de las victimas, el abandono de su condicion y su
plena reparacion. Una cultura de derechos humanos,
que se centre en la dignidad de las personas y que se
aleje de la idea del control.

Este reto es el mas importante, pero también el
mas complejo, debe permear si, en los operadores ju-
ridicos, para el caso del sistema de justicia penal, pero
también en las personas en general cuya aprobacion
siempre legitima. En la medida en que se construya
una cultura de la criminalidad con estas variables y
se abandone la actual cultura de la criminalidad que
prioriza el control, la represion y el castigo, se lograra
que las reformas paradigmaticas vayan teniendo efi-
cacia en sus postulados.

La garantia de derechos para las personas debe
permear el animo y las expectativas de quienes ope-
ran a la justicia penal y de las autoridades en general;
pero en la medida en que tal concepcion permee el
animo de las personas en general, mayores posibili-
dades de cambio habra.

La tarea no es facil y tiene dos principales posi-
bilidades: por un lado, la aplicacion de la nueva ley
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garante de los derechos, en un mismo sentido hasta
que logre legitimarse y convencer; y por el otro, la
educacion y los procesos formativos; difundir hasta
sensibilizar y convencer.
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/

RESUMEN: En este trabajo se pretende poner de relieve que el derecho penal de la seguridad que se ha ido
configurando en los ultimos decenios (populismo punitivo) es desigual, caracterizado por reforzar el casti-
go de conductas “visibles”, propias de las estadisticas criminales, vinculadas a la delincuencia callejera,
violenta, de delitos de sangre, la seguridad ciudadana. Mientras la delincuencia socioeconomica, de cuello
blanco, suele tener una respuesta mas benigna por parte de los aparatos de control social. En contra de
esta vision sesgada de la politica criminal se propone un derecho penal de la seguridad para todos, propio
de un Estado social y democratico de derecho. Para demostrar ese sesgo, se deconstruye el concepto de
seguridad en siete preguntas sobre el contenido de un constructo amplio, indefinido, flexible, necesitado
de cierta racionalidad.

PALABRAS cLAVE: Derecho penal de la seguridad, populismo punitivo, politica criminal, delincuencia calle-
Jera, delincuencia de cuello blanco, seguridad ciudadana.

ABstrACT: This paper aims to highlight that the criminal law of security that has disappeared

shaping in recent decades (punitive populism) is uneven, characterized by reinforcing the punishment

of “visible” behaviors, typical of criminal statistics, linked to street crime,

violent, blood crimes, citizen security. While socio-economic crime, neck

white, tends to have a more benign response from the social control apparatus. Against

This biased view of criminal policy proposes a criminal law of security for all, proper

of a social and democratic state of law. To demonstrate this bias, the concept of

security in seven questions about the content of a broad, undefined, flexible, needed construct of a certain
rationality.

KEey worps: Criminal security law, punitive populism, criminal policy, street crime, white collar crime,
citizen security.
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Tiene el mal en el mundo raices tan vastas

y profundas, que como los mismos juristas deben
reconocer, el Derecho no puede ser remedio
suficiente contra él.

GI0RGIO DEL VECCHIO (1947)

1. Introduccion

Desde hace alglin tiempo existe un distanciamiento
entre el derecho penal liberal que ensefiamos en las
aulas universitarias y el derecho penal que dimana del
derecho positivo. La teoria del delito que se ha erigi-
do como herramienta garantista para resolver la res-
ponsabilidad penal de los ciudadanos de manera cier-
ta y previsible, ha ido sufriendo durante los ultimos
decenios una importante erosion de sus andamiajes
teoricos, al incorporarse en la legislacion la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas, los delitos de
peligro abstracto, los delitos de peligro hipotético, los
delitos de participacion en organizacion criminal, etc.
La funcién de contencion del legislador y de limites
al ius puniendi del Estado de la dogmatica no ha sido
cumplida y nos encontramos con un derecho positivo
sumamente alejado del ideal teorico, que simplemente
se erige como modelo, practicamente inalcanzable.
Me propongo en este paper los siguientes obje-
tivos: 1) Ahondar en los procesos que han llevado a
esta expansion del derecho penal. 2) Realizar algunas
propuestas para intentar racionalizar ese ius puniendi
ciertamente ilimitado. Todo ello con la finalidad de es-
tablecer qué ambitos expansivos pueden ser legitimos
y cuales ilegitimos. El método de analisis parte del
estudio del actual derecho penal de la seguridad, con
el fin de demostrar que tal seguridad no es igual para
todos los ciudadanos. El objetivo ultimo es establecer
propuestas para un derecho penal democratico.
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2. ;La expansion del derecho penal es siempre
ilegitima?

2.1. El populismo punitivo o derecho penal de la
seguridad

No es posible empezar cualquier analisis del derecho
penal sin reconocer el signo de los tiempos. La ola
punitivista que nos invade como sociedad, en la que
parece que todo conflicto ha de ventilarse con el dere-
cho penal, en una constante tension hacia mas delitos
y mayores penas, a ser posible, privativas de libertad.
La sociedad demanda castigos mas severos, determi-
nados colectivos demandan mayor sancioén, mientras
que los politicos acceden a dichas demandas con re-
formas penales punitivistas. Por otro lado, los politi-
cos, a sabiendas que estas propuestas son populares y
les rinden votos, fomentan ese auge de la utilizacion
de la pena para solucionar cualquier problema social,
llevando en su agenda politicas de seguridad como
politicas criminales, con clara omision de politicas
sociales, mas complicadas de programar y mas cos-
tosas de realizar.!

En casi todos los paises del mundo se aprecian
gran cantidad de leyes penales y exorbitantes niveles
de castigo, en un afan por criminalizar conductas no
siempre correspondientes al grado de desviaciones
soportables en un Estado democratico de derecho.?
Las tasas de encarcelamiento en paises como Estados

' En muchos casos avaladas por planteamiento ideologicos neo-
liberales, de privatizacion de los servicios publicos.

2 Discutibles, al menos, son la criminalizacion de los delitos de
opinion, como las apologias, los delitos de enaltecimiento, odio o
contra los sentimientos religiosos, negacionismos, etc. Su colision
con un derecho fundamental de la democracia que es la libertad de
expresion (jy de pensamiento!) parece evidente. Si nuestras socie-
dades democraticas se autodefinen como respetuosas del pluralis-
mo ideologico deberian ser consecuentes y aceptar la disidencia, de
todo tipo y de todo color. Se trata de convencer y no imponer unas
ideas sobre otras con la sancion penal.
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Unidos o Inglaterra, y en otras partes del mundo, de-
muestran empiricamente que efectivamente hay una
“sobrecriminalizacion” en nuestras sociedades, dificil
de justificar.3 Si la pena se ha concebido como un mal
solo justificable como una necesidad para salvaguar-
dar bienes sociales mayores, parece que esta maxima
no siempre se cumple, pues se advierte como un pri-
mer recurso, privilegiando la pena a otras formas de
control social.

Este fenomeno social no es propiamente penal,
trasciende el ambito de lo juridico, pues se com-
prende como un uso electoralista del derecho penal.
El “populismo punitivo”, como se le conoce a partir
de finales del siglo xx y comienzos del xxi, describe
cOmo

(...) determinadas élites politicas occidentales agra-
vaban sistematicamente las penas de los delitos para
dar respuesta a las presiones de la opinion publica sin
cuestionarse las causas estructurales de los delitos; sin
tener en cuenta los datos empiricos de los indices de
criminalidad; obviando el enorme grado de subjetividad
existente en la opinion publica debido a la truculencia
(econdmicamente interesada) de algunos medios de
comunicacion de masas, alcanzandose, puntualmente,
situaciones de panico moral / alarma social; y despre-
ciando las autorizadas opiniones de los expertos en la
materia.*

En el ambito propiamente penal, este fendémeno
ha dado lugar a un derecho penal de la seguridad,
caracterizado por la anticipacion en la intervencion
penal a etapas previas a la lesion del bien juridico,
incluso al peligro concreto (como los delitos de pe-
ligro hipotético), configurando injustos penales cen-
trados en la prevencion de conductas de riesgo. El
concepto de seguridad se erige asi como idea-fuerza
capaz de orientar las definiciones y los conceptos
basicos, asi como las funciones del derecho penal.®

3 Cfr. HUSAK, Douglas, Sobrecriminalizacion. Los limites
del Derecho penal. Madrid, Marcial Pons, 2013. Segun este autor:
“Personas razonables deberian anticipar que niveles tan masivos de
penas y leyes penales seran imposibles de justificar” (p. 42).

4 Excelente descripcion de ANTON-MELLON, Joan / ANTON
CARBONELL, Elisenda, “Populismo punitivo, opinién publica y
leyes penales en Espana (1995-2016), en Revista Internacional de
Pensamiento Politico, N° 12,2017, p. 134.

5 RUIZ RODRIGUEZ, Luis Ramén, “El papel de la seguridad
en la ciencia penal: de la categoria cientifica a la condicion de guia
de la Politica Criminal”, en Cuadernos de Politica Criminal, N°
124, 2018, p. 118.

La idea de seguridad, paradojicamente en una socie-
dad de la incertidumbre, ha permeado las diversas
disciplinas que se ocupan de la criminalidad. Como
apunta piTH, desde principios de los afios ochenta,
la criminologia deja de investigar las causas de la
criminalidad para defenderse de ella. Deja de intere-
sarse por el pasado, para ocuparse del futuro: dismi-
nucion de riesgos de victimizacion.®

Este es el eje de la nueva criminologia: el “paradig-
ma victimario”, el control y gestion de los riesgos, la
prevencion practicamente como criterio absoluto. Ya
no se trata, por tanto, de remover las causas pasadas
que llevaron al delincuente a delinquir, normalmente
sociales y personales, sino de proteger a las posibles
victimas de previsibles males futuros (delitos). Se tra-
ta, seglin PITCH, de la sociedad de la prevencion, una
definicion que resume otras: sociedad de la informa-
cion, sociedad del riesgo, sociedad de la vigilancia,
sociedad de la inseguridad.” Los imperativos de pre-
vencion y seguridad se configuran como justificacion
de los métodos de represion, segregacion, exclusion
de determinados grupos sociales (marginales/inmi-
grantes), en suma, del control social moderno, cen-
trando normalmente la desviacion en la delincuencia
callejera, de tipo violento, olvidando que hoy en dia
muchas de las formas de criminalidad econdémica se
cometen en contextos normalizados, camuflados den-
tro de “negocios licitos”.

Esta l6gica del derecho penal de la seguridad di-
vide a la sociedad y a la definicion de la criminali-
dad que ella construye entre delincuentes y victimas,
buenos y malos, amigos y enemigos, sin tener en
cuenta que la delincuencia es una construccion social
pluridimensional, que esta vinculada a la condicion
humana que es poliédrica, donde no se puede realizar
divisiones tajantes ni maniqueas, salvo en los extre-
mos.> Mas bien, la realidad suele plantearnos hard

® PITCH, Tamar, “El tema de la seguridad”, en http://www.sof-
tpowerjournal.com/web/wp-content/uploads/2016/09/SPJO5_05
TamarPitch.pdf, p. 80.

" PITCH, Tamar, La societa della prevenzione, Carozzi, 2008,
passim.

$ Cfr. RODRIGUEZ MESA, “La redefinicién del crimen como
propuesta de una Criminologia Global”, en Archivos de Crimi-
nologia, seguridad privada y criminalistica, N° 18, 2017, p. 103,
“El crimen es un concepto socialmente construido”. MORRISON,
Wayne, Criminologia, civilizacion y nuevo orden mundial, Barce-
lona, Antrophos, 2012, pp.62-67, para quien el crimen es un con-
cepto complejo, multidimensional que ha de ir mas lejos que el
estudio de las figuras tipificadas como delito y la realidad que nos
muestran las cifras oficiales de criminalidad.
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cases, situaciones controversiales, conflictos de dere-
chos, intereses contrapuestos, conflictos entre bienes
juridicos, donde las soluciones suelen ser dificiles’ y,
normalmente, exigen una toma de postura del intér-
prete o del juez. Estos asuntos controversiales suelen
ser mas propios de sociedades pluralistas donde con-
viven diversas demandas sociales y diversos sistemas
de valores.'?

Desde el punto de vista epistemologico, los con-
ceptos de seguridad y prevencion son idéneos para
seleccionar como delitos determinadas conductas (en
desmedro de otras), pues la seguridad es un “concepto
paraguas o sombrilla”, que encubre una serie nociones,
como amenaza, riesgo o peligro, todos ellos concep-
tos ambiguos o multidimensionales, fundamentados en
predicciones que hace el grupo dominante, de acuerdo
a sus valores o bienes considerados preciados (normal-
mente la vida y la propiedad). Ademas, de convocar
emociones ancestrales del ser humano como el miedo,
en nombre del cual las personas son capaces de ceder
sus derechos y entrar en una logica insaciable de de-
manda de mayor proteccion con la amenaza de la pena.

Como apunta Torrente, el miedo es un sentimiento
que puede tener una base irracional.

En ocasiones es resultado de una percepcion correcta de
una amenaza real, en otras, surge de una percepcion de-
formada de la realidad o el sentimiento es desproporcio-
nado en relacion con el riesgo. El miedo y la sensacion
de inseguridad tiene importancia en la vida colectiva.
El miedo debilita los lazos comunitarios: las personas
se cierran mas en su privacidad, se evitan ciertos luga-
res y actividades, y aumenta la intolerancia... También
deslegitima a las instituciones y favorece politicas reac-
cionarias.!!

La cuestion es miedo a qué delitos, si se trata de
predicciones de futuro, con un abanico de posibili-
dades de ser victima, de acuerdo con los diversos

 Como apunta SILVA SANCHEZ, Jesus, “Retos cientificos y
retos politicos de la ciencia del derecho penal”, en Revista de De-
recho Penal y Criminologia, N° 9, 2002, p.91: La existencia de
casos-limite que se resisten a una estructuracion binaria (0-1), no
es mas que la constatacion de que la realidad no puede ser sometida
a una clasificacion rigida.

10 Por poner como ejemplos, simplemente la renovada discu-
sion sobre el aborto o la eutanasia. Pero también los conflictos mas
generales entre desarrollo econdmico y medio ambiente, libertad
de expresion y derecho al honor, etc.

" TORRENTE, Diego, Desviacion y delito, Madrid, Alianza,
2001, p. 147.
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delitos del panorama criminal. El miedo al delito no
es mas que la construccion social del sentimiento de
preocupacion por la supuesta amenaza de sufrir un
delito, en la que suelen intervenir los politicos y los
medios de comunicacion, de acuerdo con determina-
dos intereses, normalmente econdémicos'?. Prueba de
ello es que “los delitos que mas temor ocasionan son
los violentos”."® Es decir, en la representacion este-
reotipada de ser en un futuro victima de un delito, el
sujeto normalmente piensa en un delito violento no,
por ejemplo, en un delito socioeconémico.

2.2 Principales causas del populismo punitivo

No es posible adentrarme en las causas econémico,
sociales y politicas que han llevado a esta situacion,
pues existen trabajos excelentes al respecto como el
de Garland' que analiza los profundos cambios cul-
turales producidos en los tltimos decenios que han
llevado a que la ciudadania, las instituciones y los sa-
beres se hayan alejado del paradigma resocializador
para centrarse en un paradigma retributivo, orientado
a la proteccion de las victimas, cercenando los dere-
chos de los infractores. Esta cultura del control do-
minante explicaria el aumento de la criminalizacion
y el uso y abuso de la pena privativa de libertad, del
encarcelamiento, en los paises posindustrializados.
Lo que parece indudable es que existe una correla-
cion entre este populismo punitivo y las coordenadas
politicas de la sociedad de primacia del control social
y la utilizacion del derecho penal para obtener cohe-
sion social. Los especialistas no dudan en sostener
que esta comprension del control social es un pilar
estructural del modelo socioeconémico neoliberal/
neoconservador hegemonico en los ultimos decenios
del siglo xx y primeros del xxi1,'> propio del sistema
econdémico posfordista donde las relaciones economi-
cas son en red, flexibles y en las que reina la incer-
tidumbre. La liberalizacion del modelo econdémico
contrasta con un control social fuerte para aquellos
que el sistema expulsa, excluye o no es capaz de ab-
sorber, normalmente pobres e inmigrantes. La refe-

12Ya sea de rating o para ganar votos, lo cierto es que finalmen-
te se traducen en intereses econdmicos.

13 Ob. ult., cit., p. 150.

¥ GARLAND, David, La cultura del control. Crimen y orden
social en la sociedad contempordanea, Madrid, Gedisa, 2001, pas-
sim.
15 ANTON-MELLON, ob. cit., p. 147. GARLAND,
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rencia a la seguridad en el sentido de safety acaba de-
jando de lado politicas sociales, haciendo prevalecer
aquellas de tipo represivo.'*Se produce asi el circulo
perfecto: unos votantes desafectos con la politica y
con el derecho y “unos representantes politicos que
encuentran en el Derecho Penal un instrumento para
mostrar su legitimidad e interés por los problemas so-
ciales, politizando las leyes penales y otorgandoles un
caracter de magico que, obviamente, no tienen. Son
politicas de final de la cafieria, reactivas y no proac-
tivas, vengativas y no preventivas”'’. Se trata de po-
liticas a corto plazo, realmente simbolicas que final-
mente alimentaran el descontento por no cumplir con
las expectativas, puesto que todo fenomeno criminal
al que realmente se pretenda hacer frente requiere de
politicas sociales, educativas, asistenciales, etcétera,
de largo plazo (una politica criminal integral). En esta
dinamica populista tanto en lo politico, como en lo
penal, se prevé una erosion de los lazos ciudadanos
democraticos de solidaridad y una lamentable pola-
rizacion social.

2.3 Nuevas formas de criminalidad, nuevas
respuestas penales

Ahora bien, tampoco puede dejar de reconocerse que
en los Gltimos tiempos se han producido cambios fun-
damentales en la fenomenologia de la criminalidad.
Las transformaciones sociales ocurridas en los ulti-
mos afios, especialmente asociadas al fendomeno de
la globalizacion y al desarrollo de los medios de co-
municacion, especialmente Internet, han dado lugar a
formas de criminalidad organizada que discurre en las
esferas de la vida economica y social, practicamen-
te en sinergias con el mundo legal. La criminalidad
organizada y la corrupcion (publica y privada), es-
pecialmente cuando adquieren dimensiones sociales
importantes, pueden llegar a amenazar realmente las
instituciones de los Estados democraticos, cooptan-
do los poderes publicos, en busca de impunidad. Por
su parte, el terrorismo internacional también puede
constituir un fenomeno criminal complejo en el que
los aparatos del Estado son puestos a prueba.

Se trata de auténticos fenomenos sociales cuya
prevencion por el derecho penal resulta cuanto menos
complicado porque algunos tienen raigambres socia-

16 PITCH, “El tema de la seguridad”, ob. cit., p. 86.
7 ANTON-MELLON, ob. cit., p. 147.

les, otros no son facilmente definibles en una ley al
tratarse de auténticos “mundos delincuenciales” con
diversas formas de conducta, de muy distinta entidad
y, se cometen organizadamente, bajo la cobertura de
una organizacion. Como apunta Torrente:

La delincuencia abarca una variedad de situaciones so-
ciales. Unas son identificables claramente como delitos,
otras son ambiguas, ambivalentes y equivocas; las hay
que son complejas de definir técnicamente y otras, sen-
cillamente, escapan del control policial. Los delitos son
situaciones sociales dinamicas mientras las estadisticas
son registros estaticos.!®

Por ese motivo las estadisticas criminales no sue-
len registrar los delitos cometidos por la criminalidad
organizada o los vinculados a la corrupcion. Como
prosigue este autor, “las estadisticas tienen que divi-
dir estos hechos complejos en unidades delictivas y
traducirlos a nimeros”."’

Esta dificultad cognitiva explica también que se
trate, en muchos casos, de “delitos invisibles”, puesto
que no se registran propiamente.”’ Desde su comple-
jidad, los problemas para definirlos en una ley penal
que tiene que realizar una foto fija de una situacion
dinamica, la concepcion de la responsabilidad penal
como una cuestion individual (principio de culpabi-
lidad), todo conjura para que muchos de los delitos
socioeconomicos, especialmente los cometidos por
medio de organizaciones, no sean reconocidos como
tales por el propio legislador y los operadores juridi-
cos (policias, jueces, fiscales), dando lugar a grandes
dosis de impunidad. Sin contar con que muchos de los
sujetos protagonistas de la criminalidad organizada y
la corrupcion, suelen ser delincuentes de cuello blan-
co, personas bien situadas social y econdmicamente,
“respetables”, capaces de tejer redes clientelares que
obstaculizan la persecucion penal, sino corrompen los
circuitos con sus ganancias mal habidas.

En efecto, los tltimos estudios europeos han pues-
to el acento en que tanto la criminalidad organizada

8 TORRENTE, ob. cit., p. 92.

1 fbidem.

20 Asi, de acuerdo a los registros de estadisticas de la crimi-
nalidad de Espafia que ofrece el Ministerio del Interior, los items
corresponden a los homicidios, hurtos, robos, agresiones sexuales,
secuestros, sustraccion de vehiculos y trafico de drogas. Consi-
derados indicadores de seguridad: https://estadisticasdecrimi-
nalidad.ses.mir.es/jaxiPx/Tabla.htm?path=/DatosBalanceAct//
10/&£ile=09001.px&type=pcaxis&L=0
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(que ha pasado a un nivel de no violencia, mas bien
centrada en los “negocios”, especialmente en Euro-
pa?!), como la criminalidad socioecondémica, realizan
sus actividades ilicitas camufladas en actividades li-
citas.?? Especialmente vinculadas con la corrupcion
publica y privada, las organizaciones criminales se
entrecruzan en los circuitos de los negocios legales
al intervenir en grandes obras publicas o infiltrarse en
empresas de prestigio. Por otro lado, los actores de
la corrupciéon publica y privada utilizan sociedades
offshore, testaferros, intermediarios, para blanquear
el dinero de comisiones y demas prebendas ilegales.
En suma, la fenomenologia de actuacion consiste en
pasar desapercibido, no generar sospechas y maqui-
llar todo como actividades econdémicas de apariencia
licita. De ahi la invisibilidad de estas nuevas formas
de actuacion y de su gran peligrosidad. Son practica-
mente fendémenos ocultos que discurren en nuestras
sociedades sin generar reaccion, ni de los aparatos del
Estado, ni de la ciudadania.?

21 El Informe del Parlamento Europeo, el Informe lacolino
(2009-2014), se hace eco de esta preocupacion al senalar que: “La
criminalidad organizada comprende dos esferas de actividades: de
un lado las organizaciones criminales estan comprometidas en un
cada vez mayor nimero de negocios legitimos y, de otro lado, las
mismas tienden a mantener sus tradicionales actividades ilicitas
usando métodos del mundo de los negocios e intercambiando la
administracion de practicas y beneficios de ambos lados”. También
la Resolucion del Parlamento Europeo, de 25 de octubre de 2011,
en su punto 5: “Expresa su mas profunda preocupacion ante los
intentos por parte de la delincuencia organizada de infiltrarse en
los ambitos politico, administrativo a todos los niveles, economico
y financiero”.

2 El Informe de EUROPOL, S.0.C.T A, Serious Organised Cri-
me Threat Assesment, The Crime in the Age of Thecnology, 2017,
p. 24, en la red, considera “conductores del crimen”, esto es facto-
res facilitadores de la delincuencia organizada grave y vulnerabi-
lidades de las sociedades que son aprovechadas por el crimen: la
tecnologia, el contexto geopolitico y las estructuras de negocios
legales. Concretamente sostiene: “la delincuencia organizada grave
explota varios negocios legales y utiliza a expertos profesionales
para mantener una fachada de legitimidad, oscuras actividades de-
lictivas y beneficios, asi como para perpetrar crimenes lucrativos y
complejos. Las estructuras legales de negocios permiten a la delin-
cuencia organizada grave operar en la economia legal y fusionar las
ganancias legales ¢ ilegales”.

% En un estudio financiado por el Banco Interamericano de De-
sarrollo de 2015, “Los costos del crimen y la violencia en el bien-
estar de América Latina y el Caribe”, la metodologia de analisis
de lo que es crimen es muy claramente sesgada hacia los delitos
violentos: p. 17, “se centra en los delitos comunes y en sus conse-
cuencias indirectas, prestando especial atencion a aspectos que han
sido abordados en la literatura reciente. La mayor parte del debate
guarda relacion con delitos violentos y delitos contra la propiedad
(homicidio, robos, asaltos, hurtos, etc.). No abordamos las dimen-
siones mas sistémicas del crimen asociadas con el funcionamiento
de mercados ilegales, ni la corrupcion y violencia asociadas que
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Nuevamente puede observarse como la cognicion,
visibilidad y, por consiguiente, perseguibilidad de la
delincuencia se centra en los delitos violentos en la
sociedad moderna, principalmente homicidios, deli-
tos sexuales, delitos contra el patrimonio, secuestros
y trafico de drogas, dejando fuera del foco de visi-
bilidad a gran parte de delitos econdmicos. A mayor
abundamiento, son los que pueden generar alarma so-
cial, con la consiguiente resonancia en los medios de
comunicacion.

2.4 ;Qué nos queda como legitimo e ilegitimo?

Mi principal hipoétesis es que no es ilegitima toda for-
ma de expansion del derecho penal, si entendemos
por tal la criminalizacion de nuevos delitos y/o el au-
mento de las penas que tradicionalmente se recogen
en el Coédigo Penal.** Porque “no estan todos los que
son, ni son todos los que estan”. O, como sostiene
el Profesor Donini: “Hemos construido un Derecho
Penal fuerte para los débiles y débil para los fuertes”.

Es preciso reconocer que efectivamente exis-
ten nuevas formas de criminalidad no encuadradas
idéneamente en las leyes penales tradicionalmente
centradas en un comportamiento individual, su feno-
menologia es compleja porque utilizan organizacio-
nes, legales (negocios licitos) e ilegales, la comple-
jidad de su actuacion dificulta su persecucion penal
(mecanismos de ingenieria financiera), poseen a su
servicio expertos bien pagados (profesionales de di-
versas especialidades) y, en algunos casos, poseen
un poder econdmico mayor que algunos Estados. De
ahi que, deslegitimar toda modernizacion de las le-
yes penales, incluso de los mecanismos de imputa-
cion vinculados mayoritariamente a los nuevos deli-
tos socioecondémicos, resulta cuanto menos ingenuo
y poco realista, puesto que se trata en muchos casos
de una delincuencia grave, de gran peligrosidad, si
se entiende por tal, la capacidad de producir daiios
sociales relevantes.

estos engendran”. En la red.

2 También y, a veces hasta mas importantes, pueden entenderse
como expansion, las modernas técnicas de investigacion del De-
recho procesal, correspondientes al procesamiento de asuntos de
la criminalidad organizada y la corrupcion, como las escuchas te-
lefonicas, los agentes encubiertos, la colaboracion eficaz, testigos
protegidos, etc. Sobre su legitimidad o no ha de calibrarse también
con los baremos que seguidamente detallaré. No creo que una des-
legitimacion a la totalidad sea una respuesta racional a las nuevas
formas de criminalidad.
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La discusion de la doctrina penal sobre las dis-
tintas velocidades del moderno derecho penal puede
estar vinculada a distintos baremos: al tipo de san-
cion, al tipo de autor, al tipo de delincuencia, o como
apunta mas propiamente Ruiz, pueden convivir si-
multaneamente diversos modelos: el derecho penal
clasico liberal, el derecho penal socioeconémico y el
derecho penal de la seguridad.” También puede reali-
zarse esta clasificacion segun el modelo de Estado al
que se debe cada politica criminal. Segiin Brandaris,
conviven tres modelos de Estado: el Estado soberano
(el del Estado social y democratico de derecho), el
Estado interdependiente (compartido por entes su-
pranacionales como la Union Europea) y el Estado
dependiente (supeditado a politicas disefiadas en es-
tructuras supraestatales).?® Lo cierto es que, partiendo
de consideraciones sociologicas del delito, se puede
llegar a conclusiones interesantes que constatan la
convivencia de diversos modelos de intervencion so-
cial, diversas visiones del delito y diversos grados de
intervencion penal. Si el derecho penal es un instru-
mento de control social formal, que se ocupa de racio-
nalizar la intervencion penal, parece relevante tener
en cuenta estos factores.

Existe una relacion dinamica entre control social
formal e informal. La delincuencia como fenémeno
social y el delito como hecho punible son el resultado
de una construccion social compleja, siempre en mo-
vimiento. El delito tiene que ser reconocido como tal
por diversos actores sociales para que llegue a casti-
garse. Se trata, por tanto, de un proceso (criminaliza-
cién primaria, secundaria y terciaria) en el que parti-
cipan desde sus correspondientes roles delincuentes,
victimas, policias, jueces, fiscales y la ciudadania en
general (normalmente por medio de la opinion publi-
ca), quienes aportan sus concepciones y definiciones
sobre qué comportamientos son desviados y cuales se
consideran intolerables en una sociedad.”” Este pro-
ceso es dinamico y cambiante, pues con el tiempo
se penalizan unas figuras y se despenalizan otras, en
ocasiones se definen nuevos problemas como delitos
(como los relacionados con el uso de internet) o se
destacan viejas conductas que se encontraban en la
sociedad invisibilizadas (como la trata, la violencia

» RUIZ, ob. cit., p. 128.

26 BRANDARIS GARCIA, J., Politica Criminal de la exclu-
sion, Granada, Comares, 2007, pp. 26 y ss.

27 Cfr. TORRENTE, ob. cit.., p. 74.

de género o el abuso de nifios). Como subraya To-
rrente:

(...) el resultado son procesos de cambio donde la po-
blacion muda sus opiniones y miedos, la delincuencia se
redefine, la policia evoluciona en sus estilos de trabajo,
la politica de sentencias cambia, las carceles se llenan o
se vacian (mas bien lo primero) y todo junto hace que
el sistema penal se transforme.?® Por tanto, el derecho
penal, que ha de ser reflejo de esos continuos cambios
en las visiones de la criminalidad, necesariamente se en-
cuentra en continua transformacion. Entran nuevas con-
ductas al catalogo de delitos (societarios, del mercado
bursatil, de los trabajadores, etcétera) y nuevas formas
de actuacion de la delincuencia (bajo la cobertura de
personas juridicas, uso de internet, etcétera). También se
despenalizan figuras, aunque este proceso es mucho me-
nor, ante sociedades de riesgo complejas y pluralistas.

El problema es que estos nuevos delitos son tra-
tados con los esquemas construidos de una teoria del
delito propio de una delincuencia del siglo xix, por
consiguiente, los criterios de legitimidad que fueron
idoneos para valorar los viejos delitos, no pueden ser
utiles para establecer la legitimidad de los delitos del
siglo xx.

3. En busca de una racionalidad en la politica
criminal

3.1 La centralidad del proceso de criminalizacion
primaria

Sin duda el nudo gordiano de la problematica de la le-
gitimidad de la intervencion penal esta en el proceso
de criminalizacién primaria, esto es, en el momento
de creacion de las leyes penales; es decir, de todo ese
proceso de definiciones para establecer qué conductas
son intolerables en una sociedad y se ha de utilizar el
instrumento mas contundente del Estado, la pena, el
momento mas importante es el de definicion de di-
cha conducta como tipica y antijuridica por una ley
(principio de legalidad). Ahora bien, tanto las reglas
sociales como las reglas penales se negocian conti-
nuamente en sociedades democraticas y pluralistas,
en ocasiones intervienen lobbys y en otras los medios
de comunicacion ejercen influencia decisiva.

2 Ob. ult. cit., p. 75.
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Ello explica que los intentos mas serios para racio-
nalizar la politica criminal, es decir, para que el pro-
ceso de criminalizacion no sea arbitrario, sino respon-
da a razones democraticas, comunmente aceptadas,
asimismo, para limitar el ius puniendi del Estado y
realmente sea la Gltima ratio, privilegiando otros me-
dios de control social, se hayan centrado en el proceso
legislativo de creacion de las leyes penales. Efectiva-
mente, como recuerda Berdugo, el punto de partida
de la crisis de racionalidad y legitimidad del derecho
penal actual conduce a un renacer de la ciencia de la
legislacion.?” Desde hace algin tiempo Diez Ripollés
viene insistiendo en la necesidad de establecer “crite-
rios materiales” que guien al legislador en su labor de
promulgar leyes penales.*® En sentido similar Paredes
Castanon se refiere a la “justificacion” de las leyes
penales® y, mas recientemente Nieto Martin plantea
la “evaluacion racional” de las leyes penales.*? En to-
dos los casos, se refiere a que uno de los procesos
legislativos mas importantes del Estado democratico
de derecho, como es la utilizacion del castigo para
disciplinar los comportamientos ciudadanos, no pue-
de ser arbitrario, desigual, oportunista, eficientista o
simbolico, como han sido las ultimas reformas pena-
les. Esto es asi, porque la criminalizacion primaria es
el momento y lugar en que se toman las decisiones
mas importantes: la seleccion de los bienes juridicos
penales y el grado de lesion a los mismos, los sujetos
a quien se dirige la norma penal, las conductas justi-
ficativas, las eximentes, agravantes y atenuantes, asi
como las clases de pena a imponer.

El derecho penal de la seguridad dominante, pa-
raddjicamente, no parece denotar seguridad juridica,
sino todo lo contrario. El discurso de la seguridad
no esta dominado por un lenguaje juridico, sino por
el lenguaje politico-populista, el de las emociones,*
postergando la racionalidad por la emotividad* al po-

2 BERDUGO, Ignacio, Reflexiones penales desde Salamanca.
“Decian ayer, decimos hoy, diran maniana”, Madrid, Tustel, 2018,
p. 53.

30 DIEZ RIPOLLES, José¢ Luis, La racionalidad de las leyes
penales, Madrid, Trotta, 2003 y 2* ed., 2013, passim.

31 PAREDES CASTANON, José Manuel, La justificacion de las
leyes penales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013.

2 NIETO MARTIN, Adan, “Un triangulo necesario: Ciencia
de la legislacion, control constitucional de las leyes penales y le-
gislacion experimental”, en NIETO MARTIN / MUNOZ DE MO-
RALES / BECERRA, Hacia una evaluacion racional de las leyes
penales, Madrid, Marcial Pons, 2016, pp. 407 y ss.

3 Cfr. RUIZ, ob. cit., p. 126.

3* El discurso de la emotividad puede resultar altamente peli-
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ner en alza temas sensibles y de alta conflictividad
social, como el aborto, la inmigracion, el terrorismo,
etcétera, donde los acuerdos resultan complicados
en una sociedad pluralista. Este discurso simplifica
lo complejo en ideas basicas, realizando generali-
zaciones insostenibles que califica positivamente o
descalifica la totalidad, de manera interesada. La dog-
matica funcionalista orientada a finalidades politico-
criminales no ha sido capaz de contener esta deriva,
toda vez que no ha podido limitar racionalmente el
ius puniendi del Estado, proliferando diversas fina-
lidades justificativas de la intervencion penal, sin
llegar a acuerdos sobre criterios valorativos validos
e invalidos.* Hoy en dia sigue pendiente la pregunta
de ;qué criterios valorativos pueden ser validos para
fundamentar una propuesta politico-criminal de cri-
minalizacion y qué penas imponer? En suma, ;qué
conductas son merecedoras y necesitadas de sancion
penal? Como resalta Silva, “merecimiento y necesi-
dad de pena”, dos conceptos ya bastante antiguos, co-
bran protagonismo para definir el “concepto material
de delito”,*¢ que debe corresponder con el “concepto
sociologico de delito”. Control social formal y con-
trol social informal deben tener correspondencia para
una propuesta de politica criminal efectiva.

3.1 El pluralismo ideoldgico

Ahora bien, la tarea de buscar criterios validos para
establecer cuando una conducta es necesitada y mere-
cedora de sancion penal parece dificil en sociedades
pluralistas, donde conviven diversas religiones, cul-
turas y creencias morales. Como apunta el socidlogo
Torrente, “el concepto de delito es ambiguo por su
naturaleza moral y de construccion social. Para que
un delito acabe en una definicion formal es necesario

groso por entrar en una logica beligerante. Esta comprobado por
las neurociencias que cuando el cerebro estéd atrapado por la emo-
tividad se simplifica el discurso, tendemos a tomar partido contra
los otros (division de “nosotros” y los “otros”), a alimentar nuestro
discurso leyendo y aunandonos a opiniones similares a las nuestras
contra los otros, retroalimentando una espiral conflictiva. Las redes
sociales contribuyen a aumentar estas posiciones extremas pues no
existe inmediacion, no hay necesidad de agradar al otro, de com-
patibilizar opiniones. Cfr. VILARROYA, Oscar, Somos lo que nos
contamos: Como los relatos construyen el mundo en que vivimos,
Madrid, Ariel, 2019.

35 Vid. mas ampliamente ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura,
“Dogmaticamente funcionalista y Politica Criminal. Una propuesta
fundada en los derechos humanos”, en Revista Penal, N° 43, 2019.

36 SILVA SANCHEZ, Jestis Maria, Mallum passionis. Mitigar
el dolor del Derecho penal, Barcelona, Atelier, 2018, p. 42.
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que antes sea reconocido como tal por la sociedad.
Pero las reglas sociales (también las penales) se ne-
gocian continuamente en la vida cotidiana (Goffman
1979). Estas cambian segln el tiempo, lugar, circuns-
tancias y grupos sociales... Que se perciba o no como
desviado depende de variables tan dispares como el
contexto de la situacion, la clase social del desviado,
su relacion con la victima (si la hay), los valores de
la persona que juzga, la biografia del sujeto o su in-
tencionalidad. La concepcion sobre qué es ‘normal’
y ‘desviado’ es mas ambigua (en el sentido de me-
nos consensuada) cuanto mas compleja y plural es
una sociedad”.’” Efectivamente, son caracteristicas
de nuestras sociedades actuales la laicidad y la caida
de creencias en grandes relatos para todo tiempo y
lugar. En el mundo actual conviven diversos modelos
de familia, identidades, naciones, tribus y grupos so-
ciales que, en muchos casos, luchan por imponer sus
valores. La Constitucion espafiola en su articulo 1.1
establece que uno de los valores superiores del or-
denamiento juridico es el pluralismo politico. Se en-
tiende asi la heterogeneidad ideologica, politica, eco-
némica, social como una gran fortaleza a respetar por
todas las leyes. Las leyes penales, mas cercanas a las
creencias culturales, a los valores sociales, participan
mas cercanamente de esta heterogeneidad y, en oca-
siones, resulta dificil llegar a consensos duraderos.
Como claramente sostiene Kindhéuser:

(...) en una sociedad pluralista, se erosiona hasta que-
brarse aquella base de orientacion religiosa comun y
acuerdo moral que une a todos los ciudadanos del Es-
tado. El Derecho se presenta como Unico sustituto mas
0 menos estable para resolver aceptablemente conflictos
de manera general. La consecuencia de esto es que la so-
ciedad se “juridifica” cada vez mas y, por tanto, aumenta
la importancia del Derecho Penal como medio de reac-
cion frente al comportamiento desviado. En esta meca-
nica social, la reivindicacion del caracter fragmentario
del Derecho Penal se convierte, tarde o temprano, en un
postulado politico-criminal no vinculante.’®

En todo caso racionalidad, legitimidad, justifica-
cion o valoracidn racional de la legislacion penal se
refiere a criterios consensuados que resultan compli-

37 TORREI}ITE, ob. cit., p. 75.
38 KINDHAUSER, Urs, “Estructura y legitimacion de los deli-
tos de peligro del Derecho”, Indret, 2009, p. 3.

cados cuando previamente no hay consensos sobre
asuntos sociales que de por si ya son controvertidos.
La sociedad de riesgo, con cada vez mas proble-
maticas asociadas al uso de las nuevas tecnologias,
alimenta estas tensiones. Piénsese en los delitos por
internet, seguridad informatica, inteligencia artificial,
el uso de algoritmos, etcétera.

La paradoja de nuestro tiempo es que la sociedad
entrega como instrumento practicamente unico de
control social, definidor de la conducta aceptable ¢ in-
aceptable, de los comportamientos tolerables e intole-
rables, al instrumento mas severo que posee que es la
pena, el castigo, el cual por definicion tendria que ser
el ultimo recurso. Esto es, a falta de referentes religio-
sos o ideologicos que cohesionen a toda la sociedad,
el derecho penal se presenta como unico instrumento
para establecer limites en las conductas de los indivi-
duos (la Carta Magna en negativo). Ello, obviamente,
es contrario al recurso como ultima ratio, siendo mas
bien, Gnica ratio. Constatada esta relevancia social del
recurso a la pena, al cumplir indefectiblemente una
“funcion pedagodgica” de lo que esta bien y lo que esta
mal a través del proceso de etiquetamiento, las mo-
dernas reivindicaciones sociales de colectivos histori-
camente excluidos pugnan por mas delitos y mayores
penas, desembocando en muchos casos en un cuestio-
nable uso promocional del derecho penal.

3.3 Un derecho penal desigual

Tanto el cumplimiento de la ley, como su incumpli-
miento al extremo de delinquir se produce en la socie-
dad de manera desigual, segin grupos sociales y sen-
sibilidades morales, segtn el tipo de delitos, género,
etcétera, resultando atin mas desigual la imposicion
de condenas privativas de libertad. Esta “selectividad
penal” que fue denunciada en los afios ochenta del
siglo pasado por la criminologia critica, es evidente
si se analiza la extraccion social y la biografia de los
sujetos que mayoritariamente llegan a las carceles
en casi todos los paises del mundo. Efectivamente,
“la raiz social del delito facilita la diferenciacion e,
incluso, la discriminacion en la aplicacion de la ley.
Las personas se saltan las reglas sociales (también las
penales) con consciencia y frecuencia desigual. No
todas las personas se saltan el mismo tipo de reglas,
como tampoco sufren el mismo nivel de sancion. Las
diferencias sociales se hacen también evidentes en
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el mundo de la desviacion. Determinados delitos y
delincuentes se persiguen mas o son mas detectables
que otros. Los delitos de cuello blanco se detectan
y procesan menos que los —mal llamados— deli-
tos “comunes”. El delincuente organizado suele ser
mas impune que el desorganizado... El Estado, que
hace las leyes, también comete delitos pero son di-
ficiles de descubrir e, incluso para muchas personas,
de creer”.’® Las empresas también cometen delitos y,
hasta hace muy poco, en las leyes penales societas
delinquere non potest.

Ciertamente, las novedades de los ultimos anos
han consistido en visibilizar delitos que antes no se
perseguian, como las violaciones de derechos huma-
nos por parte de los Estados y todo el consiguiente al
desarrollo del derecho penal internacional; o los de-
litos cometidos desde el ambito de las empresas que
pueden consistir también en violaciones a derechos
humanos y delitos socioecondmicos; o los delitos per-
petrados por las organizaciones criminales, que suelen
tener altas dosis de impunidad porque en muchos ca-
sos poseen raigambres culturales. Y esa nueva mirada
hacia estos delitos se debe a que modernamente han
tomado protagonismo en la politica criminal por su
alta dafiosidad social, a tal punto que en los supuestos
de delincuencia grave puede amenazar las institucio-
nes sociales, econémicas y politicas de los Estados
democraticos.

Mencion aparte merece todo el proceso de inter-
nacionalizacion del derecho penal fruto de la globa-
lizacion y la consiguiente relevancia de los tratados
internacionales de Naciones Unidas y de las uniones
de Estados como la Union Europea, asi como otros
convenios internacionales que se convierten en hard
law, cuando se trasponen a la normativa nacional o
soft law, cuando se trata de recomendaciones o prin-
cipios. Piénsese en las Recomendaciones del gari o la
influencia de la ocpE en la expansion de la responsa-
bilidad de las personas juridicas.

En este proceso social de criminalizar, perseguir
y condenar nuevas formas de criminalidad, obvia-
mente, se han tenido que tipificar nuevas figuras, es-
tablecer nuevos mecanismos de imputacion, conside-
rar como sujetos a los que se exige responsabilidad
a nuevos autores (como las personas juridicas, los
aparatos del Estado, las organizaciones criminales),
lo cual ciertamente denota una expansion del derecho

¥ TORRENTE, ob. cit., p. 75.
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penal. Ahora bien, sostener que estas nuevas reglas
juridicas son ilegitimas seria desconocer o dejar sin
respuesta penal las modernas formas de criminalidad
que se presentan con altas dosis de afectacion social
y, olvidar las transformaciones sociales de los ultimos
tiempos acerca de lo que sociedad considera delito.

Las distintas velocidades del derecho penal, si se
entiende por tales los diversos criterios de imputacion
correspondiente a las discutidas reformas penales,
algunas de ellas sectoriales,* no son mas que el re-
flejo de este proceso de modernizacion de las leyes
penales, correspondiente con las transformaciones
sociales de la criminalidad moderna. Légicamente,
no todas estas reglas son legitimas, pero lo que si pa-
rece al menos discutible es valorar la legitimidad de
las mismas tomando como referente el derecho penal
liberal, construido desde una fenomenologia de ac-
tuacion delictiva muy distinta, inducida de comporta-
mientos simples desarrollados en sociedades mucho
menos complejas como las actuales.*!

4. Propuestas para racionalizar la criminalizaciéon
y el castigo

4.1 La visibilidad del delito

Existen, entonces, varias tensiones para la expansion
del derecho penal que son incontestables y que pro-
vienen de la realidad criminologica. Nuevas formas
de delinquir, nuevos instrumentos para delinquir,
nuevos actores sociales capaces de realizar compor-
tamientos con gran capacidad para realizar dafios so-
ciales, nuevos bienes juridicos a ser protegidos por
el derecho penal. También los “viejos delitos” se ven
alterados en su actuacion criminal por esos nuevos

40 En Italia entienden las leyes penales modernas como subsis-
temas. El subsistema de la legislacion antimafia, de la responsabili-
dad administrativa de los entes, etc. Esto corresponde también con
sus modelos legislativos, pues esta legislacion moderna se desa-
rrolla principalmente con leyes especiales. Esto parece importante
subrayar pues, al margen de la formalidad de la promulgacion de la
ley, resulta que puede haber un reconocimiento de la clasificacion
de los delitos por sectores, conllevando implicitamente reglas espe-
cificas, distintas de las clasicas.

4 Las valoraciones mayoritariamente parten del paradigma de
un derecho penal clasico decimononico. La teoria del delito, como
edificio tedrico garantista, ha consistido en la conceptualizacion de
comportamientos simples inducidos de una realidad que afectan
a bienes juridicos individuales, con actores individuales, donde
el comportamiento prohibido era claramente contrario a derecho.
Hoy nos encontramos con conductas delictivas totalmente alejadas
de esa realidad criminal.
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instrumentos, como el uso de la tecnologia, o por esos
nuevos actores sociales, como las organizaciones cri-
minales y las personas juridicas. Por tanto, un primer
punto de partida para racionalizar la intervencion pe-
nal es reconocer estas realidades criminoldgicas, esto
es, relaciones politicas, economicas y sociales, que el
conocimiento cientifico no puede desconocer.

Si el proceso de criminalizacion de las conductas
es un asunto social y politico complejo, en el que in-
tervienen diversos intereses, actores, colectivos, et-
cétera, que se ha mostrado historicamente desigual o
ambiguo, que afecta selectivamente a determinados
colectivos (normalmente marginales) y, por tanto,
afecta menos o no afecta a otros (quienes tienen el
poder de definicion), parece que la cuestion de la “vi-
sibilidad del delito” resulta fundamental. Como apun-
ta Muncie, el nucleo del problema del crimen radica
en el poder de visibilizar determinados actos lesivos
y definirlos como crimen, mientras que se mantiene
la invisibilidad de otros. La cuestion de la visibilidad
es importante porque resalta este proceso de construc-
cion social, el como la ciudadania adquiere concien-
cia de la dafios que producen determinados compor-
tamientos. La visibilidad incide en la percepcion de
los comportamientos como socialmente nocivos y, en
consecuencia, necesitados de criminalizacion.*? Por
tanto, existe un sesgo en las demandas de seguridad,
condicionada por las percepciones sociales de qué
conductas son dafiinas para la sociedad y cudles lo
son menos, qué sujetos deben ir a la carcel, cuales
no o menos, a qué victimas se protege especialmente,
etcétera. Las percepciones sociales sobre la crimina-
lidad son selectivas, desiguales, ambiguas, producen
demandas de seguridad orientadas hacia determina-
dos comportamientos, hacia unos determinados sec-
tores, bajo la proteccion de determinados intereses
(bienes juridicos).

Este sesgo de percepcion social, fundamenta-
do en la visibilidad (o las visiones) de la criminali-
dad, retroalimentan una politica criminal punitivista
orientada hacia el control social de la delincuencia
callejera, de los marginados (pobres, inmigrantes), en
desmedro de la visibilidad de otra clase de compor-
tamientos nocivos de orden socioeconémico, propio
del mundo de los negocios, protagonizados por suje-
tos bien situados socialmente.

“ RODRIGUEZ MESA, ob. cit., p. 109.

4.2 Razones para una vision desigual del delito

Aunque ya se ha hecho referencia a razones de causa/
efecto® para afirmar este sesgo, intentaré sistematizar
las mas importantes:

Primero, como apunta Rodriguez Mesa, la socie-
dad tiende a definir como menos graves aquellas con-
ductas en las que no se produce una confrontacion
directa con la victima (delitos de cuello blanco), la
victima es dificilmente individualizable (prostitucion,
trafico de drogas) o la sociedad no se identifica con
la victima (crimenes de odio, xenofobia, racismo).
Se trata, sin duda, de delitos en los que existe me-
nor consenso.* En efecto, el alejamiento entre autor y
victima que se produce en los delitos de cuello blanco
y los de la criminalidad organizada facilitan la comi-
sion del delito, en la medida que el autor se despoja de
la empatia propia de todo comportamiento humano e
impide su arrepentimiento.

Segundo, la tolerancia hacia los comportamientos
desviados cometidos por los sujetos bien situados
socialmente suele ser mayor que la realizada por los
sujetos marginales. Como recuerda Torrente: “La so-
ciedad suele tolerar menos a una persona que roba
carteras que a un empresario que defrauda millones
a Hacienda”.* Esto sucede, entre otras razones, por
la complejidad del comportamiento desviado, cuya
comprension por la ciudadania escapa muchas veces
de sus capacidades e intereses y porque hay una difi-
cil representacion del dafio social de sus conductas.
Otras veces son los medios de comunicacion los en-
cargados de poner el acento en otros delitos (calleje-
ros, violentos), en desmedro de los cometidos por los
sujetos bien situados socialmente.

Tercero, en muchos de los nuevos delitos socioe-
conomicos infrarepresentados en el castigo penal, la
ambivalencia valorativa se resuelve con la ambivalen-
cia moral: “se tolera la desviacion en la medida que
no se haga demasiado visible”.* La frase comn en el
ambito de la corrupcién, “roba, pero hace obras”, es
buena muestra del sesgo con el que la ciudania valora
los comportamientos de sus gobernantes.

Cuarto, se sabe poco del volumen y alcance de
la delincuencia de cuello blanco, porque se trata de

4 Resulta dificil distinguir cuales son causas y cuales efectos.
Lo cierto que entre ellas se retroalimentan y potencian.

4 RODRIGUEZ MESA, ob. cit., p. 108.

4 TORRENTE, ob. cit., p. 76.

4 TORRENTE, ob. cit., p. 82.
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comportamientos complicados de detectar, investigar,
procesar y regular. Como antes se ha dicho, no suelen
estar representados en las estadisticas oficiales de la
delincuencia. Traducir el comportamiento humanos
en cifras resulta de por si un analisis complicado*’ y
resulta aiin mas cuando se trata de delitos cometidos
en el ambito de organizaciones. Descomponer suce-
sos complejos en unidades numéricas es un proceso
en el que muy probablemente resulte una brecha entre
definiciones legales de delitos y la realidad criminal.

Quinto, ademas, suelen ser delitos protagonizados
por sujetos “delincuentes respetables” —a veces, en
complicidad con “hombres de honor”—, cuyas activi-
dades suelen estar sujetas al control de la propia pro-
fesion, ocupacion o gremio. En ocasiones actuan con
el apoyo o la tolerancia de determinados sectores den-
tro de su profesion.*® Al formar parte de las actuacio-
nes profesionales, son dificiles de detectar y aunque,
existen mecanismos de control disciplinarios dentro
de cada profesion, estos funcionan poco o nada.

Sexto, los delincuentes de cuello blanco, los suje-
tos que utilizan su profesion u ocupacion para alcan-
zar de manera ilegal beneficios ilicitos, no se consi-
deran a si mismos delincuentes® —en ocasiones, los
propios operadores juridicos tampoco— y son capa-
ces de racionalizar esas conductas, al desarrollar una
filosofia que les hace ver como razonable su compor-
tamiento, cuyo razonamiento gira alrededor de la idea
de que “casi todo el mundo es deshonesto”, o “todo
el mundo ha cometido algun acto de corrupcion”. >
Se trata del “sesgo de presentacion”, la tendencia de
evaluar los acontecimientos segiin un modo de pre-
sentacion de los hechos mas o menos personal,’ a
conveniencia.

De todo lo que se ha explicado hasta este momento
se puede colegir que en lo referente a la criminali-
zacion de conductas “no estan todos lo que son, ni

4 Hay que decidir qué situaciones incluir y cuales excluir. Es
necesario fijar la unidad de medida (victima, delincuentes, ocasio-
nes). Como apunta TORRENTE, ob. cit., p. 95: “Las estadisticas
son armas de varios filos: sirven para mostrar un trabajo realiza-
do, justificar necesidades y legitimar demandas, como instrumento
para la gestion, como elemento de control, sirven de base para la
investigacion o para presentar imagenes favorables al exterior”.

“ TORRENTE, ob. cit., p. 82.

4 Por ese motivo la posibilidad de reincidencia es alta.

50 Cfr. TORRENTE, ob. cit., pp. 82-83. También “para qué
pago impuestos, si todos son corruptos”, dice el corrupto. En suma,
todo depende del propio relato que el delincuente se hace a si mis-
mo y a los suyos.

SICfr. VILARROYA, Somos lo que nos contamos, ob. cit., p. 171.
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son todos los que estan”. El populismo punitivo y el
derecho penal de la seguridad que es su correlato se
han centrado en un tipo de delincuencia: callejera,
de los marginales, mayoritariamente violenta, hacia
la cual han ido dirigidas las ultimas reformas pena-
les de nuevas criminalizaciones y aumento de penas.
Se soslaya asi otro tipo de delincuencia, la vinculada
a los negocios y al poder,” infrarepresentada en las
estadisticas, poco visibilizada por los medios de co-
municacion y perseguida con dificultad por los ope-
radores juridicos, la cual en los ultimos tiempos ha
demostrado gran dafiosidad social. Por tanto, la inter-
vencion penal en estos supuestos puede ser legitima
bajo determinadas condiciones que en adelante trataré
de fundamentar.

4.3. El derecho penal de un Estado democrdtico:
seguridad para todos

Si se trata de establecer qué es ilegitimo y qué ile-
gitimo en la politica criminal actual respecto a la
intervencion penal, parece fundamental partir de los
principios del Estado social y democratico de dere-
cho, esto es, de los valores superiores del Estado de
libertad, justicia, igualdad y pluralismo politico. Las
politicas criminales actuales punitivistas han permi-
tido que, bajo el paraguas genérico y ambiguo de la
seguridad, se perpetiie un sesgo hacia la mayor re-
presion de un determinado tipo de criminalidad, la
relacionada con delitos violentos, callejeros, como el
homicidio, los delitos contra la propiedad y los rela-
cionados con el trafico de drogas, principalmente. Por
otro lado, ha quedado bastante menos representada en
las estadisticas, en los medios de comunicacion y en
la persecucion penal la criminalidad de los negocios,
de los politicos, como los relacionados con la corrup-
cion (publica y privada), o la criminalidad organizada
de cuello blanco.

Efectivamente, como plantean Ruiz y Murrain, por
lo general, el concepto de seguridad se entiende como
asociado a estar protegido y libre de peligro. Ahora
bien, esta definicion resultaria en realidad una inde-
finicién, pues se trataria de estar protegido de qué y
libre de qué peligro. Estos autores apuntan que, tanto
en la lengua castellana como en la inglesa, la palabra

32 Sin contar con la cantidad de personalidades aforadas, con
inmunidades personales para ser procesadas,
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seguridad tiene una misma raiz latina, securitas, que
significa “a salvo de peligro”.’

Para soslayar la indefinicion del concepto de se-
guridad Baldwin propone siete pautas o preguntas,
cuyas respuestas realizan la tarea de especificarla.
Con estas preguntas se pretende determinar el conte-
nido de siete aspectos, que a modo de atributos con-
cretan la definicion ofrecida. Estas preguntas son las
siguientes:>

1. (Quiénes son los destinatarios de la seguridad?
(Seguridad para quién?

2. ¢(Cuales son los valores de cuya baja probabili-
dad de afectacion se trata? ;Seguridad para qué
valores o bienes juridicos?

3. (Cuales son las amenazas para considerar en re-
lacién con los valores? ;Seguridad frente a qué
amenazas?

4. ;Cuales son los medios para la proteccion frente
a dichas amenazas? ;Seguridad con qué medios?

5. (Cuanta seguridad se pretende? ;Cuanta segu-
ridad?

6. (Cual es el costo que implica la seguridad?
(Seguridad a qué coste?

7. (Durante qué tiempo se aspira seguridad?
(Seguridad en qué periodo de tiempo?

Las tres primeras preguntas se refieren a la dimen-
sion de la seguridad y las cuatro tltimas se refieren a
las estrategias, esto es a las politicas frente a la segu-
ridad. El orden logico es esclarecer primero el qué se-
guridad, para seguidamente establecer el como lograr
esa seguridad.

Me propongo deconstruir el concepto de seguridad
vigente con las politicas criminales punitivistas, con-
testando y discutiendo las ideas que componen esas
siete grandes preguntas, con el fin de proponer una
vision de la seguridad para todos los ciudadanos. Ello
siguiendo una metodologia propuesta por De Sousa
Santos, “a favor de una teoria situada, que apoye sus
pies en el suelo firme mientras se niega a permanecer
atada sin poder levantar el vuelo”.%

53 RUIZ, Juan Mauricio / MURRAIN, Henry, “La cultura ciu-
dadana y la agenda de politicas de seguridad”, en MOCKUS / MU-
RRAIN / VILLA (Coords.), Antipodas de la violencia. Desafios
de cultura ciudadana para la crisis de (in)seguridad en América
Latina, Washington, BID, 2012, p. 24 y ss.

* BALDWIN, David, “The concept of security”, Review of In-
ternational Studies, N° 23,1997, pp. 12 y ss.

> DE SOUSA SANTOS, Boaventura, Sociologia juridica cri-

En el ordenamiento juridico espaiiol los concep-
tos de orden publico, seguridad ciudadana y segu-
ridad publica se emplean de forma indiferenciada y
sin concretar claramente su alcance. No obstante, la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional se ha en-
cargado de precisar que la seguridad ptblica engloba
tanto el orden publico, entendido como “proteccion
del libre ejercicio de los derechos fundamentales”,
como la seguridad ciudadana que supone la protec-
cion de personas y bienes frente a las acciones violen-
tas, agresiones o situaciones de peligro.*® Por tanto,
la dimension de la seguridad publica esta relacionada
con conceptos como orden publico, seguridad nacio-
nal o interior, seguridad ciudadana, pues todos ellos
coinciden en el mismo objetivo: prevenir y reaccionar
frente a las amenazas de la delincuencia y las formas
graves de violencia.

El caracter publico de esta dimension puede veri-
ficarse con que se trata de valores o bienes de interés
para todos los ciudadanos, que no corresponden a la
esfera privada. Un buen ejemplo de ello es el caso de
la violencia de género, que durante muchos afios se
entendié como un asunto de la esfera doméstica y hoy
existen acuerdos en que se trata de un problema de
interés publico, que afecta a toda la sociedad.

/Seguridad para quién?

Esta primera pregunta puede también elaborarse asi:
Jhacia la proteccion de quiénes o qué ciudadanos se
dirige la pretension de seguridad? En su origen,
se trataba de la seguridad del Estado, pero en la actua-
lidad puede entenderse que se trata de la seguridad de
un area urbana (seguridad urbana), un area rural (se-
guridad rural), de un colectivo, de las personas, de la
sociedad, de acuerdo con los valores o bienes juridi-
cos que se intente proteger. El concepto de seguridad
ciudadana predominante, también ha estado enfocado
hacia la seguridad entendida como “seguridad en las

tica. Para un nuevo sentido comuin en el Derecho, Madrid, Trotta,
2009, p. 19. Este autor plantea una posicion intermedia entre el
teoricismo y el empirismo. Considera: “Vivir es familiarizarse con
la vida. La verdadera vanguardia es transvanguardista. El objetivo
de la teoria critica posmoderna es, por tanto, convertirse en un nue-
vo sentido comun; en el caso que nos ocupa, en un nuevo sentido
comun juridico”. Prosigue “la energia tedrica que subyace a este
trabajo se basa en una investigacion empirica, a menudo minucio-
samente empirica”.

56 VIDALES RODRIGUEZ, Caty, “Seguridad ciudadana, poli-
ticas de seguridad y estrategias policiales”, en Estudios penales y
criminolégicos, Vol. XXXII, 2012, p. 471.
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calles”, que configura una clase de criminalidad vio-
lenta, clasica de la que hay que defenderse y resulta
protagodnica en la politica criminal. Se trata, en un
Estado social y democratico de derecho de concebir
la seguridad de manera mas democratica, seguridad
para todos los ciudadanos, frente a las amenazas no
solo violentas, sino también las estructurales.

/Seguridad para qué valores o bienes juridicos?

La seleccion de bienes juridicos dice también ja quié-
nes se dirige la proteccion penal? y, con ella, ;hacia
quiénes se brinda tal seguridad? En un Estado mini-
malista que ha ido despojandose de sus obligaciones
de servicio publico, la seguridad privada, la que se
agencian los propios interesados, ha ido cobrando im-
portancia. No puede olvidarse que detras de la dimen-
sion de seguridad publica existen valores, intereses,
bienes juridicos que se protegen mas o con mayor
intensidad, frente a otros. Se trata de una seleccidon
que en un Estado democratico debe ceilirse al marco
constitucional en el que se encuentran los derechos
fundamentales de la sociedad. Tradicionalmente, se
ha entendido que se trata de los bienes fundamenta-
les para la supervivencia de la sociedad, la vida, la
salud, la propiedad, la libertad. Pero en sociedades
mas complejas, donde existe una organizacion social,
se trata de proteger también las estructuras de dicha
organizacion (hacienda publica, administracion de
justicia, etcétera) y los derechos humanos de tercera
generacion (salud publica, medio ambiente, derechos
de los trabajadores). Los primeros son considerados
delitos clasicos, los segundos delitos socioeconomi-
cos que aun no estan convenientemente sometidos al
control social.

En sociedades pluralistas donde se discuten los
valores, en las que los bienes juridicos pueden tener
diversa valoracion, parece que el concepto de “dafio
social” puede ser mas objetivo y mas universal. El
concepto de dafo social debe ser la nocion desde la
cual pivotan las valoraciones (los bienes juridicos),
las amenazas, los riesgos y los grados de lesion puni-
bles, en la medida que puede tener una referencia em-
pirica, pues se puede demostrar empiricamente qué
afecta a la sociedad en sus valores comunes57. Cier-

57 En ese sentido también RODRIGUEZ MESA, ob. cit., p-
103: “El crimen es un concepto socialmente construido... Se pro-
pone considerarlo como una subcategoria de “dafo social”, inde-
pendiente del consenso “moral”, su tipificacién o no como delito”.
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tamente que hay dafios mas visibles que otros, como
sucede con los delitos clasicos de homicidio, lesiones,
propiedad, etcétera; frente a los dafios sociales que
son producidos por los delitos socioeconomicos. Pero
es posible sostener la relevancia de los dafios sociales,
es decir, de los que compartimos todos como ciudada-
nos de un bien comun, cuya relevancia es importante
reivindicar en un Estado social, en el que existen va-
lores compartidos. Merecimiento y necesidad de pena
tienen como punto de referencia la dafiosidad social.*®

/Seguridad frente a qué amenazas?

La determinacion de los riesgos y amenazas a la se-
guridad dependen de los valores o bienes juridicos
que se intentan proteger y hacia quiénes se dirige
la seguridad, porque se trata de amenaza de un mal
hacia algo. En general se entienden como amenazas,
las diversas formas de delincuencia y violencia que
producen dafios sociales, asi como las guerras y las
catastrofes naturales. Pudiendo preverse aquellas en
las que interviene el actuar humano, la aspiracion de
seguridad publica se refiere a las diversas formas
de delincuencia principalmente. Sobresalen, el narco-
trafico, los diversos traficos ilicitos, el terrorismo y
las numerosas formas de la criminalidad organizada.
En los ultimos tiempos ha tomado protagonismo la
corrupcion publica y privada, en la medida que pue-
den afectar al sistema econdémico y financiero nacio-
nal y global. Lo son también los conflictos armados,
los llamados “Estados fallidos” en la medida que su
inestabilidad puede producir dafios fuera del territorio
concreto en que se desarrollan, como sucede con el
trafico y trata de personas.

Si securitas significa a salvo del peligro, riesgo o
amenaza de sufrir un mal o dafio a bienes juridicos, el
concepto como efecto coincide en buena medida con
el concepto de prevencion, en tanto accion de evitar
el mal. De ahi que las politicas prevencionistas sean
en realidad politicas securitarias. Especialmente de-
sarrollada es la prevencion de la criminalidad. Ahora
bien, la prevencion es un concepto elastico que ad-
mitiria una definicion o muy estricta o0 muy amplia.
Crawford la entiende como “cualquier intervencion

58 Creo que también es la idea de SILVA SANCHEZ, Malum
passionis, ob. cit., p. 43, cuando sostiene: “se trata de poner de
relieve el caracter radicalmente politico, democratico del Derecho
penal correcto... tiene que comprometerse con la primacia demo-
cratica de la politica frente a la filosofia”.
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que puede ser percibida como beneficiosa para la re-
duccion de la delincuencia”.¥

Efectivamente, prevencion supone anticipar o evi-
tar algo. Los desacuerdos provienen precisamente
cuando se intenta precisar lo que se pretende evitar
y los instrumentos idoneos para tal objetivo.60 Los
desacuerdos se presentan cuando se trata de precisar
una politica criminal para determinados fenémenos
criminales, puesto que los diagnésticos pueden ser
distintos o los medios para hacerle frente también.

Desde un punto de vista estricto, entonces, la pre-
vencion se ha identificado con la politica criminal
y desde un punto de vista amplio, mas bien, con la
politica social. Esto es, si se trata de prevenir la de-
lincuencia, puede pensarse en estrategias penales o
estrategias sociales. Estrategias a corto plazo o estra-
tegias a mediano o largo plazo. Por supuesto que no
son disyuntivas, pero conviene identificarlas. En un
Estado social de derecho la politica social juega un
papel importante en la politica criminal, en el senti-
do de la prevencion de los fenomenos criminales. En
efecto:

(...) la Sociedad genera constantemente la imagen de
que las politicas y las instituciones contra la delincuen-
cia y contra la marginacion (prisiones, centros de me-
nores, residencias, centros de dia) responden a logicas
distintas. Pero los condicionantes econdmicos, sociales,
ideolodgicos y politicos de ambas son los mismos, y sus
clientes suelen coincidir: pobres, emigrantes, margina-
dos, desempleados, enfermos.®!

¢Seguridad con qué medios?

La seleccion de los medios para hacer frente a las
amenazas depende del diagnostico sobre la entidad y
calidad de las amenazas; esto es una cuestion de poli-
tica criminal. Como toda decision politica, se trata de
establecer estrategias para determinados fines. En un
Estado social y democratico de derecho los fines ni

59 DIAZ CORTES, Lina, “Aspectos fundamentales en torno a
la prevencion del delito”, en AA. VV., Introduccion a la Crimino-
logia, Madrid, lustel, 2018, pag. 267.

® RICO, José Maria / SALAS, Luis, Inseguridad ciudadana y
policia, Madrid, Tecnos, 1988.

pags. 170-171.

®" TORRENTE, ob. cit., p. 209, quien recuerda: “Barbara Hud-
son sostiene que, aparte del propdsito de castigo, las politicas pena-
les tienen una doble funcion redistributiva y rehabilitativa que les
conecta con la politica social”.

los instrumentos pueden ser ilegitimos, esto es, deben
respetar la legalidad sustancial, que no es otra que el
respeto a los derechos fundamentales consagrados en
la Constitucion, especialmente la dignidad humana
y la proporcionalidad. Mencion especial merece el
“principio de proporcionalidad”.

Siguiendo a Aguado, puede sostenerse que los
principios de justicia y libertad son pilares basicos del
principio de proporcionalidad. Justicia significa mo-
deracion, medida justa, equilibrio. Y libertad denota
la vigencia del principio favor libertatis, esto es, que
en caso de duda tiene que prevalecer la efectividad de
los derechos fundamentales. Ademas, el articulo 9.3
CE, al consagrar el principio de subordinacion del Es-
tado al derecho, prohibe la arbitrariedad en la actua-
cion politica; arbitrariedad que debe entenderse como
la falta de proporcion entre los fines perseguidos y
los medios empleados.® Se trata de un principio que
tiene poder no solo en el ambito de la jurisprudencia,
es decir de aplicacion de la ley penal, sino incluso en
el ambito de produccion legislativa, pues toda autori-
dad debe someterse al principio de proporcionalidad,
justificando la limitacion de un derecho fundamental
en aras de un bien social mayor. Es el “justo medio”
que propugnaba Aristoteles.

La ponderacion permite el didlogo entre cono-
cimientos empiricos y conocimientos normativos,
porque lo primero que habra que preguntarse quién
pondera para establecer la adecuacion es qué caracte-
risticas posee la criminalidad que se trata, qué causas
la alimentan, cuales son los perfiles de los autores y
victimas; esto es conocimientos criminologicos, para
luego evaluar la necesidad de la intervencion (politica
criminal), con el fin de plantear una propuesta penal
(proporcionalidad estricta).

La ponderacion permite encontrar la pena justa,
necesaria. Acercar la realidad a la practica, conciliar
el ser y el deber ser, plantear propuestas posibilistas
que intenten conciliar garantias y eficacia.

¢ Cuanta seguridad?

Es importante reconocer que no existe el riesgo cero,
ni la seguridad total. En una sociedad de riegos, don-
de se convive con la incertidumbre y una confluencia
de factores causales, es imposible aspirar a conjurar

2 AGUADO CORREA, Teresa, El principio de proporcionali-
dad, Madrid, Edersam 1999, pp. 135-136.
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todas las amenazas existentes, ni siquiera referidas a
un fendmeno criminal concreto. La aspiracion de pre-
venir la violencia y la delincuencia es una de las de-
mandas actuales mas dificiles de satisfacer. No pode-
mos aspirar a la “tolerancia cero”. Una buena politica
criminal es aquella que se marca objetivos realistas
como contener determinadas formas de criminalidad,
rebajar las estadisticas de esa criminalidad, ponérselo
dificil al delincuente para que no refuerce su compor-
tamiento. Lo contrario es simbolismo, distraccion, por
parte de los gobernantes que, en algun caso, proponen
falsamente un combate total contra la delincuencia.

/Seguridad a qué coste?

Toda forma de intervencion social y mas atin la penal,
para alcanzar la proteccion de bienes juridicos (se-
guridad) supone un coste (restriccion de libertades).
La pena es un mal (un sujeto en la carcel, su familia
sin proteccion, etcétera), las medidas de intervencion
preventivas, también lo son. Pongase como ejemplo
el uso de videocamaras en las vias publicas, o las es-
cuchas telefonicas en la lucha contra la criminalidad
organizada y la corrupcion, o los acuerdos de colabo-
racion eficaz también frente a estas formas de delin-
cuencia. Tales intervenciones deben tener como obje-
tivo rebajar los indices de violencia y/o delincuencia;
como se ha dicho, al menos ponérselo dificil al delin-
cuente para que no consiga sus objetivos criminales.
Aunque dichas medidas pueden suponer una restric-
cion de derechos fundamentales, se entiende que se
realizan para salvaguardar un bien mayor que es evi-
tar la dafiosidad social frente a la delincuencia grave.
La ponderacion permite calibrar técnicamente lo que
se tendria que hacer es ponderar (principio de propor-
cionalidad) si dicha medida es adecuada, necesaria y
en la medida para alcanzar dicho objetivo. Sino lo es,
resulta ilegitima. Ante una delincuencia grave, como
pueden serlo la corrupcion y la criminalidad organi-
zada, puede ser ponderada la intervencion penal con
medidas restrictivas de derechos, siempre con el res-
peto del principio de proporcionalidad y judicialidad.

/Seguridad en qué periodo de tiempo?
Los objetivos de prevencion, control o gestion de ries-

gos deben ceflirse a determinados periodos de tiempo,
pues la seguridad tampoco puede ser eterna pues los
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fenébmenos criminales mutan constantemente. Es im-
portante sefialar que una buena politica criminal se
marca periodos de revision de objetivos, de acuerdo
con la evaluacion del cumplimiento de los mismos.

5. Conclusiones

1) El populismo punitivo y el derecho penal de la
seguridad que predomina en el panorama politico-
criminal actual esta orientado a la prevencion de la
delincuencia callejera, de tipo violento, olvidando
que en el momento actual del desarrollo social existen
otras formas de criminalidad, no violentas, ni calle-
jeras, que se realizan en contextos normalizados de
los negocios y el poder, que no han tenido atencién
social.

2) El populismo punitivo defensivo, reactivo,
simbolico y vengativo, concuerda con una dinami-
ca politica y social de mayor control social penal de
determinados sectores sociales (marginados, pobres,
inmigrantes, enfermos), frente a mayores libertades
econdmicas para otros sectores, especialmente, los
sujetos bien situados en el poder politico/ econdmico.

3) Tanto las estadisticas, los medios de comuni-
cacion, los aparatos de persecucion han visibilizado
determinadas formas de delincuencia, mientras se
invisibiliza otras formas de criminalidad que pueden
resultar extraordinariamente graves, como la corrup-
cion publica y privada, la criminalidad organizada,
los delitos cometidos en el &mbito de los negocios y
el poder.

4) Para racionalizar la politica criminal y estable-
cer qué ambitos de expansion del derecho penal son
legitimos y qué ambitos son ilegitimos, conviene te-
ner en cuenta los elementos antes resefiados, pues ha
existido un sesgo desigual en la intervencion penal,
un proceso selectivo empiricamente demostrable con
las tasas de encarcelamiento y los items de las estadis-
ticas criminales.

5) El nudo gordiano de la racionalidad de la in-
tervencion penal se halla en el proceso de crimina-
lizacion primaria, en el lugar y momento del proce-
so legislativo de creacion de las leyes penales, para
comprobar si se trata realmente de wultima ratio o
prima ratio, como sucede con el populismo punitivo.
Este proceso legislativo ha estado dominado por la
emotividad, el populismo electoral, la atencion a las
victimas en desmedro de los derechos del infractor,
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con posiciones maniqueas inexistentes en los casos
limites de la realidad o asuntos controvertidos.

6) Una de las dificultades mas importantes en este
proceso de racionalizacion de las leyes penales se
encuentra en el pluralismo ideologico existente en
sociedades complejas y pluralistas. La tension en la
utilizacion del recurso penal se hace mas evidente al
constatar que el derecho penal se presenta como el re-
ferente unico y ultimo de lo que esta bien y lo que esta
mal, ante la caida de referentes religiosos y sociales
emancipadores.

7) Ante un derecho penal desigual, donde la ex-
pansion se expresa focalizada hacia determinadas for-
mas de criminalidad, se propone un derecho penal de
la seguridad para todos. Deconstruyendo el concepto
de seguridad, que es un concepto eminentemente po-
litico, ambiguo, “paraguas” de otras nociones contro-
vertidas como amenaza, riesgo y prevencion, se exa-
minan siete cuestiones que se descomponen de esta
nocion: jseguridad para quién?, ;jseguridad de qué
valores?, ;seguridad frente a qué amenazas?, jseguri-
dad con qué medios?, /cuanta seguridad?, ;seguridad
a qué costes?, ;seguridad por cuanto tiempo?

8) En esta indagacion rescato dos ideas funda-
mentales para un derecho penal de la seguridad de
todos y una racionalizacién democratica de la politica
criminal: 1) El concepto de “dafiosidad social” como
eje sobre el cual pivota toda intervencion penal, en
tanto valoracion teodrica y empirica de bienes juridi-
cos cuyo interés corresponde a toda la sociedad; 2)
El “principio de proporcionalidad”, como herramien-
ta para evitar la arbitrariedad y legitimar las medidas
restrictivas de derechos fundamentales, mientras que
sean adecuadas, necesarias y en la medida que sean
justas para proteger intereses sociales. Los dos con-
ceptos pueden ser utiles para conciliar teoria y prac-
tica, libertad y seguridad, derechos de los infractores
y de las victimas, derechos individuales y defensa
social, el ser y el deber ser, filosofia y politica. Ante
una delincuencia grave, poco visibilizada, que afecta
los intereses de la sociedad como la corrupcion y la
criminalidad organizada, puede resultar proporcional
la intervencion penal con instrumentos restrictivos de
derechos fundamentales, siempre que respeten la pro-
porcionalidad y la judicialidad.
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