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REsuMEN: Nuestra Constitucion regula diversas expresiones seguritarias relacionadas con el uso de la
fuerza: la seguridad nacional (defensa exterior y orden interno), las operaciones para el mantenimiento/
imposicion de la paz y la seguridad publica, todas encomendadas a las Fuerzas Armadas, pero es en esta
ultima expresion seguritaria, la publica, en la que existen funciones que pueden ser comunes con la nueva
institucion policial federal (la Guardia Nacional). En este trabajo se analizan la delimitacion de compe-
tencias y la coordinacion operativa interinstitucional entre la Armada de México y la Guardia Nacional
que deberd presentarse en las zonas marinas mexicanas.

PALABRAS CLAVE: competencias policiales, derecho de visita, fuerzas armadas, Guardia Costera, Guardia
Nacional, Policia Maritima, seguridad publica, zonas marinas.
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ABstracT: Our Constitution regulates various security expressions related to the use of force: national
security (external defense and internal order), operations for the maintenance/enforcement of peace and
public security, all entrusted to the Armed Forces, but it is in this last security expression, the public one, in
which there are functions that may be shared with the new federal police institution (the National Guard).
This paper analyzes the delimitation of competences and the inter-institutional operational coordination
between the Mexican Navy and the National Guard that must be present in the Mexican marine zones.

Keyworps: police powers, right of visit, Armed Forces, Coast Guard, National Guard, Marine Police,
public safety, marine zones.
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1. Las funciones seguritarias en el sistema
juridico mexicano

Mas alla de la seguridad social y de la seguridad sa-
nitaria —que configuran expresiones de la seguridad
ampliada—, la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos regula dos tipos de seguridades:
(i) la Seguridad Nacional [(SegNal), con sus dos ex-
presiones de Defensa Exterior y Seguridad Interior] y
(ii) la Seguridad Publica (SegPu).

La primera de estas expresiones, la SegNal se en-
cuentra regulada en los art. 6°, § cuarto, apartado A,
fracciones I y VIII, § séptimo; 16, § segundo; 19, §
segundo; 20, apartado B, fraccion V; 28, § cuarto; 35,
fraccion VIII, apartado 3°; 73, fraccion XXIX-M; 89,
fracciones VI y X y 131, § primero; en tanto que la
segunda la norman los art. 10; 16, § segundo; 18, §§
octavo y noveno; 20, apartado B, fraccion V; 21, §§
noveno, décimo, undécimo, duodécimo y décimo ter-
cero; 32, § tercero; 69, § tercero; 73, fraccion XXIII;
76, fraccion XI; 89, fraccion X; 115, fracciones III,
inciso h) y VII; 122, apartados B, § quinto y C, § se-
gundo; 127, § segundo, fraccion IV y 131, § primero.

Sin embargo, existen otras expresiones “interme-
dias” de estas dos manifestaciones de la seguridad
que, al igual que las anteriores —la Seguridad Nacio-
nal y la Seguridad Publica— tienen como punto en
comun el uso legitimo de la fuerza a cargo del Estado.
Estas son las operaciones para el mantenimiento de la

Rec: 02/08/2022 | Fav: 01/09/2022

paz de corte clasico,' asi como las complejas o multi-
dimensionales.>

En este documento interesa el estudio y desarrollo
de aquellas dos principales manifestaciones seguri-
tarias (SegNal y SegPu), pues la delimitacion de las
competencias entre las Fuerzas Armadas (Fraa) y la
Guardia Nacional (GN), asi como la posibilidad de que
actiien de manera coordinada en la ejecucion de las
tareas que cada una de estas instituciones tienen asig-
nadas son de las referidas en forma exclusiva a esas
expresiones de la seguridad mediante el uso de la
fuerza para proteger bienes juridicos indispensables
del Estado y de uno de sus componentes: la pobla-
cion.

! Denominadas de corte clasico por la Conferencia de Ejérci-
tos Americanos, cuya caracteristica principal es que son aplicadas
“normalmente en zonas donde no ha sido necesaria la actuacion en
‘fuerza’”, cuyos “objetivos fundamentales han sido la negociacion
y el respeto a los acuerdos entre las partes”. Conferencia de Ejér-
citos Americanos (2011: 6). También denominadas Operaciones
Coercitivas para el Mantenimiento de la Paz, asi como Operaciones
de “Imposicion de la Paz” a Estados u organizaciones regionales,
asi denominadas por Martinez Guillem, R. (2014: 160).

2 Llamadas asi por la misma Conferencia, y tienen como ca-
racteristicas que son multifuncionales y multidimensionales “en el
sentido de que a las funciones tradicionales de una omp clésica se
afiaden componentes de creacion de ciertas estructuras de estabili-
zacion del conflicto y reconstruccion”, cuya “complejidad es mu-
cho mayor y el uso de la fuerza se hace muchas veces necesario”.
Conferencia de Ejércitos Americanos (2011: 7).
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1.1. Funciones de las Fuerzas Armadas

La Constitucion (art. 32, § segundo; 73 y 89, frac-
cion VI) denomina a esta figura como Ejército (en
sentido amplio), lo mismo que instituciones armadas
de la Union y como Fuerza Armada permanente, y
comprende —en todos los casos y segun ese mismo
cuerpo normativo fundamental— a las tres expresio-
nes tradicionales de los ejércitos de tierra, mar y aire,
es decir, al Ejército (en sentido estricto), la Marina de
Guerra o Armada y la Fuerza Aérea Nacionales, de-
jando fuera —por el momento— a las expresiones
seguritarias que la doctrina militar (Glosario: Voz:
Fuerzas Armadas) ya reconoce, como los efectivos
militares del “espacio exterior y el ciberespacio”.

El Bloque de Constitucionalidad establece una se-
rie de funciones que pueden resumirse en nueve, de la
forma siguiente:?

1. Acciones de defensa exterior;
ii.  Operaciones para el mantenimiento de la
paz, en sus dos vertientes:
a. Clasicas o tradicionales (no coercitivas), y
b. Complejas o multidimensionales (coerciti-
vas).
iii.  Acciones de seguridad interior;
iv. Funciones de seguridad publica, debiendo
dividir esta ultima en:
(a) Directas, en sus dos expresiones:
(aa) Seguridad publica interna o del fuero de
guerra;
(ab) Seguridad publica externa o de Policia
Maritima;
(ac) Seguridad publica externa extraterritorial
(derecho de visita), y
(ad) Seguridad publica externa “transicional”.
(b) Indirectas, mediante funciones de seguri-
dad publica externa o de auxilio de la se-
guridad publica.

Debe resaltarse el hecho de que, de todas estas fun-
ciones seguritarias, solo corresponde a la Marina de
Guerra intervenir en su totalidad, puesto que las fun-
ciones de Policia Maritima no se encuentran referidas
a los otros dos Ejércitos, ni al de tierra ni al de aire, y

3 Esta clasificacion es propia y ya ha sido presentada en otros
trabajos (Alvarado, 2018c: 06), pero ha sido adicionada con los
puntos (ac) y (ad), relativos al Derecho de Visita, asi como a la
SegPub “transicional”.

https://revistaciencias.inacipe.gob.mx/index.php/01 >

ya se vera adelante si es que puede corresponderle o
no a la Guardia Nacional llevar a cabo funciones de
esta indole.

1.2. Funciones de la Guardia Nacional

La recién creada 6N tiene a su cargo funciones con-
cretas en materia de SegPub, pero ademas cuenta de
manera implicita con funciones de SegNal que, si
bien no estan previstas de manera textual y expresa
por la Constitucion, los objetivos y alcances de esta
expresion de la seguridad,* asi como la sistemati-
ca de la normatividad que la regula,’ deja claro que
la 6N, ademas de ser una dependencia de SegPub, es
una instancia de seguridad nacional, pues se trata
de una institucion del Estado que, en virtud de sus
atribuciones, participa tanto de manera directa como
indirecta en funciones de esa indole.¢

En consecuencia, la Guardia Nacional tiene enco-
mendadas dos funciones seguritarias concretas:

i Acciones de seguridad nacional, en sentido
amplio y de las que no constituyen defensa
exterior armada, por ejemplo, en materia de
ciberseguridad (Alvarado y Montealegre:
97,y

ii.  Funciones de seguridad publica.

Sobre este Gltimo rubro es necesario enfatizar que
las funciones de SegPub no son exclusivas de las au-
toridades policiales, también pueden desarrollarse a
través de las autoridades penitenciarias, ministeriales
o administrativas encargadas de aplicar sanciones por
infracciones administrativas, pero el Organo Refor-
mador de la Constitucion’ decidid crear a la GN como
una institucion policial de caracter civil cuya finali-
dad es otorgar SegPub y salvaguardar los bienes y
recursos de la nacion; que se regira “por una doctrina
policial fundada en el servicio a la sociedad, la disci-

4 Véase el art. 3° de la Ley de Seguridad Nacional.

5 Por ejemplo, la inclusion del Secretario de Seguridad y Pro-
teccioén Ciudadana dentro del Consejo de Seguridad Nacional (pre-
sidiéndolo en ausencia del Presidente de la Republica) en términos
del art. 12, fraccion V de la misma ley y del art. 30 bis, fraccion
XX1 de la Ley Orgdnica de la Administracion Publica Federal.

¢ Esto se desprende del contenido de los el art. 6°, fraccion I1 de
la Ley de Seguridad Nacional, asi como del 30 bis, fracciones XIX
y XXI de la Ley Organica de la Administracion Publica Federal.

7 Asi se regula en el art. 21, §§ undécimo, duodécimo y décimo
tercero constitucional.
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plina, el respeto a los derechos humanos, al imperio
de la ley, al mando superior, y en lo conducente a la
perspectiva de género” y adscrita a la Secretaria de
Seguridad y Proteccion Ciudadana, por lo menos en
estos momentos.®

De manera que, deviene de especial interés el ana-
lisis de las funciones policiales en materia de SegPub
encomendadas a la GN. Estas funciones habian sido
clasificadas en tres rubros desde la creacion de la ley
que rige la materia (la Ley General del Sistema Na-
cional de Seguridad Publica), sin embargo, hace casi
tres afios (el 27 de mayo de 2019) se reformo esa ley
(en el art. 75) y ahora se reconocen cuatro funciones:

i. investigacion;

ii.  prevencion;

iii.  proximidad social, y
iv.  reaccion.

En este orden de ideas, se presenta esta clasifi-
cacion de funciones de seguridad publica, asi como
aquellas que se encuentran a ellas vinculadas, para
establecer su relacion con el modelo de justicia penal
(ver Tabla 1).°

De manera particular, los art. 6°, 7° y 9° de la Ley
de la Guardia Nacional establecen cuales son sus fi-
nes, atribuciones y obligaciones, los que en atencion
a la clasificacion anterior pueden resumirse de la ma-
nera siguiente:

i. Investigacion

a. Realizar las investigaciones de los delitos
cometidos,

b. Preservar el lugar de los hechos o del hallaz-
go, la integridad de los indicios, huellas o
vestigios, asi como los instrumentos, objetos
o productos del delito, dando aviso de inme-
diato al Ministerio Publico, debiendo para
ello contar con unidades facultadas para el
procesamiento del lugar de los hechos.

8 Recientemente se ha mencionado una reestructuracion de la
Secretaria de la Defensa Nacional, en la que "en la segunda fase
la Guardia Nacional sera integrada como tercera fuerza armada".
(Castillo, 2021).

? Elaboracion propia, basada en una tabla también propia (Al-
varado, 2018b: 10), pero elaborada antes de la reforma de mayo de
este 2019, por lo que ha sido actualizada.

ii.  Prevencion y proximidad social'®

a. Prevenir la comision de delitos a través de la
investigacion o de la proximidad;

b. Prevenir las faltas administrativas mediante
tareas de verificacion;

c. Salvaguardar la integridad de las personas y
de su patrimonio;

d. Garantizar y mantener el orden y la paz so-
cial (aun cuando la ley les atribuye a estas
manifestaciones caracter de reaccion), y

e. Ejercer, para fines de seguridad publica, la
vigilancia e inspeccion sobre la entrada y
salida de mercancias y personas en los ae-
ropuertos, aduanas, recintos fiscales, seccio-
nes aduaneras, garitas y puntos de revision
aduaneros; asi como para los mismos fines
sobre el manejo, transporte o tenencia de
mercancias en cualquier parte del territorio
nacional.

iii. Reaccion
a. Restablecer el orden y la paz social, y
b. Dar cumplimiento a las 6rdenes de aprehen-
sion y demas mandatos ministeriales y juris-
diccionales de que tenga conocimiento con
motivo de sus funciones.

2. Las zonas marinas mexicanas y su proteccion
en México

Segun la Comision Nacional para el Conocimiento y
Uso de la Biodiversidad (coNaBIO):

Meéxico es uno de los paises megadiversos a nivel mun-
dial con mayor extension oceanica (~ 65%) que terres-
tre (35%), distribuida en la region del Océano Pacifico
(incluyendo los Golfo de California y Tehuantepec) y en
el Océano Atlantico (con el Golfo de México y el Mar
Caribe). A su vez el Golfo de México contiene al Golfo
de Campeche. Lo anterior da lugar a una amplia varie-
dad de ecosistemas y de especies, asi como de procesos
ecologicos. (CoNABIO, 2015)

1" La ley la refiere “como una actividad auxiliar a las funciones
de prevencion, a través de la proactividad y la colaboracion con
otros actores sociales, bajo una politica de colaboracion interna e
interinstitucional que fortalezca la gobernabilidad local”, por lo
que se trata de funciones muy proximas que pueden ser agrupadas
en el mismo apartado.
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Tabla 1. Clasificacion de funciones de seguridad publica

Funciones

Instancias/Instituciones/Autoridades

Prevencion general de los delitos

Policiales (preponderantemente de tipo preventivo

y de proximidad social)*

Prevencion especial de los delitos

Policiales (de tipo preventivo, de proximidad

social y de reaccion)*

Investigacion de los delitos

De procuracion de justicia (policiales —de investigacion—

y Ministerio Publico)*

Aplicacion de la prision preventiva

Encargadas del sistema penitenciario

Persecucion de los delitos

Ministerio Publico

Procesamiento**

Autoridad judicial**

Imposicion de penas y su modificacion**

Autoridad judicial**

Reinsercion social del delincuente
y ejecucion de penas

Encargadas del sistema penitenciario

*  Ladistincion del tipo de funciones policiales atiende a la clasificacion que el art. 75 de la LGsNsp realiza en

sus cuatro fracciones.

** En el entendido de que estas instancias y las funciones que desarrollan no forman parte de la SegPub.

La ubicacion geografica de México, al ser un pais
bioceanico, le proporciona una alta conectividad a ni-
vel mundial por el acceso a las rutas comerciales ma-
ritimas mas importantes del planeta y la posibilidad
de mirar al Pacifico y al Atlantico, y esta situacion
geopolitica influye directamente en el desarrollo del
poder naval; en ese sentido, el despliegue y equipa-
miento de la Armada de México en territorio nacio-
nal (lato sensu) responde a los intereses del Estado
mexicano.

Las zonas marinas mexicanas constituyen el area
de responsabilidad de la Secretaria de Marina y cuen-
tan con 11,122 kilémetros de costa, asi como una su-
perficie de 3,149,920 km? de las zonas maritimas de
jurisdiccion nacional, que comprenden el mar territo-
rial y la zona econdmica exclusiva (CONABIO).

2.1. La proteccion legal de las zonas marinas
mexicanas

Desde la propia Constitucion, el Estado mexicano ha
plasmado los objetivos nacionales permanentes rela-
cionados con el mar. Y ha sido en particular a través
del desarrollo de la Ley Federal del Mar que regul6 la
figura de las zonas marinas.

Es el art. 3° de esta ley el que establece que dichas
zonas se encuentran comprendidas por el mar territo-
rial, las aguas marinas interiores, la zona contigua, la
zona econdmica exclusiva, la plataforma continental
y las plataformas insulares, asi como por cualquier
otra permitida por el derecho internacional.

Sin embargo, la proteccion legal de estas zonas no
se limita a esta ley, la Ley General de Vida Silvestre,
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la de Puertos, la de Navegacion y Comercio Mari-
timos, la organica de la Armada, la de Vertimientos
en las Zonas Marinas Mexicanas o la de Hidrocarbu-
ros, lo mismo que el Codigo Penal Federal, son solo
algunos ejemplos de la tutela juridica que el Estado
mexicano dirige sobre uno de sus componentes mas
importantes: el territorio, en sentido amplio.

Asi, en una vision de intervencion de las autorida-
des que interesan en este documento, las zonas ma-
rinas son reguladas por las leyes mexicanas en aras
de evitar conductas en ellas desplegadas —como el
narcotrafico que se vale de la transportacion de droga
mediante el empleo de lanchas en los mares mexica-
nos—, o que las afecten —como la afectacion a eco-
sistemas marinos mediante actos de contaminacion
por vertimientos o por sustraccion de la vida silves-
tre—.

Un tema importante de la proteccion de estas zo-
nas lo constituye la vision del legislador (plasmada
en los art. 24, 35 y 60 de la Ley Federal del Mar)
respecto a que la soberania de la nacion se extien-
de al espacio aéreo situado sobre el mar territorial y
las aguas marinas interiores, asi como al lecho y al
subsuelo de ese mar y esas aguas, espacios aéreos
que también constituiran el ambito de actuacion de
las autoridades encargadas de velar por su integridad,
particularmente la Armada de México y, como se vera
adelante, coadyuvando con ella la Guardia Nacional.

Lo anterior no excluye a otro tipo de autoridades
que pueden llevar a cabo funciones de tipo policial
(en un sentido amplio), pero sin atribuciones en el uso
de la fuerza —como la Comisién Nacional de Areas
Naturales Protegidas (coNnanp), la Procuraduria Fede-
ral de Proteccion al Ambiente (PrROFEPA), la Comision
Nacional de Acuacultura y Pesca (conaPEsca), la Co-
mision Nacional del Agua (conacua) o la Agencia
Nacional de Seguridad Industrial y de Proteccion al
Medio Ambiente del Sector Hidrocarburos (AsEA)—,
que de manera directa o indirecta tienen como objeti-
vos la proteccion de las zonas marinas.

2.2. La proteccion naval de las zonas marinas
mexicanas

La Armada de México es el componente de las FFaa
con mayor alcance del poder militar fuera de nues-
tro territorio de que dispone el Estado mexicano para
ejercer y/o proyectar su poder nacional.

La defensa maritima del territorio es asignada
a las Fuerzas Navales,"' ubicadas en los puertos de
Tuxpan, Veracruz (la Fuerza Naval del Atlantico) y
Manzanillo, Colima (la Fuerza Naval del Pacifico),
las cuales son la primera linea de defensa del pais, es-
tando capacitadas para reaccionar en forma inmediata
en caso de una crisis, a fin de proteger los intereses
maritimos de la nacion.

Asimismo, las funciones del Estado mexicano en
la mar son ejercidas por la Secretaria de Marina por
medio de 7 Regiones,'? 13 Zonas y 14 sectores nava-
les, distribuidos a lo largo del territorio nacional.

Para esto, el Ejército de Mar cuenta con un total
de 249 unidades de superficie para ejercer el Poder
Naval de la Federacion sobre nuestros mares y costas
(Alcala, 2018), conformadas por patrullas oceanicas,
costeras e interceptoras; buques de guerra anfibia, de
apoyo logistico, remolcadores, auxiliares multiprop6-
sito, para dragado, veleros, y de investigacion hidro-
grafica y oceanografica, asi como embarcaciones de
busqueda, rescate y salvamento y unidades de apoyo
a los mandos navales (Alcala, 2018, sEMar, 2017).

En el ambito terrestre, la Armada de México cuen-
ta con 34 Batallones de Infanteria de Marina desple-
gados en las siete regiones navales y el Cuartel Gene-
ral de Alto Mando con sede en la Ciudad de México,
en tanto que, en su expresion aérea, la Marina de Gue-
rra cuenta con 141 aeronaves de distinto tipo, de las
cuales 65 son acronaves de ala rotativa y 74 de ala fija
(SEMAR, 2017).

Con los medios antes mencionados, la Armada de
México coadyuva de manera permanente en el man-
tenimiento del orden constitucional del Estado mexi-
cano y la seguridad interior mediante la ejecucion de
operaciones con unidades de superficie, acronavales y
de Infanteria de Marina en las zonas marinas, costeras
y, como ya se ha dicho, sus correspondientes espacios
aéreos, en la jurisdiccion de cada region naval en am-
bos litorales del pais.

Tal situacion se plasma en el art. 2° de la Ley Or-
ganica de la Armada de México, que establece como
atribucion de esta Fuerza Armada el llevar a cabo:

Il Se trata de unidades organicas operativas integradas por el
personal naval, unidades de superficie, acronavales y de Infanteria
de Marina, organizados para el cumplimiento de la mision y atribu-
ciones asignadas a la Armada de México, de conformidad con los
art. 10 y 37 de la Ley Orgdnica de la Armada de México.

121 as regiones navales son areas geoestratégicas que agrupan a
zonas y sectores Navales, unidades operativas, establecimientos y
personal naval, segtn el art. 12 del mismo ordenamiento.
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Figura 1. Regiones, zonas y sectores navales

Fuente: semar (2019)

... acciones para salvaguardar la soberania y la integridad
del territorio nacional en el mar territorial, zona maritimo-
terrestre, islas, cayos, arrecifes, zocalos y plataforma con-
tinental; asi como en aguas interiores, lacustres y rios en
sus partes navegables, incluyendo los espacios aéreos co-
rrespondientes, asi como vigilar los derechos de soberania
en la zona econdmica exclusiva.

3. La Armada de México y la Guarda Nacional
como instituciones seguritarias previstas por
la Constitucion general, su delimitacion de
competencias y la coordinacion entre ellas en
zonas marinas mexicanas

Aun cuando bajo la vision del concepto de la segu-
ridad ampliada —que incluye dimensiones econo-

micas, territoriales, politicas sociales, humanas y
ambientales (Oswald & Giinter: 45 y 56)— diversas
instituciones previstas por la Constitucién pueden (y
deben) ser consideradas como seguritarias —como en
el caso de la Agencia Nacional de Seguridad Indus-
trial y de Proteccion al Medio Ambiente del Sector
Hidrocarburos' (vinculada ademas con infraestructu-

3 Que es un “6rgano administrativo desconcentrado de la
Secretaria del ramo en materia de Medio Ambiente, con autonomia
técnica y de gestion”, con atribuciones para “regular y supervisar,
en materia de seguridad industrial, operativa y proteccion al medio
ambiente, las instalaciones y actividades del sector hidrocarburos,
incluyendo las actividades de desmantelamiento y abandono de ins-
talaciones, asi como el control integral de residuos”, segiin el art.
Décimo Noveno Transitorio del DECRETO por el que se reforman
y adicionan diversas disposiciones de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, en Materia de Energia. Publicado
en el Diario Oficial de la Federacion el 20 de diciembre de 2013.
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ras criticas) o la Fiscalia General de la Republica—,
solo me referiré a aquellas que se encuentran enco-
mendadas a la Armada y la Guardia Nacional, con
miras a vincularlas con las zonas marinas mexicanas.

3.1. Competencias de la Armada de México

Ya he mencionado que la figura de la Armada de Mé-
xico se encuentra prevista en la propia Constitucion,
al referirse a ella como Armada o Marina de Guerra,
como una expresion de la Fuerza Armada permanen-
te, 0 las instituciones armadas de la Union.

Este Ejército de mar tiene encomendadas, por el
propio texto constitucional, funciones claras en mate-
ria de seguridad nacional en sus expresiones de segu-
ridad interior y de defensa exterior de la Federacion,
pero ademas existen instrumentos internacionales vin-
culantes relativos al derecho del mar, asi como leyes
que regulan su actuacion y le confieren funciones en
materia de seguridad publica, al desempefar tareas
propias de una Policia Maritima, cuando se trata del
ejercicio de sus atribuciones del tipo de Guardia Cos-
tera (GuaCo)."

Estas atribuciones policiales datan de 1940 (Val-
dés: 2020) y a nivel convencional, es la Convencion
de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar
(ConveMar) la que regula esas funciones policiales
en materia de Guardia Costera para los Estados Ribe-
refios (art. 21, 22, 25,27, 1, d); 41, 42, 56, 1, b), iii);
108, 145, 146, 192, 193, 194 y 235, principalmente).

En el ambito legal —en estricto sentido—, la Ley
Organica de la Armada de México (art. 1° y 2°), la
Ley Organica de la Administracion Publica Federal
(art. 30, fracciones 1V, V, VII, VII ter, VII quater, XX,
XXIV y XXV), la Ley de Puertos (art. 2°, fracciones
Xy XI; 19 bis y 19 ter) y la Ley de Navegacion y
Comercio Maritimos (art. 2°, fracciones VII bis y VII
ter; 7°, 8°,9°y 163, particularmente las fracciones IX
del art. 9° y la III del art. 28) regulan estas funciones
policiales de la Secretaria de Marina.

Finalmente, en un ambito terciario se encuentran
el Reglamento del Centro Unificado para la Protec-
cién Maritima y Portuaria, el Manual de Operacion
del Centro Unificado para la Proteccion Maritima
y Portuaria, el Acuerdo Secretarial nimero 039 por

14 Una presentacion detallada de las funciones de Guardia Cos-
tera a cargo de la Armada de México puede encontrarse en Alvara-
do, 2018 b: 15-22.

el que se crean las Unidades Navales de Proteccion
Portuaria (UNAPROP), en diferentes puertos maritimos
de la Republica mexicana, a partir del 1 de abril de
2014, el Protocolo de Actuacion del Personal Naval
en Funciones de Guardia Costera y el Acuerdo Se-
cretarial nimero 333, mediante el cual las UNAPROP
tienen como mision el realizar acciones de vigilancia,
verificacion, visita, inspeccion y control en funciones
de guardia costera dentro de los recintos portuarios
en apoyo al ejercicio de la autoridad en materia de
proteccion maritima y portuaria.

En todos esos cuerpos normativos se regulan fun-
ciones que son expresiones de la Armada mexicana
en su modalidad de GuaCo, y se resumen (Alvara-
do, 2018c: 15-22) en el mantenimiento del Estado
de derecho en las zonas marinas mexicanas, costas
y recintos portuarios, a través de la prevencion de in-
fracciones de leyes y reglamentos en materia pesque-
ra, aduaneros fiscales, de inmigracion y sanitarios, asi
como de acciones de vigilancia, verificacion, visita e
inspeccion; la preservacion del medio ambiente y la
proteccion de recursos marinos; la biisqueda y rescate
en la mar; la proteccion maritima y portuaria, la vigi-
lancia de las zonas marinas y costas, la proteccion y
reglamentacion de trafico maritimo y, sobre todo, la
seguridad de la navegacion del trafico maritimo.

Desde ahora podra adelantarse que existen multi-
ples funciones relacionadas con la proteccion de las
zonas federales a cargo de la Armada mexicana, al-
gunas que son expresiones claras de la SegNal y otras
que se tratan de funciones de SegPub, y sobre estas
ultimas son sobre las que debe delimitarse las funcio-
nes policiales que cada una de las corporaciones en
estudio tienen a su cargo, sobre cuales existen com-
petencias exclusivas para cada una de ellas y en qué
casos podran actuar de manera conjunta mediante la
figura de la colaboracion.

En principio, debera tenerse muy presente que de
las cuatro funciones policiales referidas (prevencion,
investigacion, proximidad y reaccion), la Armada de
Meéxico no tiene atribuciones para llevar a cabo actos
de investigacion delictiva directas, bajo la conduccion
y mando del Ministerio Publico, sino excepcionales
en esa materia, derivadas de sus funciones preventi-
vas y de reaccion que le colocan en una posicion en
la que, eventualmente en las zonas marinas mexica-
nas, costas y recintos portuarios, en el ejercicio de sus
funciones de GuaCo, puede tener conocimiento de la
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posible comision de “un hecho que la ley sefiale como
delito”, teniendo el deber de poner a disposicion ante
la autoridad competente a las personas, objetos, ins-
trumentos y productos relacionados al mismo y fun-
gir como Primer Respondiente (PrR), pudiendo actuar
como auxiliar del Ministerio Publico “Civil” (en con-
traposicion a militar), segun las fracciones IX del art.
9° y la I1I del art. 28 de la Ley de Navegacion y Co-
mercio Maritimos, como ya se ha mencionado.

Por lo que toca a la investigacion delictiva, esta
no es una funcién a cargo de la Marina, ni de alguna
de sus unidades administrativas, sino solo de algu-
nos de los elementos de esta secretaria, limitandose
a los casos en los que, dentro del ambito de la justi-
cia militar (FdG), se encuentren adscritos a la Policia
Militar Ministerial —por haber sido designados por
la Secretaria de Marina de manera permanente o
que, en virtud de su cargo o comision, desempefien
accidentalmente estas funciones—, pero dentro del
esquema organizacional de la Secretaria de la De-
fensa Nacional, no de la SeMar, es decir, a cargo del
Ejército de tierra, y no del marino, por pertenecer los
Organos del Fuero de Guerra a aquella secretaria,
en particular la Fiscalia General de Justicia Militar, de
quien depende la referida Policia Ministerial Militar,
en términos del art. 28, fraccion I de la Ley Organica
del Ejército y Fuerza Aérea Mexicanos y, particular-
mente, del art. 48 del Codigo de Justicia Militar.

Dicho esto, ahora toca ver cudles son las funciones
especificas en esos tres rubros de la SegPub que la
Armada tiene a su cargo dentro de las zonas marinas.

3.1.1. Funciones de la Armada de México en materia
de prevencion del delito en zonas marinas

De acuerdo a la Ley Organica de la Armada de Mé-
xico, la Ley Organica de la Administracion Publica
Federal, la Ley de Puertos, la Ley de Navegacion y
Comercio Maritimos, la Ley de Vertimientos en las
Zonas Marinas Mexicanas, el Reglamento del Centro
Unificado para la Proteccion Maritima y Portuaria, el
Manual de Operacion del Centro Unificado para la
Proteccion Maritima y Portuaria, los Acuerdo Secre-
tariales numeros 039 y 333, asi como por el Protoco-
lo de Actuacion del Personal Naval en Funciones de
Guardia Costera, a esta Fuerza Armada Permanente le
corresponden las siguientes funciones de prevencion
del delito en las zonas marinas mexicanas, costas y
recintos portuarios:
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il.

iil.

iv.

Vi.

Vil.

Viii.

iX.

XI.

Xil.

Xiii.

Regular y vigilar la seguridad de la navega-
cién y supervisar a la marina mercante;
Administrar y operar el sefialamiento mari-
timo, asi como proporcionar los servicios de
informacién y seguridad para la navegacion
maritima;

Proteger el trafico maritimo, fluvial y lacus-
tre, en las zonas marinas mexicanas, aguas
interiores navegables y donde el Mando Su-
premo lo ordene;

Establecer las areas restringidas a la nave-
gacion, incluidos los espacios aéreos corres-
pondientes, en coordinacion con las autori-
dades competentes;

Llevar a cabo acciones de verificacion en
materia de vertimiento de desechos y otras
materias al mar distintas al de aguas residua-
les;

Proteger los recursos maritimos, fluviales y
lacustres nacionales, asi como participar en
toda actividad relacionada con el desarrollo
maritimo nacional,

Coadyuvar en el cumplimiento de los trata-
dos o convenios internacionales en los que
México sea parte en materia de proteccion
maritima y portuaria;

Realizar acciones de vigilancia, visitas e ins-
peccion;

Establecer, en coordinacién con la Secre-
taria de Comunicaciones y Transportes, la
proteccion maritima y portuaria que aplicara
el Centro Unificado para la Proteccion Mari-
tima y Portuaria (CUMAR);

Fungir como instancia coordinadora de las
acciones que realicen las autoridades de los
tres ordenes de gobierno en materia de pro-
teccion maritima y portuaria;

Regular y vigilar la seguridad de la vida
humana en el mar y supervisar a la marina
mercante;

Vigilar y proteger el medio marino dentro
del area de su responsabilidad, actuando por
si 0 en colaboracion con otras dependencias
e instituciones nacionales o extranjeras;
Inspeccionar, patrullar y llevar a cabo la-
bores de reconocimiento y vigilancia para
preservar, las Areas Naturales Protegidas, en
coordinacion con las autoridades competen-
tes;
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xiv. Intervenir en la prevencion y control de la
contaminacion maritima;

xv.  Ejercer funciones de GuaCos;

xvi. Garantizar el cumplimiento del orden juridi-
co en las zonas marinas mexicanas por si o
coadyuvando con las autoridades competen-
tes en el combate al terrorismo, contrabando,
pirateria en el mar, robo de embarcaciones
pesqueras, artes de pesca o productos de
esta, trafico ilegal de personas, armas, estu-
pefacientes y psicotropicos, y

xvii. Proteger instalaciones estratégicas del pais.

Todas estas acciones son expresiones de las facul-
tades preventivas del tipo de Policia Maritima que
tiene la Armada, concretamente o de manera referen-
cial en el desempefio de sus obligaciones de Guardia
Costera, pero en particular las ultimas seis (de la xii a
la xvii) son del tipo preventivo delictivo.

Un ejemplo de esta situacion la constituye el pa-
trullaje preventivo que pudiera llevar a cabo el per-
sonal de la Armada de México en funciones de Guar-
dia Costera en coordinacion con otras autoridades
—como es el caso de la PROFEPA— en zonas mari-
nas como el Mar de Cortés, dentro de la Reserva de
la Bidsfera Alto Golfo de California y Delta del Rio
Colorado, para detectar delitos contra el ambiente,
en su modalidad de delitos contra la biodiversidad,
ya sea por la pesca, extraccion, posesion o causacion
de dafios de ejemplares de especies protegidas como
la totoaba o la vaquita marina, o de las que cuentan
con veda, como la langosta, el camarén, el pepino de
mar o el caracol.

Este patrullaje bien lo podria llevar a cabo Uni-
camente la PROFEPA, la CONAPESCA O la CONANP, sin
auxilio de la Armada, pero al no tener aquellas insti-
tuciones atribuciones para el uso de la fuerza deberan
ir acompanadas de instancias legitimadas para hacer
uso de la misma, sin embargo, ni los Ejércitos re-
gulares de tierra o aire, ni la Policia Federal (la GN)
cuentan con atribuciones para ello, lo que solo deja
a la Armada en condiciones de actuar, ya sea por su
propia cuenta, o en coordinacion con otras autorida-
des, como las mencionadas en este parrafo.
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3.1.2. Funciones de la Armada de México en materia
de reaccion en zonas marinas

De la normatividad especializada que regula la ac-
tuacion de la Marina de Guerra se desprenden las si-
guientes funciones a ella encomendadas en materia de
reaccion policial, las cuales pueden estar duplicadas
(superpuestas) con las mencionadas del tipo de la pre-
vencion, puesto que, dependiendo de la situacion en
concreto, estas seran expresiones de uno u otro tipo
de acciones policiales:

i “Garantizar el cumplimiento del orden juri-
dico en las zonas marinas mexicanas por si o
coadyuvando con las autoridades competen-
tes en el combate al terrorismo, contrabando,
pirateria en el mar, robo de embarcaciones
pesqueras, artes de pesca o productos de
esta, trafico ilegal de personas, armas, estu-
pefacientes y psicotropicos”;

ii.  Realizar acciones de vigilancia, visitas e ins-
peccion;

iii.  Poner a disposicion ante la autoridad com-
petente a las personas, objetos, instrumen-
tos y productos relacionados con la posible
comision de un delito, cuando en ejercicio
de estas funciones tenga conocimiento del
mismo;

iv.  Fungir como instancia coordinadora de las
acciones que realicen las autoridades de los
tres 6rdenes de gobierno en materia de pro-
teccion maritima y portuaria, y

v.  Realizar acciones para proporcionar seguri-
dad maritima en caso de accidentes o inci-
dentes de embarcaciones.

3.1.3. Funciones excepcionales de la Armada de
Meéxico en materia de investigacion del delito en
zonas marinas derivadas de su intervencion como
Guardia Costera

Algunas acciones muy puntuales, mas de coadyu-
vancia que de investigacion directa (pero de inves-
tigacion, finalmente) de la Armada —mas alla de las
que tiene encomendadas como auxiliar el Ministerio
Publico Militar, incluso dentro de la justicia no mili-
tar—, se encuentran conformadas por las obligacio-
nes que tiene por su caracter de GuaCo. De manera
tal que el art. 30, fraccion 1V, inciso b, § segundo, de
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la Ley Orgénica de la Administracion Publica Fe-
deral, lo mismo que en el 2°, fraccion V, inciso a) §
segundo, de la Ley Organica de la Armada de Méxi-
co establecen que, cuando la Armada en ejercicio de
sus funciones en las zonas marinas, su espacio aéreo,
costas del territorio y recintos portuarios tenga cono-
cimiento de la posible comision de un hecho que la
ley sefiale como delito, el personal de aquella debera
poner a disposicion ante la autoridad competente a las
personas, objetos, instrumentos y productos relacio-
nados al hecho delictivo.

Aunado a estas obligaciones, el Protocolo de Ac-
tuacion del Personal Naval en Funciones de Guar-
dia Costera dispone deberes juridicos adicionales' a
esta expresion del Ejército como Primer Respondien-
te (Alvarado, 2018a: 171-180), ademas de prever la
creacion de un documento cuya naturaleza es la de un
informe policial homologado (1°H), denominado por
el propio protocolo como Informe de Actividades de
Guardia Costera (1AGuaCos).

Este protocolo se plantea cuatro objetivos muy
especificos para el personal naval en funciones de
GuaCos en materia de: (i) actuacion ante un hecho
de flagrancia y procesamiento de la evidencia, (ii)
puesta a disposicion ante el Ministerio Publico, (iii)
coordinacion y colaboracion con otras autoridades de
SegPub, y (iv) capacitacion.

Si en el desarrollo de sus funciones de pr, el per-
sonal naval en funciones de GuaCos detuviera una
embarcacion dentro del Mar Territorial —ya tan solo
a 10 millas marinas de tocar la costa mexicana en
el estado de Guerrero— en la que en su interior se
transportaran nifias y mujeres indocumentadas, pro-
venientes de algun pais de Centroamérica para ser
introducidas a nuestro pais ilicitamente, mediante un
pago de dinero en efectivo,'® la Armada de México
deberia intervenir como Policia Maritima y actuar
como Primer Respondiente.

15 Respecto a las funciones/deberes con que cuenta como PR el
personal de la Armada (tanto las genéricas para cualquier servidor
publico en ejercicio de funciones publicas, como las especificas
para los servidores publicos cuando coadyuven con las autorida-
des responsables de la seguridad publica, y las especializadas en
ejercicio de sus funciones de SegPub (las de intervencion y las de
evitacion), véase (Alvarado, 2018 a: 171-180).

1o En virtud de que pudiera tratarse de una expresion de la de-
lincuencia organizada que trafica con personas, competencia de la
Armada de México en términos del art. 2°, fraccion XI de la LoaM,
con relacion a los art. 2°, § primero, fraccion Il de la Lrpo y el 159,
§ primero, fraccion II de la Ley de Migracion.
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3.2. Competencias de la Guardia Nacional

Las funciones en materia de seguridad encomen-
dadas a la Guardia Nacional quedan muy claras no
solo en el texto constitucional, sino en la propia ley
que la rige. Asi, el art. 5° sefiala que su objetivo es
“realizar la funcion de seguridad publica a cargo de
la Federacion™, es decir, por antonomasia, se trata
de la institucion policial del Estado mexicano en el
ambito federal, por lo que en principio debera ser
competente en el grueso de las funciones policiales
que la federacion tiene encomendadas, en tanto que la
Armada tendra competencias excepcionales y mucho
mas restringidas, tanto en funciones (por materias),
como en areas geograficas para su operacion, limitan-
dose esas funciones policiales, como ya se ha soste-
nido, a las zonas marinas.

Sin embargo, del contenido de la propia ley de la
GN se desprenden fines que pudieran parecer contra-
puestos con los de la am, o por lo menos que exis-
te una competencia compartida con esta en materias
que, de suyo, solo competen a esta Fuerza Armada,
como se explicara en las lineas siguientes.

En principio, el art. 6° de la ley de la 6N sefiala
esos fines en tres puntos que resultan relevantes en
materia de SegPub policial:

1. Salvaguardar la vida, integridad, seguridad,
bienes y derechos de las personas, asi como
preservar las libertades;

ii.  Contribuir a la generacion y preservacion
del orden publico y la paz social,

iii.  Salvaguardar los bienes y recursos de la Na-
cion.

Y en particular, dos funciones policiales —en ma-
teria de prevencion y de investigacion— tiene enco-
mendadas la 6N, y son de la mayor relevancia para
poder explicar la distribucion de competencias entre
las instituciones seguritarias en estudio. Estas funcio-
nes son mencionadas en el art. 7° de la ley de la Guar-
dia: “(i) Prevenir la comision de delitos y faltas ad-
ministrativas, y (ii) Investigar la comision de delitos,
bajo la conduccion y mando del Ministerio Publico
competente en el ejercicio de esta funcion”.

A fin de hacer mas facil la explicacion, inicio el
estudio con la funcidn de investigacion delictiva bajo
la conduccién y mando ministerial. En este sentido,

11
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resulta evidente que las facultades de la 6N en materia
de investigacion deberan llevarse a cabo en cualquier
parte del territorio nacional,'” lo mismo en tierra fir-
me que en zonas marinas, cuando asi lo requiera el
Ministerio Publico. Por ejemplo, si se cometiera un
homicidio del orden federal que estuviera investigan-
do la Fiscalia General de la Republica y se auxiliara
de la 6N para ello, esta podria acudir al lugar de los
hechos para intervenir y buscar evidencia, testigos y,
en general, informacion penalmente relevante (desde
la perspectiva criminalistica).

Ante este escenario, la 6N podria acudir a investi-
gar en el interior de un barco, un avion, una playa, un
manglar, un muelle, el desierto, un bosque, un edifi-
cio, una carretera, una plaza comercial, un jardin de
nifios, una casa habitacion, un restaurante, una plaza
civica o cualquier otro lugar en el que se hubiese co-
metido un delito.

En cambio, en materia de prevencion de la comi-
sion de delitos y faltas administrativas, esas atribu-
ciones se encuentran restringidas ante las que le son
otorgadas a la Armada de México, precisamente en
las zonas marinas, segun se vera adelante.

3.2.1. Funciones de la Guardia Nacional en materia
de prevencion del delito en zonas marinas

Con base en la Ley de la Guardia Nacional, el obje-
tivo de esta institucion policial es la realizacion de
las funciones de SegPub a cargo de la federacion, lo
que implicaria, en principio, facultades respecto de
todas las funciones de seguridad publica (prevencion,
investigacion, proximidad y reaccion) de todas las
expresiones delictivas del orden federal en todo el te-
rritorio nacional.

Si sus fines son, entre otros, salvaguardar los bie-
nes y recursos de la nacion (LGN: art. 6°, fraccion I1I),
y dentro de esos recursos y bienes se encuentran los
recursos naturales como los hidricos, la zona federal
maritimo terrestre, las aguas marinas interiores, asi
como muchos otros recursos de la nacion, hasta este

17 Que comprende el de las partes integrantes de la federacion;
las islas, incluyendo los arrecifes y cayos en los mares adyacentes;
las islas de Guadalupe y las de Revillagigedo situadas en el Océano
Pacifico; la plataforma continental y los zocalos submarinos de las
islas, cayos y arrecifes; las aguas de los mares territoriales en la
extension y términos que fija el derecho internacional y las mari-
timas interiores, asi como en el espacio situado sobre el territorio
nacional, con la extension y modalidades que establezca el propio
derecho internacional, de conformidad con el art. 42 constitucional.
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momento pareciera que en la prevencion delictiva la
GN podra intervenir en zonas maritimas, situacion que
no es asi por las razones siguientes.

Mas alla de que la SeMar y la Armada tienen en-
comendadas esas funciones policiales en las zonas
marinas (zzmMm) a través de diversas leyes y de mane-
ra expresa, y de que las interpretaciones normativas
deben realizarse de manera sistematica y no aislada
(atendiendo y argumentando solo al criterio crono-
logico), asi como del deber de observar el principio
de especialidad, la novisima ley que regula a la 6N
hace las precisiones necesarias para considerar (bien
de manera expresa, bien de forma sistémica) que
aquellas zonas geograficas de nuestro territorio no se
encuentran dentro de las competencias de este nuevo
cuerpo policial federal.

A través de una manifestacion expresa, la propia
LGN establece (art. 9°, fraccion 11, inciso a) como atri-
buciones y obligaciones de este cuerpo seguritario
intervenir para prevenir la comision de delitos en “la
tierra firme de los litorales”, asi como en aduanas y
recintos fiscales, exceptuados los maritimos, situa-
cion que deberia ser suficiente —sobre todo a la luz
de la normatividad ya invocada en materia de GuaCo
o policia maritima— para sostener la no intervencion
de la 6N en las zzvm.

Sin embargo, no se desconoce que existen otras
disposiciones de esa misma norma que podrian ge-
nerar confusiones en el ambito de la distribucion de
competencias en este segmento en particular. Asi, que
pueda intervenir en las siguientes funciones vincula-
das con aguas nacionales (AANN), pudiera generar esa
confusion:

. Prevencion delictiva en parques nacionales,
instalaciones hidraulicas y vasos de las pre-
sas, embalses de los lagos y cauces de los
rios;

ii.  Prevencion del delito en todos aquellos luga-
res, zonas o espacios del territorio nacional
sujetos a la jurisdiccion federal, asi como las
instalaciones estratégicas (entre las que se
encuentran complejos petroliferos, presas o
hidroeléctricas), conforme a lo establecido
por las leyes respectivas, y

iii.  Ejercer, para fines de seguridad publica, la
vigilancia e inspeccion sobre la entrada y
salida de mercancias y personas en los ae-
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ropuertos, aduanas, recintos fiscales, seccio-
nes aduaneras, garitas y puntos de revision
aduaneros; asi como para los mismos fines
sobre el manejo, transporte o tenencia de
mercancias en cualquier parte del territorio
nacional.

Pero esta aparente antinomia que podria generarse
no lo es tal si se tienen presentes —ademas de la in-
terpretacion sistematica en la que he insistido— otras
normas previstas en el mismo cuerpo legislativo:

1. La 6N actuard en aduanas, recintos fiscales,
secciones aduaneras, garitas o puntos de re-
vision aduaneros, pero sin considerar a los
de tipo maritimos y solo en auxilio y coordi-
nacion con las autoridades responsables en
materia fiscal, naval o de migracion estable-
ce [art. 9°, fraccion 11, inciso b)];

ii.  La prevencion delictiva a cargo de la 6N res-
pecto de los medios de transporte en las vias
generales de comunicacion'® [art. 9°, frac-
cion 11, inciso a)] incluiria tanto a las zzvm
como al espacio aéreo situado sobre estas,
pero de forma expresa la misma disposicion
tan solo refiere como espacios susceptibles
de intervencion de esta Policia a las carre-
teras federales, las vias férreas, los aero-
puertos y el espacio aéreo, dejando de lado a
cualquier forma de AANN;

iii.  Incluso, una de las expresiones de la SegPub
no penal a cargo de la 6N (referida a las san-
ciones de las infracciones administrativas),
se encuentra a cargo de esta Policia (art. 9°,
fraccion XXXII) en materia de transito en
los caminos y puentes federales, operacion
de los servicios de autotransporte federal,

18 Debiendo entender por estas los caminos y puentes (art. 2°,
fraccion XVI de la Ley de Caminos, Puentes y Autotransporte Fe-
deral); el mar territorial, la zona econdmica exclusiva y las aguas
marinas interiores, los rios navegables y sus afluentes que también
lo sean, los vasos, lagos, lagunas y esteros navegables, asi como
canales que se destinan a la navegacion, siempre que se comuni-
quen permanentemente o intermitentemente con el mar, o que en
todo o en parte sirvan de limite al territorio nacional, o a dos o mas
entidades federativas, o que pasen de una entidad federativa a otra,
o crucen la linea divisoria con otro pais (art. 3° de la Ley de Nave-
gacion y Comercio Maritimos), y el espacio aéreo situado sobre el
territorio nacional (art. 1°, § segundo de la Ley de Aviacion Civil.

1 De conformidad con los art. 24 de la Ley Federal del Mar y,
1°, § segundo de la Ley de Aviacion Civil.
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sus servicios auxiliares y transporte priva-
do, restringido tan solo a cuando circulen
en la zona terrestre de las vias generales de
comunicacion, no asi dentro de las AanN, lo
que no la sitia como una Policia de transito
acuatico.

iv.  En sintesis, no se excluye la actuacién de la
GN en materia de prevencion del delito en
AANN, tan solo en aguas marinas,”® puesto
que, para este dominio territorial, se encuen-
tra reservada la competencia a favor de la am
en funciones de GuaCo.

v.  De tal suerte que las demas facultades a car-
go de la 6N en materia de prevencion debe-
ran entenderse limitadas a no ser ejercidas
dentro de las zzmwm. Tales facultades son las
siguientes:

a. Realizar investigacion para la prevencion
de los delitos;

b. Generar inteligencia preventiva en luga-
res publicos a través de la sociedad, para
evitar el fendmeno delictivo;

c. Llevar a cabo operaciones encubiertas
y de usuarios simulados (infiltracion de
agentes o agente provocador) en la inves-
tigacion para la prevencion de delitos;

d. Solicitar a los concesionarios, permisio-
narios, operadoras telefonicas y todas
aquellas comercializadoras de servicios
en materia de telecomunicaciones o de
sistemas de comunicacion via satélite, la
informacién con que cuenten, asi como
la georreferenciacion de los equipos de
comunicacion movil en tiempo real, para
el cumplimiento de sus fines de preven-
cion de los delitos;

e. Solicitar la intervencion preventiva de
comunicaciones privadas;

f. Estudiar, planificar y ejecutar los métodos
y técnicas de combate a la delincuencia, y

g. Realizar acciones de vigilancia, identifi-
cacion, monitoreo y rastreo en la red pu-
blica de Internet sobre sitios web, con el
fin de prevenir conductas delictivas.

2 Que en términos del art. 3°, fraccion V de la Ley de Aguas
Nacionales son aquellas aguas que se encuentran dentro de las
ZZMM.
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3.2.2. Funciones de la Guardia Nacional en materia
de reaccion en zonas marinas

Estas funciones referidas a la 6N tienen las mismas
caracteristicas que aquellas que ya fueron analizadas
en materia de prevencion delictiva, con la mencién
adicional de que en ambas expresiones de la SegPub
podrian existir competencias a favor de este cuerpo
Policial solo en los casos en los que, a través de la
figura de la colaboracion, la 6N auxilie a la Am en las
funciones que esta tiene encomendadas al respecto
dentro de las zzmm.

3.2.3. Funciones de la Guardia Nacional en materia
de investigacion del delito en zonas marinas

Estas funciones son las mas prolijas en la regulacion
que se hace en la LGN y, como ya he mencionado, la
intervencion de las Policias de investigacion (bien
sean las federales, como las que estan a cargo de las
Fiscalia General de la Republica o la Guardia Nacio-
nal; o locales, como las que pertenecen a las fiscalias
y/o procuradurias generales de justicia estatales) no
se encuentra restringida a ningun tipo de lugares den-
tro del territorio nacional, tan solo existe una division
por competencias territoriales o espaciales que inclu-
so puede ser muy difusa, sobre todo ante la posibili-
dad de que las autoridades locales investiguen hechos
delictivos en los que aun no se haya definido la com-
petencia a favor de la federacion o del fuero comun,
o0 hechos delictivos del fuero federal en auxilio de la
justicia federal o por una competencia concurrente.

Estas expresiones de la investigacion delictiva se
establecen en la LGN de la siguiente manera, a cargo
de la nueva Policia de la federacion:

i Recibir las denuncias sobre hechos que pue-
dan ser constitutivos de delitos;

ii.  Verificar la informacion que reciba sobre he-
chos que puedan ser constitutivos de delito
y, en su caso, hacerla del conocimiento del
Ministerio Publico;

iii.  Realizar, bajo la conduccion y mando del
Ministerio Publico, las investigaciones de
los delitos cometidos, asi como las actua-
ciones que les instruya aquel o la autoridad
jurisdiccional;
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iv.

Vi.

Vil.

viii.

iX.

XI.

Xii.

Xiil.

Dar cumplimiento a las 6rdenes de aprehen-
sion y demas mandatos ministeriales y juris-
diccionales de que tenga conocimiento con
motivo de sus funciones;
Realizar la detencion de personas y el asegu-
ramiento de bienes relacionados con hechos
delictivos;
Informar a la persona, al momento de su de-
tencion, sobre los derechos que en su favor
establece la Constitucion Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos;
Realizar el registro inmediato de la deten-
cion de las personas, en los términos sefiala-
dos en la ley de la materia;
Poner a disposicion de las autoridades com-
petentes, sin demora, a personas y bienes
en los casos en que, por motivo de sus fun-
ciones, practique alguna detencién o lleve a
cabo algun aseguramiento de bienes, obser-
vando en todo momento el cumplimiento de
los plazos establecidos en las disposiciones
constitucionales y legales que resulten apli-
cables;
Preservar el lugar de los hechos o del hallaz-
go, la integridad de los indicios, huellas o
vestigios, asi como los instrumentos, objetos
o productos del delito, dando aviso de inme-
diato al Ministerio Publico. Para estos efec-
tos, contara con unidades facultadas para el
procesamiento del lugar de los hechos;
Requerir a las autoridades competentes y so-
licitar a las personas informes y documentos
para fines de investigacion;
Realizar los registros de los actos de investi-
gacion que lleve a cabo, conforme al Codigo
Nacional de Procedimientos Penales;
Emitir los informes, partes policiales y de-
mas documentos relativos a sus investiga-
ciones y, en su caso, remitirlos al Ministerio
Publico;
Proporcionar atencion a victimas, ofendidos
o testigos del delito; para tal efecto debera:
a. Prestar proteccion y auxilio inmediato, de
conformidad con las disposiciones lega-
les aplicables;
b. Procurar que reciban atenciéon médica o
psicologica, cuando sea necesaria;
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c. Adoptar las medidas que se consideren
necesarias tendientes a evitar que se pon-
ga en riesgo su integridad fisica o psico-
logica, en el ambito de su competencia, y

d. Asegurar que puedan llevar a cabo la
identificacion del indiciado sin riesgo
para ellos;

xiv. Entrevistar a las personas que puedan apor-
tar algin dato o elemento para la investiga-
cion en caso de flagrancia o por mandato del
Ministerio Publico, en términos de las dis-
posiciones aplicables debiendo dejar cons-
tancia de las entrevistas que se practiquen, y

xv. Incorporar a las bases de datos del Sistema
Nacional de Informacion en Seguridad Pu-
blica la informacidon que pueda ser util en
la investigacion de los delitos y utilizar su
contenido para el desempefio de sus atribu-
ciones, sin afectar el derecho de las personas
a la proteccion de sus datos personales.

3.3. La coordinacion entre la Armada de México
y la Guardia Nacional en zonas marinas mexicanas

Debemos partir de la base de que, las leyes que regu-
lan las actuaciones policiales de ambas instituciones
disponen la posibilidad de que estas actuen de manera
coordinada con otras autoridades que resulten com-
petentes.

Para el caso de la M, de manera genérica se sefiala
que esta ejerce sus atribuciones ya sea por si 0 con-
juntamente con el Ejército y Fuerza Aérea, lo mismo
que en coadyuvancia con las dependencias del Ejecu-
tivo federal (art. 3° de la LoaM), y de forma concreta,
para inspeccionar, patrullar y llevar a cabo labores
de reconocimiento y vigilancia, para preservar las
areas naturales protegidas, podra hacerlo en coordina-
cion con las autoridades competentes y de conformi-
dad con las disposiciones aplicables (art. 30, fraccion
XXV de la LoapF).

Por su parte, la 6N podra llevar a cabo las siguien-
tes acciones (art. 9°, fracciones XXV, XXVIII y XLI
de la L6N) de coordinacion:

1. Colaborar con otras autoridades federales en
funciones de vigilancia, verificacion e ins-
peccion;
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ii.  Participar con otras autoridades federales,
locales o municipales en operativos conjun-
tos, y

iii.  Suscribir convenios o instrumentos juridicos
con otras instituciones policiales de los tres
ordenes de gobierno y organizaciones no
gubernamentales para el desempefio de sus
atribuciones.

La operacion de las instituciones en materia de
coordinacion va mas alla de la posibilidad de que
estas suscriban convenios o instrumentos juridicos
de cualquier tipo, debido a que la LGN establece la
figura de la Coordinacion Operativa Interinstitucio-
nal (art. 86), misma que debera ser de caracter per-
manente y estara integrada por representantes de las
Secretarias de:

i. Seguridad y Proteccion Ciudadana;
ii.  Defensa Nacional, y
iii. Marina.

De tal suerte que la Coordinacién Operativa Inte-
rinstitucional (cor) entre la Armada de México y la
Guardia Nacional en las zonas marinas mexicanas no
se encuentra supeditada a la firma de ningan tipo de
convenio, puesto que existe disposicidn normativa
obligatoria para ambas dependencias.

En lo particular, considero que la intervencion de
la GN para coadyuvar con la aM en sus atribuciones de
GuaCo podria darse sobre la premisa que estas fun-
ciones de prevencion del delito en esos espacios geo-
graficos de la nacién se encuentran a cargo de esta
Fuerza Armada permanente y la intervencion de la 6N
seria tan solo en auxilio de la misma.

Por el contrario, tratindose de las funciones excep-
cionales de la Am para la investigacion del delito y
las genéricas de las GN en este mismo rubro —ambas
dentro de las zonas marinas mexicanas—, tampoco
se encuentran supeditadas a la suscripcion de ningiin
instrumento juridico ni son excluyentes, salvo por el
hecho de que la Marina de Guerra puede participar
en una detencion en flagrancia, pues se encuentra en
las zzmM realizando funciones de Policia Maritima,
en tanto que la GN no estaria en condiciones de hacer
esto, salvo en funcion de su posible coadyuvancia,
eminentemente auxiliar, para esta Fuerza Armada.
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También resulta muy conveniente sefialar que, una
vez cometido el delito ¢ iniciada la investigacion (ya
sea en su fase preliminar o en la complementaria),
el mp solo puede dirigir y conducir la investigacion
a través de las Policias que tienen funciones de in-
vestigacion, lo que excluye a la AM, pues seria como
la situacion de una Policia Auxiliar o una Preventi-
va, que pueden detener en flagrancia, ser primeros
respondientes, en ocasiones tener capacidades para
procesar?! el lugar de los hechos, pero no pueden con-
tinuar con la investigacion que el 6rgano ministerial
conduzca.

En este orden de ideas, ambas Policias, tanto la
Armada de México en funciones de Guardia Costera,
como la Guardia Nacional, podran ser considerados
como primeros respondientes, con las obligaciones
inherentes para estas figuras procesales, lo que cons-
tituye una serie de retos muy importantes en el de-
sarrollo de sus actividades, ya sean independientes o
coordinadas.

Vale la pena mencionar en este momento que ta-
les responsabilidades de intervencion como primeros
respondientes, en el caso de la am, no le es aplicable
a todas las manifestaciones seguritarias, por ejemplo,
el personal adscrito a los Centros Unificados para la
Proteccion Maritima y Portuaria (cumaRr), que inter-
vienen incluso en apoyo a las Unidades Navales de
Proteccion Maritima y Portuaria (UNAPROP), solo pue-
den considerarse obligados si intervienen en funcio-
nes de GuaCo, como Policia Maritima.

21 De conformidad con el apartado “BS5. Priorizacion” del Pro-
tocolo de actuacion del personal naval en funciones de Guardia
Costera, la AM puede fungir como Policia para procesar cuando
se trate de su intervencion en “zonas marinas, zonas remotas o de
dificil acceso, donde no exista autoridad cercana”, lo mismo reco-
lectando que identificando, embalando etiquetando y documentan-
do (mediante fotografias, videograbacion y/o croquis) los indicios,
evidencias, objetos, instrumentos o productos del hecho delictivo,
para después resguardarlos, trasladarlos y ponerlos a disposicion
en sede ministerial junto con su Informe de Guardia Costera, sal-
vo tratandose de cadaveres, en cuyo caso deberan trasladarse al
puerto o poblacion que el Mando Naval coordine con el Ministerio
Publico de la Federacion para su entrega. Sin embargo, existen pos-
turas doctrinarias que sostienen una situacion diversa: “De manera
sintética, las normas parecen sefialar con claridad que el papel de
las Fuerzas Armadas habra de ser el de resguardar el lugar de los
hechos y hacer de conocimiento de la autoridad investigadora para
su intervencion en el procesamiento de los indicios. La policia tie-
ne las mismas obligaciones, pero cuenta con facultades adiciona-
les para preservar, documentar y priorizar indicios, asi como para
auxiliar a la autoridad investigadora en el traslado de los mismos”
(CasrtiLLA, 2018: 17 y 18). Tal postura quiza se deba a la fecha
de publicacion del referido protocolo, posterior a la manifestacion
sefialada.
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De un recuento de las actuaciones exclusivas, coin-
cidentes o conjuntas (mediante la Coordinacion Ope-
rativa Interinstitucional) entre la Armada de México y
la Guardia Nacional en las zonas marinas mexicanas,
se desprende que tanto el Mando Naval como el Co-
mandante Operativo de la Guardia Nacional tienen
deberes muy concretos, lo mismo que retos que de-
ben enfrentar.

3.3.1. Retos que deberan enfrentarse

Sobre esto existen ya algunas manifestaciones doc-
trinarias que han sido planteadas entre las FFaA y los
cuerpos policiales de caracter federal, en general, asi
como referidas en concreto para la 6N en lo particular,
las que resultan ad hoc para el entendimiento de las
necesidades y los retos, tanto presentes como futuros
de estos cuerpos seguritarios.

Como sefiala Castilla, es en los detalles de la ope-
racion conjunta en donde “se esconde el diablo para
poner dificultades en la busqueda de la tan ansiada
coordinacion” (Castilla, 2018: 11), por lo que a con-
tinuacion se presentan esos retos a atender en la con-
crecion de la cor entre Guardia Nacional y Armada
de México a través de sus respectivos comandantes:

. Fortalecimiento de las instituciones, partien-
do de la ampliacion del estado de fuerza dis-
ponible, hasta el establecimiento de sistemas
claros y robustos de carrera y profesionaliza-
cion (Castilla, 2018: 8);

ii.  Robustecer los mecanismos de intercambio
de informacion, para no abrir espacios que
permitan —bien por la existencia de lagu-
nas legales o bien por la presencia de vacios
operativos— resguardos de impunidad (Cas-
tilla, 2018: 20);

iii.  Lograr mayores estandares de eficiencia y de
colaboracion (Castilla, 2018: 20);

iv.  Fortalecer el trabajo en equipo, orientandolo
al resultado final de la misién, mas que al
deslinde de las responsabilidades propias de
cada institucion y al estrecho cumplimiento
de sus atribuciones (Castilla, 2018: 20);

v.  Coordinaciony eficiencia en el aseguramien-
to del lugar, la preservacion de la evidencia
y el establecimiento de una adecuada cadena
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de custodia (Castilla, 2018: 11), sobre todo
ante la dualidad de competencias actuales;?

vi. La priorizacion en la proteccion de los de-
rechos humanos (Castilla, 2018: 8; Gomar,
2019: 71);

vii. Reorientar el modelo policial tanto en su di-
sefio como en su actuacion, a fin de lograr
“la pacificacion del pais, mejorar los niveles
de estado de derecho y el bienestar de la ciu-
dadania, sin olvidar que, lo fundamental es
realizarse en total apego al marco legal na-
cional e internacional” (Gomar, 2019: 71);

viii. Diferenciar los diversos niveles de intensi-
dad e intervencion en las operaciones, tanto
en el uso de la fuerza como en la restriccion
de derechos y uso de atribuciones (Alvara-
do, 2018c; Gomar, 2019: 57; Cortés, 2018:
84);

ix.  Establecer un lenguaje de combate comun,
a fin de evitar el exceso en el uso de la fuer-
za en el cumplimiento de la mision (Gomar,
2019: 57);

x.  Desarrollar la aplicacion del Derecho Ope-
racional® (DOper) para ambas instituciones
(Alvarado, 2018c);

xi. Implementar la figura del Asesor Juridico
Operacional (AsJOper), quien debera contar
con conocimientos profundos en dos gran-
des rubros: (i) juridicos, y en (ii) ciencias
militares y/o policiales (Alvarado, 2018c:
85);

xii. Reforzar la doctrina juridica de ambas insti-
tuciones con herramientas de gestion como
el Modelo Juridico de DOper con visiéon no
solo tactica, sino estratégica (Gomar, 2019:
45);

2 Acerca de este rubro, el propio Castilla refiere que “cabria
preguntarse si un deslinde de atribuciones tan riguroso tiene el ries-
go de convertirse en un obstaculo para la adecuada coordinacion”
(Castilla, 2018: 18).

2 Entendido como “el conjunto de normas (tratados internacio-
nales, leyes nacionales y criterios jurisprudenciales) impuestas por
los propios paises a sus FA, encaminadas a orientar las estrategias,
tacticas, planeamiento, preparacion, ejecucion y evaluacion de las
operaciones, operativos y procedimientos militares, ya sean terres-
tres, navales o aéreos, para la utilizacion de la potencia de fuego y
la conduccion del uso de la fuerza para: (i) las hostilidades, como
antagonismos a la seguridad nacional mediante la defensa exterior,
con los parametros del Derecho Internacional Humanitario, y (ii)
los antagonismos para la seguridad interior y/o la seguridad publica
en tiempo de paz bajo los parametros del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos” (Alvarado, 2018c: 83).
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xiii. Homologar criterios, debiendo anticiparnos
en el plano operativo “incluso a los crite-
rios de interpretacion que los 6rganos juris-
diccionales habran de realizar conforme el
sistema adquiera carta de naturalizacion”
(Castilla, 2018: 20);

xiv. Capacitar a todos los operadores del siste-
ma en todos los niveles, y hacerlo de mane-
ra constante y conjunta (Vallejo, 2018: 35;
Castilla, 2018: 20), a fin de construir: (a)
“un lenguaje comin que abra canales fluidos
de cooperacion interinstitucional” (Castilla,
2018: 20), asi como (b) “un criterio valorati-
vo y un analisis objetivo para determinar su
actuar” (Montealegre, 2018: 48), y

xv. Contar con comandantes (en el sentido
amplio del DOper) que se hagan cargo del
adiestramiento y entrenamiento de sus tro-
pas en materia de las Reglas de Enfrenta-
miento (RoE, por sus siglas en inglés: Ru-
les of Engagement), asi como en DOper, y
asegurarse de que previo al inicio de una
operacion (Alvarado, 2018c: 93), “sus sub-
alternos sean informados de la manera mas
apropiada, clara y sencilla, del significado y
aplicacion de estas reglas” (Comando Gene-
ral de las Fuerzas Militares: 112).

En este orden de ideas y, sabedores de que en la
practica habran multiples formas de intervencion de
ambas instituciones, y por consiguiente diversas for-
mas de cor, es menester que estos cuerpos seguritarios
tengan claras sus atribuciones, obligaciones, limitan-
tes y derechos en el desempefio de las operaciones en
las que intervengan, que sepan diferenciar con abso-
luta claridad si se encuentran en presencia de una ope-
racion que pertenece al campo de accion del Derecho
Internacional Humanitario (pH) o del diverso del De-
recho Internacional de los Derechos Humanos (piph),
y por consiguiente las normas aplicables, el nivel en
el uso de la fuerza, etc.

Asi, por ejemplo, el criterio sostenido tanto por
nuestro Tribunal Constitucional como por la doctri-
na, de que tratandose de seguridad publica existen
diferentes niveles de contacto entre la autoridad y las
terceras personas para efectos de prevenir, investigar
y perseguir las posibles conductas delictivas, que im-
plica la restriccion temporal de la libertad personal a
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través del control preventivo provisional o la priva-
cion de dicho derecho a partir de una detencion en
flagrancia (Tesis la. XCIV/2015), que tiene como
consecuencia que se considere que “las Fuerzas Ar-
madas solo pueden realizar detenciones en flagrancia
cuando el conocimiento de esta, sea autdbnomo, no asi
cuando se trate de un control provisional preventivo,
pues este se ejerce por las autoridades que realizan
funciones de seguridad publica” (Cortés, 2018: 84)
no debe ser observado para el caso de los eventuales
controles provisionales preventivos que pueda reali-
zar el personal de la aM en funciones de GuaCo.
Como se ha sostenido, su intervenciéon es en su
condicion de Policia Maritima y ademas puede ser a
titulo de Marina de Guerra, como Ejército regular, en
cumplimiento de toda la normatividad nacional e in-
ternacional, pudiendo en consecuencia, por ejemplo:

i. Ejercer el derecho de visita a un buque ex-
tranjero que se encuentre en la alta mar y que
no goce de completa inmunidad;

ii.  Ejercer “jurisdiccion penal” a bordo de un
buque extranjero que pase por el mar terri-
torial, o

iii.  Realizar una visita de inspeccion a un buque
nacional en la zona contigua.

Ante estos escenarios, el comandante debera tener
claridad de aquello que tiene frente si, para entonces
estar en condiciones de corroborar que su personal:

i. Conozca, entienda, aprenda y aplique co-
rrectamente las ROE y el DOper;

ii.  Cuente con entrenamiento en el uso de la
fuerza con base en el conjunto de reglas se-
leccionadas, y

iii. Tenga entrenamiento en el procedimiento
para la autorizacion y el cambio de un con-
junto de reglas a otro.

Pues para el primero de los ejemplos, el ejercicio
del derecho de visita, la actuacion del comandante y
las tropas bajo su mando debera contar con la pers-
pectiva del derecho internacional, pues podran actuar
desde un buque de guerra en alta mar, pudiendo apre-
sar a cualquier persona que se encuentre realizando
transmisiones no autorizadas y, en vias de consecuen-
cia, confiscar el equipo emisor, o simplemente inter-
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venir ante la mera sospecha de que el buque extranjero
es utilizado para cometer los delitos de pirateria o el
de trata de personas en su modalidad de esclavitud.?

Pero su intervencion sera muy diversa cuando ac-
tuen en ejercicio de la “jurisdiccion penal” a bordo
de un buque extranjero que pase por el mar territorial
para detener a alguna persona o realizar investigacio-
nes con relacion al delito de delincuencia organizada
transnacional por el trafico ilicito de estupefacientes o
de sustancias sicotropicas cometido a bordo de dicho
buque durante su paso.

Y qué decir de su actuacion en coordinacion con
la PrROFEPA para tripular una patrulla oceanica de lar-
go alcance (PoLA) en compaiiia de inspectores de esa
procuraduria, en la que, en ejercicio de las funciones
de inspeccién de ambas autoridades, detienen a una
embarcacion pesquera tripulada por cinco personas
que se dedican al trafico de totoaba en posesion de
cinco de esos ejemplares de pescado dentro de la zona
maritima que, a su vez, es un area natural protegida,
denominada Alfto Golfo de California y Delta del Rio
Colorado, debiendo para ello detener en flagrancia,
asegurar a las personas, la embarcacion, los objetos
de pesca que se encontraban en la misma y a los ejem-
plares de totoaba; procesar el lugar de los hechos y
poner a disposicion fisica y juridica del Ministerio
Publico los objetos y personas aseguradas, al tiempo
que entregan el referido Informe de GuaCo.*

Tales situaciones de facto ponen en relieve la im-
portancia del AsJOper y de la pertinencia de su ac-
tuacion ante escenarios diversos, lo mismo que la

2% Actuacion que tendria fundamento en los art. 109, numeral
4, asi como el 110, numeral 1, incisos a) y b) de la ConveMar, con
relacion a los art. 10, § segundo, fraccion Iy 11 de 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.

% Lo que estaria fundado en el art. 27, numeral 1, inciso d) de
la misma Convenciodn, asi como en los art. 3° de la Convencion de
las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transna-
cional; 5°, fraccion V de la Ley de Seguridad Nacional; 2°, fraccion
I de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada 'y 2°, frac-
cion IX de la Ley Orgdnica de la Armada de México.

¢ En atencion a lo dispuesto por los art. 3° de la Convencion de
las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transna-
cional; 5°, fraccion V de la Ley de Seguridad Nacional; 2°, frac-
cion X de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada; 2°,
fracciones V, X y XI de la Ley Orgdnica de la Armada de México;
104 y 113 de la Ley General de Vida Silvestre, y 63, fracciones IX,
XII, XV y XIX del Reglamento Interior de la Secretaria de Medio
Ambiente y Recursos Naturales, todos con relacion al diverso 420
fraccion IV del Codigo Penal Federal.
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relevancia de su formacion integral, que debera in-
tegrarse por:

1. Conocimientos basicos en derecho penal,
derecho aplicable al conflicto armado, dere-
chos humanos, reglamento de combate, de-
recho castrense, sistema procesal penal, de-
recho policial, derecho acusatorio y ciencias
criminalisticas, y

ii.  En ciencias militares y policiales, lo que im-
plica contar con amplios conocimientos, en-
tre otros, de la doctrina militar y la doctrina
policial, asi como una formacion sélida en
materia de seleccion y validacion de los ob-
jetivos, planificacién operacional y contin-
gente de operaciones militares y policiales,
capacidades y restricciones de conceptos,
inteligencia militar y policial, logistica, fuer-
zas y sistemas de armas de mision y siste-
mas, accion integral, funciones de combate,
procesos de toma de decisiones policiales
y militares, sistema de planificacion y eje-
cucion de operaciones conjuntas, asi como
procedimiento de comando.

Finalmente, debe resaltarse que, como asesor, es
su formacion solida e integral que conjunta aspectos
juridicos, policiales y militares, lo que podra propor-
cionarle seguridad y tranquilidad a los comandantes
y a los miembros de las Fraa “a la hora de cumplir su
mision” (Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas:
121 y Ministerio de Defensa Nacional: 4), evitando el
“miedo operacional” (Mejia Azuero: 58), pues el de-
recho de las operaciones “no se encuentra elaborado
para inhibir las operaciones militares” (Mejia Azue-
ro: 58), “restringir indebidamente la utilizacion eficaz
de la fuerza” (Humphries) o atar “las manos [de los
Comandantes] con restricciones adicionales” (Hum-
phries), sino por el contrario, para llevarlas a cabo en
estricto apego a los “deberes constitucionales” (Mejia
Azuero: 58) (Alvarado, 2018c: 86 y 87).
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RESUMEN: Andalisis del fenomeno de la migracion en México visto desde las areas de derechos humanos,
derecho penal y seguridad, durante el gobierno de la republica 2018-2024, iniciando con la politica mi-
gratoria con la relacion de Mexico y Estados Unidos, ademas de presentar las estadisticas de entradas,
personas presentadas ante autoridad migratoria y devueltas a su pais de origen, asi como la exposicion
de los indicadores, resultados y retos, todo basado en documentos de la Organizacion Internacional de
las Migraciones, asimismo, se presentan estadisticas de quejas y recomendaciones en materia de derechos
humanos.

PALABRAS CLAVE: migracion, politica, derechos humanos, delito, seguridad

ABSTRACT: Analysis of the phenomenon of migration in Mexico seen from the areas of human rights,
criminal law and security, during the government 2018-2024, starting with the migration policy with the
relationship of Mexico and the United States, in addition to presenting the statistics of entries, people
presented before the migration authority and returned to their country of origin, as well as the exposure of
indicators, results and challenges, all based on documents of the International Organization for Migration,
also, statistics of complaints and recommendations in the field of human rights are presented.
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La migracion tiene diferentes facetas. La primera de
ellas es la que la considera como un problema o un fe-
némeno. En el primer caso, nos referimos a aquellas
visiones que encuentran en la movilidad humana una
problematica (negativa) que los Estados deben resol-
ver en beneficio de la ciudadania. Asi, se considera a
las y los migrantes como elementos de un inconve-
niente y no como sujetos de derechos que ejercen un
derecho humano reconocido en instrumentos interna-
cionales como la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos (articulo 22), Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (articulo 12) o la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
(articulo 11).

En el segundo caso, la migracion se aborda desde
el punto de vista de un fenémeno en el que convergen
varios factores y no como un hecho aislado, ademas
de tener como prioritario el elemento humano. En
este nivel de analisis importan tanto las causas como
las consecuencias que desencadenan los flujos migra-
torios, siendo la pobreza el origen de la mayoria de
los procesos de migracion. En segundo lugar ubica-
riamos la violencia.

La segunda faceta también se integra de dos ver-
tientes: la migracion desde un punto de vista interno
y otro externo. En el primer caso nos referimos a la
movilidad humana que se da en un pais, por ejemplo,
del transito del campo a la ciudad, que puede suscitar-
se por diversas razones (econémicas y de seguridad
principalmente). El segundo nos remite al cruce de
fronteras nacionales. Usualmente cuando hablamos
de migracion viene a nuestra mente o hacemos refe-
rencia a esta vertiente.

Desde cualquiera de las dos facetas que aborde-
mos la migracion, encontraremos una relacion con
diferentes areas del campo juridico, pero a nosotros
nos interesan tres en particular: derechos humanos,
derecho penal y seguridad. Por ello, el presente tra-
bajo tendra como proposito analizar cual ha sido el
papel del gobierno de la republica 2018-2024 en cada
una de estas tres areas, para lo cual centraremos nues-
tro analisis en conocer cual ha sido la politica migra-
toria del Gobierno de México, para después realizar
un analisis por cada uno de los elementos sefnalados.
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1. Politica migratoria

Los ejes sobre los que se sustenta la politica migrato-
ria del actual Gobierno de la Republica (2018-2024)
se ubican fundamentalmente en dos documentos:
Plan Nacional de Desarrollo 2019-2024 (Plan Na-
cional de Desarrollo, 2019) (PnD) y la Nueva Politica
Migratoria del Gobierno de México 2018-2024 (Se-
cretaria de Gobernacion, 2018).

En el primero de los documentos citados, el tema
migratorio adquiere un papel preponderante al ubicar-
se como uno de los ejes rectores de las actuaciones
gubernamentales, lo cual puede observarse a conti-
nuacion:

No mas migracion por hambre o por violencia

La mayor riqueza de las naciones es su poblacion; sin
embargo, el modelo neoliberal agudizo la emigracion
de mexicanos y hoy tenemos que un alto porcentaje de
nuestra gente reside fuera del pais, muchas veces en
condiciones de precariedad y sujeta a discriminacion y
atropellos. Aspiramos a ofrecer a todos los ciudadanos
las condiciones adecuadas para que puedan vivir con
dignidad y seguridad en la tierra en la que nacieron.
Nuestros consulados en Estados Unidos funcionaran
como defensorias del migrante y lograremos que nadie
mas tenga que dejar su lugar de origen para ganarse la
vida o buscar refugio en otros paises. México tiene una
larga tradicion como tierra de asilo y refugio que ha
salvado innumerables vidas y enriquecido al pais. A los
extranjeros que llegan a nuestro territorio brindaremos
respeto a sus derechos, hospitalidad y la posibilidad de
que construyan aqui una nueva vida. (Secretaria de Go-
bernacion, 2018).

El encabezado de este eje brinda una respuesta a
pregunta de cuales son las causas de la migracion en
México para el actual gobierno: pobreza y violencia.

Ahora bien, identifico dos vertientes de la politica
migratoria contenida en el pnD. La primera enfocada
en la relacion de México con Estados Unidos a la que
podemos denominar politica externa. La segunda,
apenas apuntada, es la forma en como México tratara
a los migrantes extranjeros que habitan, transitan o
solicitan refugio o asilo en el pais que denominaré
interna. De la lectura del encabezado y la mayor parte
del eje recto, es notorio que la actuacion del Gobierno
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de la Republica estara enfocada en la externa, es de-
cir, en la migracion de mexicanos a Estados Unidos.

El pPnD posee un apartado denominado Politica y
gobierno que a su vez contiene el apartado Migra-
cion: soluciones de raiz. Ademas de hacer una relato-
ria en el que se ahondan las causas que han propiciado
la migracion de mexicanos a diferentes lugares del
mundo (principalmente Estados Unidos), plantea las
acciones que a llevar a cabo para atender el fenomeno
migratorio, basados en:

a. Fortalecimiento de la red de consulados para
brindar asistencia migratoria y legal a los con-
ciudadanos.

b. Impulsar procesos de construccion de paz y edi-
ficacion de un Estado de bienestar.

c. Generar empleos y condiciones de vida digna
a partir de proyectos regionales que serviran
como “cortinas para captar el flujo migratorio”.

d. Generar lazos con Estados Unidos y paises
centroamericanos, principalmente Guatema-
la, Honduras y El Salvador (zona denominada
Triangulo del Norte centroamericano).

e. Garantizar el transito o afincamiento seguro de
personas extranjeras en México.

f. Erradicar en la poblacion nacional el racismo,
xenofobia o conductas paranoicas que propi-
cian el desprecio a la poblacion migrante.

Resulta importante resaltar una afirmacion conte-
nida en este apartado Migracion: soluciones de raiz
que podra confirmarse o no con los resultados obteni-
dos en la investigacion estadistica:

En lo que respecta al tratamiento de extranjeros migran-
tes en México ya sea que se encuentren de paso hacia el
pais del norte o con propdsitos de residencia en el terri-
torio nacional, la politica del gobierno federal ha dado
ya un giro en relacion con la que habia venido poniendo
en practica el régimen anterior.

Sibien es cierto que el ingreso de extranjeros requiere
de un proceso de registro por razones de seguridad em-
pezando por la de los propios interesados, estadistica e
instrumentacion de mecanismos de acogida, México ha
retomado su tradicion de pais hospitalario, tierra de asilo
e integrador de migraciones.

El Ejecutivo Federal aplicara las medidas necesarias
para garantizar que los extranjeros puedan transitar con
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seguridad por el territorio nacional o afincarse en ¢l. Es
preciso adelantarse a posibles situaciones de una crisis
humanitaria debida al arribo al pais de flujos masivos
procedentes de otras naciones, pero, sobre todo, es nece-
sario sensibilizar a la poblacion nacional con una cam-
paila de erradicacion del racismo, la xenofobia y la para-
noia que, por desgracia, han anidado en algunos sectores
de la sociedad. (Plan Nacional de Desarrollo, 2019).

Ahora bien, las directrices de la politica migratoria

de México en la actual administracion se contienen
en el documento intitulado Nueva Politica Migrato-
ria del Gobierno de México 2018-2024 de la Unidad
de Politica Migratoria (Secretaria de Gobernacion,
2018), Registro e Identidad de Personas en el que se
reconocen las 4 dimensiones del fendmeno migrato-
rio en el pais (origen, transito, destino y retorno de
migrantes) (Secretaria de Gobernacion, 2018).

Ahora bien, los tres ejes sobre los que se articula la

politica migratoria en el gobierno de Lopez Obrador
son: derechos humanos, perspectiva de género ¢ in-
clusion. Todo esto desde una dimensioén “micro” que
es la del migrante, de acuerdo con el ultimo documen-
to referido (Secretaria de Gobernacion, 2018).

Los componentes fundamentales de la politica mi-

gratoria 2018-2024 son los siguientes:

* Responsabilidad compartida: Establecer dialo-
go con los gobiernos centroamericanos y con
el gobierno de los Estados Unidos de América.
Lo anterior para sefialar que el fenomeno es un
asunto que compete a la region y no sélo a un
pais. La idea principal es fomentar la comuni-
cacion (Secretaria de Gobernacion, 2018).

* Movilidad y migracion internacional regular,
ordenada y segura: Asegurar el transito libre y
seguro de personas migrantes, tomando como
prioridad la incorporacion y fortalecimiento del
uso de tecnologias de la informacion y comuni-
cacion, a la par de impulsar acciones en materia
de infraestructura (Secretaria de Gobernacion,
2018).

+ Atencién a la migracion irregular: Proporcio-
nar atencion integral (fisica o psicologica) a las
personas migrantes, asi como medidas de pro-
teccion, principalmente a nifias, nifios y adoles-
centes apelando al interés superior de la infan-
cia (Secretaria de Gobernacion, 2018).

+ Fortalecer las capacidades institucionales: Bus-
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car que las autoridades que tengan funciones
vinculadas a la migracién actien de mane-
ra conjunta (Comisiéon Mexicana de Ayuda a
Refugiados, Instituto Nacional de Migracion,
oficinas consulares y la Unidad de Politica Mi-
gratoria, Registro e Identidad de Personas) para
fortalecer habilidades y competencias, princi-
palmente en casos de nifias, nifios y adolescen-
tes (Secretaria de Gobernacion, 2018).

* Proteccion de mexicanos y mexicanos en el ex-
terior: Brindar ayuda y asistencia para proteger
a los mexicanos en el exterior, sobre todo en
los casos de personas que se encuentren en Si-
tuacion de prision (Secretaria de Gobernacion,
2018).

+ Integracion y reintegracion de personas migran-
tes: Fomentar procesos de apoyo a los mexica-
nos que retornen del extranjero y empoderar,
asi como asistir a las personas migrantes que se
establezcan en México (Secretaria de Goberna-
cion, 2018).

+ Desarrollo sostenible en comunidades migran-
tes: Trabajar en la difusion de los derechos de
las comunidades migrantes, asi como de sus
contribuciones (Secretaria de Gobernacion,
2018).

Enfocandome en las acciones concretas del érgano
administrativo encargado de implementar la politica
migratoria en México (INnm), vemos que publico un
Plan Estratégico del Instituto Nacional de Migracion
2019-2024 (Instituto Nacional de Migracion, 2019).
Sus objetivos estratégicos son los siguientes:

i. Fortalecer los mecanismos de simplificacion y
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facilitacion de los flujos migratorios actuales.

ii. Robustecer las acciones de control y verifica-
cion de los flujos migratorios.

iii. Atender a las personas mexicanas y extranjeras
migrantes con énfasis en el respeto a los dere-
chos humanos.

iv. Fomentar la modernizacién y mejora del des-
empeifio institucional.

v. Profesionalizacion de los servidores publicos.

Como puede advertirse, se enfoca en los puntos
derivados del pnD y de la Nueva Politica Migratoria,
aunque llama la atencion el hecho de que se colocan
las acciones de control antes del respeto a los dere-
chos humanos, lo cual puede ser interpretado como
una forma de privilegiar la detencion antes del respe-
to a la movilidad.

Ahora bien, para medir el impacto de la politica mi-
gratoria se pueden ocupar dos fuentes. La primera es a
partir de los resultados que genere la Auditoria Superior
de la Federacion, la cual sélo determinara el uso co-
rrecto de los recursos publicos sin adentrarse en otros
aspectos, como la actualizacion del marco normativo.

La segunda, sobre la que me basaré, es la que
generan organizaciones independientes del ambito
gubernamental que nos otorgan un panorama mas
completo y objetivo. Para ello, después de una bus-
queda de diferentes fuentes se opto por elegir el do-
cumento que generd la Organizacion Internacional
de las Migraciones (o) intitulado Indicadores de la
Gobernanza de la Migracion. Estados Unidos Mexi-
canos. Perfil 2022.

A continuacion, se exponen los indicadores y el
resultado de cada uno de ellos de acuerdo con la om.
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Indicador

Resultados

Respeto de los derechos
de las personas migrantes

Avances
Articulacion de una politica publica contra la discriminacion, odio y xenofobia
contenida Programa Nacional para la Igualdad y No Discriminacién (PRONAIND)
(2021-2024), y que resulta obligatorio para todas las instituciones de la Adminis-
tracion Publica Federal (Organizacion Internacional de las Migraciones, 2022).

Desarrollo de un Protocolo de Accion para la atencion integral de NNA por
parte de la Secretaria de Educacion Publica. (Organizacion Internacional de las
Migraciones, 2022).

Campaiia #MigraresHumanos por parte de la cnpH (Organizacion Internacio-
nal de las Migraciones, 2022).

Inclusion del tema migratorio en el Programa Nacional para la Igualdad entre
Hombres y Mujeres 2020-2024 (Organizacion Internacional de las Migraciones,
2022).

Retos
Las personas migrantes no regulares (sin documentos) no tienen acceso a seguri-
dad social todavia (Organizacion Internacional de las Migraciones, 2022).

Enfoque de gobierno

integral

Avances

Creacion de la Comision Intersecretarial de Atencion Integral en Materia Mi-
gratoria en 2019 (Organizacion Internacional de las Migraciones, 2022). cuyos
integrantes son las Secretarias de Gobernacion, Relaciones Exteriores, Segu-
ridad y Proteccion Ciudadana, Hacienda y Crédito Publico, Bienestar, Salud,
Trabajo y Prevision Social, Turismo; los Instituto de Migracion, Nacional de
las Mujeres y De administracion y Bienes Activos; asi como la Coordinacion
General de la Comision Mexicana de Ayuda a Refugiados, Agencia Mexicana de
Cooperacion Internacional para el Desarrollo, Servicio de Administracion Tri-
butaria y Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia (Secretaria
de Gobernacion, 2019).

Aprobacion de la Ruta de Proteccion Integral de Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes en situacion de migracion (Organizacion Internacional de las Mi-
graciones, 2022).

Puesta en marcha del sistema de informacion Por tus Derechos que agrupa
informacion sobre NNA en condicion de movilidad humana (Secretaria de Salud,
S/A).

Retos

Falta legislacion que regule de manera especifica la migracion en México.
Asimismo, es necesario “... materializar estrategias puntuales que reconozcan
a las mujeres migrantes como agentes sociales, politicos y econémicos de los
procesos migratorios, asi como acciones para fortalecer la respuesta institucional
para la proteccion y garantia de los derechos de las mujeres migrantes” (Organi-
zacion Internacional de las Migraciones, 2022).

27


https://revistaciencias.inacipe.gob.mx/index.php/01

Revista Penal México Num. 22, enero - junio de 2022

Migracion, derechos humanos y delito y seguridad * pags. 23-38

Y
3

Indicador Resultados

Avances
Celebracion de cuatro Foros regionales de movilidad humana en las siguientes
fechas y sitios:
Bajio en abril de 2022
Norte en junio de 2022
Centro-Sur en agosto de 2022
Sur en noviembre de 2022 (Secretaria de Gobernacion, s/a).

Alianzas Celebracion de un convenio entre el WM y el INMUJERES con ... el objetivo de

fortalecer las acciones interinstitucionales encaminadas a la promocion, protec-
cion y respeto por los derechos humanos de las mujeres nacionales y extranjeras
en situacion de movilidad, las cuales, por medio del apoyo de la sociedad civil y
otros agentes clave en su atencion y proteccion, pueden implementarse en territo-
rio, especificamente en las Estaciones Migratorias” (Organizacion Internacional
de las Migraciones, 2022).

Retos
Falta de acuerdos regionales de movilidad laboral (Organizacion Internacional de
las Migraciones, 2022).

Bienestar Socioecono-
mico

Avances

Realizacion de un estudio diagnéstico sobre personas trabajadoras guatemaltecas
en el Estado de Chiapas (Organizacion Internacional de las Migraciones, 2022).
En el marco del Programa Institucional 2020-2024 del Banco del Bienestar se
incluyd como estrategia prioritaria el “fomentar el uso de servicios financieros
por parte de los migrantes para aumentar la transaccionalidad y penetracion finan-
ciera” (Organizacion Internacional de las Migraciones, 2022).

Retos
No se cuenta con informacién o evaluaciones nacionales para monitorear la de-

manda de inmigrantes en el mercado laboral (Organizacion Internacional de las
Migraciones, 2022).

Movilidad en situaciones
de crisis

Avances

Desarrollo de ““... un componente de la Ruta de Proteccion Integral de los Dere-
chos de NNa en situacion de migracion para situaciones de crisis 0 emergencias en
Meéxico” (Organizacion Internacional de las Migraciones, 2022).

Retos
Falta de planes de contingencia para gestionar los movimientos de poblacion a

gran escala en situaciones de crisis (Organizacion Internacional de las Migracio-
nes, 2022).

Migracion segura y
ordenada

Avances

Reformas a la Ley de Migracion.

Campaiia “En tus camino, tus derechos van contigo” enfocado a NNa en situacion
de movilidad (Organizacion Internacional de las Migraciones, 2022).

Instalacion de Centros Integradores para el Migrante en la frontera norte (Organi-
zacion Internacional de las Migraciones, 2022).

Retos
Implementar las reformas a la Ley de Migracion (Organizacion Internacional de
las Migraciones, 2022).
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2. Estadistica de entradas, personas presentadas
ante autoridad migratoria y devueltas a su pais
de origen

El Gobierno de México cuenta con una estadistica
migratoria completa que reiine informacion sobre
la migracion en México a partir de cinco ejes funda-
mentales: 1) Registro de entradas; 2) Documentacion
y condicion de estancia en México; 3) Extranjeros
presentados y devueltos; 4) Proteccion a personas mi-
grantes; y 5) Repatriacion de mexicanas y mexicanos
desde Estados Unidos.

Considero relevantes tres rubros para los efectos
de este trabajo: registro de entradas, personas presen-
tadas ante autoridad migratoria y nimero de personas
devueltas. Las razones son las siguientes:

» El registro de entradas nos permite observar la
movilidad de personas migrantes en México y,
por ende, si ha aumentado o disminuido en los
primeros tres afios del gobierno de Andrés Ma-
nuel Lopez Obrador con respecto al sexenio de
Enrique Pefia Nieto dividido por trienios.

» El nimero de personas presentadas nos ayuda a
entender la vinculacion de la autoridad mexica-
na con las personas migrantes.

» La cifra de personas devueltas visibiliza si la
politica migratoria en verdad esta enfocada en
brindar la posibilidad de transitar por el pais o
radicar en él.

Pasemos al analisis de cada uno de los rubros apunta-
dos. Cabe senalar que la informacion se extrajo de las
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estadisticas contenidas en los cuadernos Estadisticas
migratorias de los afios 2013 a 2021, elaborados por
la Secretaria de Gobernacion a partir de la Unidad de
Politica Migratoria (Secretaria de Gobernacion, s/a).

2.1 Registro de entradas

El nimero de entradas al pais de personas extranjeras
de 2013 a 2021 es el siguiente (Secretaria de Gober-
nacion, s/a) Ver tabla 1.

El niimero de personas que han ingresado al pais
durante el primer trienio del sexenio 2018-2024 es
menor que el de los dos periodos anteriores, lo cual
puede deberse a multiples factores, pero sin duda uno
de los mas importantes es la pandemia del corona-
virus sAars-cov2 y las medidas de restriccion de mo-
vilidad implementada en diferentes paises, incluido
México.

Ahora bien, aunque existe un menor numero de
personas que ingresaron al pais, si revisamos la cifra
de delitos en materia migratoria cometidos en México
en el mismo periodo, es notorio que la criminalidad
aumentd a pesar de contar con menos ingresos, es
decir, hubo mas delitos a pesar de que la poblacion
migrante se redujo.

Afio | 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020 | 2021
aEln;Z:as 19,576,761 22,176,606 [24,784,966 27,974,370 (30,824,372 [32,103,406 32,513,720 |12,618,862 (19,136,629

Si traducimos el niimero por trienio y no por afio, encontramos el siguiente dato:

Trienio 2013 - 2015

2016 - 2018 2019 - 2021

Entradas 66,538,333

90,902,148 64,269,211

Tabla 1. Elaboracion propia con la informacion obtenida de los informes de Estadistica Migratoria
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2.2 Personas presentadas o canalizadas por la
autoridad migratoria

Afio 2013 | 2014 | 2015 2016 | 2017 | 2018 | 2019 | 2020 | 2021
Pizzzrllfj‘fgjs" 86,208 |127,149| 198,141 | 186,216 | 93,846 | 131,445 | 182,940 | 82,379 | 309,692
Hombres | 72,323 | 98,456 | 148,930 | 139,337 | 72,604 | 99,766 | 121,535 | 64,660 | 208,225
Mujeres | 13,975 | 28,693 | 49,211 | 46,879 | 21,242 | 31,679 | 61,405 | 17,719 | 101,467

Es evidente el incremento de las personas presen-
tadas o canalizadas ante la autoridad migratoria en
Meéxico durante el periodo 2013-2021, practica que
en 2021 alcanzé la cifra mas alta con 309,692 y que
contrasta con las 86,298 del afio 2013.

La informacion por trienio, considerando los ulti-
mos tres, es la que se expondra en la siguiente tabla,
la cual ademas incluye informacion por sexo sin dis-
tinguir grupo etario:

Trienio 2013 -2015 | 2016 -2018 | 2019 -2021
Presentados 411,588 411,507 575,011
Mujeres 91,879 99,800 180,591
Hombres 319,709 311,707 394,420

Como podemos observar, el periodo 2019-2021 ha
tenido una cifra mayor con respecto a los anteriores,
lo cual se adelant6 en el pnp al sefialar que el registro
de personas que ingresen en el pais seria una priori-
dad de gobierno.

Sin embargo, lo que llama mas nuestra atencion es
que el nimero de mujeres aumento casi el doble en el
ultimo trienio con respecto a los anteriores, lo que nos
implica la necesidad de que las politicas migratorias
incluya una perspectiva de género ya que el nimero
de mujeres migrantes que tiene vinculacién con las
autoridades aument6 en los tltimos afios.

2.3 Personas devueltas

Sobre las personas devueltas, el Estado mexicano a
partir del gobierno de Andrés Manuel Lopez Obrador
ha devuelto a menos migrantes (principalmente cen-
troamericanos) que los dos periodos anteriores. Sin
embargo, la informacion debe leerse con cautela ya
que el afio 2020 fue el que cifras mas bajas reportd
durante el periodo 2013-2021 y ello se debid, en gran
medida, a la pandemia del Covid-19 ya que el flujo
migratorio disminuyo, volviendo a repuntar en 2021
como puede observarse en la siguiente grafica (Secre-
taria de Gobernacion, s/a):

Afio 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021
Devueltos| 80,902 107,814 | 181,163 159,872 82,237 115,686 | 149,812 | 60,315 | 130,269
Pais Honduras | Guatemala | Guatemala | Guatemala | Guatemala | Honduras | Honduras | Honduras | Honduras
Cifra 33,079 42,808 82,597 62,299 35,874 53,571 72,125 27,320 62,844
Pais 2 |Guatemala| Honduras | Honduras | Honduras | Honduras |Guatemala |Guatemala |Guatemala| Guatemala
Cifra 30,231 41,661 57,823 53,857 29,959 44,680 50,794 26,149 53,156
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Un dato relevante consiste en el hecho de que la
mayoria de las personas devueltas por México son
nacionales de los paises del Triangulo del Norte cen-
troamericano como se sefiald en el pND.

Finalmente, se presenta la informacion sintetizada
por trienio durante el periodo que hemos trabajado.
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Con base en lo anterior, puede afirmarse que el
porcentaje de personas migrantes que son retornadas
a su pais de origen ha disminuido de manera signifi-
cativa durante los primeros tres afios del gobierno de
Andrés Manuel Lopez Obrador.

3. Derechos humanos

. 2013

Trienio 2015 2016 - 2018 | 2019 - 2021 Por el tipo de registro que lleva la Comisién Nacio-
P nal de los Derechos Humanos, en el que se prioriza
ersonas 369,879 357,795 340,396 definir a la autoridad que comete las presuntas viola-

Devueltas . L
ciones de derechos humanos, en el siguiente apartado
presentaremos el nimero de quejas y recomendacio-
2.4 Andlisis nes que ha tenido el Instituto Nacional de Migracion

Ahora bien, debemos considerar que la informacion
relativa a personas presentadas es de suma importan-
cia dado que “[L]a dinamica de esta cifra se utiliza
como indicador del esfuerzo que hace el gobierno
para controlar los flujos de migrantes, en situacion
irregular” (Calva, L. & Torreblanca, E., 2022) como
apuntan Luis Calva y Eduardo Cantalapiedra.

Bajo esta linea discursiva y como ya apunté, el go-
bierno de Lopez Obrador en su primer trienio ha pre-
sentado mas personas que los dos periodos previos, lo
que significa la aplicacion de una politica migratoria
con mayor grado de intervencion que las anteriores.
A lo anterior debemos afiadir que la cifra pudo ser
mayor, pero en 2020, dada la pandemia del covid-19,
se registré un menor niimero de migrantes.

Ahora bien, un elemento adicional que debemos
considerar para determinar si la politica del presiden-
te Lopez Obrador es mas abierta con el tema migra-
torio con respecto a las anteriores administraciones
la obtenemos a partir de relacionar el niimero de per-
sonas presentadas con las devueltas. En la siguiente
tabla se muestran los resultados:

(M), agencia administrativa del Estado mexicano
encargada de implementar la politica migratoria en
Meéxico y supervisar el cumplimiento de la normati-
vidad en la materia.

Antes de continuar, se haran precisiones concep-
tuales:

* Quejas: Las quejas son un procedimiento/
mecanismos de exigibilidad de los derechos
humanos que las personas interponen ante un
organismo del sistema Ombudsman en México
derivadas de una posible vulneracion a los de-
rechos humanos.

» Recomendaciones: Resoluciones que emite una
institucion del sistema Ombudsman en la que
se determinan violaciones a los derechos huma-
nos. Son publicas y no vinculatorias.

Una vez realizada esta precision, se presenta el
nimero de quejas que personas han presentado en
contra del mm en el periodo 2012-2021, sefialando el

Afio 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018 | 2019 | 2020 2021
Presentados 0 | ¢ oe | 137 149 | 198,141 | 186,216 | 93.846 | 131,445 | 182.940 | 82.379 | 309,692
canalizados

Devueltos | 80,902 | 107,814 | 181,163 | 159,872 | 82,237 | 115,686 | 149,812 | 60,315 | 130,269
Porcentaje | 93.74 | 84.79 | 91.43 | 8585 | 87.62 | 88.01 | 81.89 | 7321 | 42.06

Fuente obtenida de: http://portales.segob.gob.mx/es/PoliticaMigra-
toria/Sintesis_Grafica/?Sintesis=2013
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principal motivo de la queja y el lugar que ocuparon
en la anualidad con respecto a las diez primeras ins-
tituciones sefialadas en los registros de quejas de la
cnpH (Comision Nacional de los Derechos Humanos,
s/a).

Afo Quejas Posicion top 10
2021 1,239 Tercero
2020 1,044 Cuarto
2019 714 Tercero
2018 587 Cuarto
2017 521 Cuarto
2016 532 Sexto
2015 688 Sexto
2014 450 Octavo
2013 454 Octavo
2012 482 Noveno

Tabla 2. Informacion obtenida de los informes anuales de la CNDH

Podemos notar que en el trienio 2019-2021 se re-
gistran las cifras mas altas de quejas presentadas en
contra del Instituto Nacional de Migracion durante
el periodo 2012-2021 por presuntas violaciones a los
derechos humanos.

Un dato adicional que se extrae de la informacion
presentada es aquel que indica que el mwm ha sido una
de las principales autoridades sefialadas como res-
ponsables de violaciones a los derechos fundamenta-
les por parte de la cnpH, ocupando dos veces el tercer
lugar en los afios 2021 y 2019, lo cual coincide con el
aumento del nimero de quejas. Asi, es notorio que en
el presente sexenio existe una mayor vulneracion de
los derechos de las personas migrantes.

En la siguiente tabla se muestran las recomenda-
ciones emitidas por la cNDH y podremos notar que los
nimeros no son tan elevados como el nimero de que-
jas, pero se hace evidente que en los ultimos tres afios
se ha mantenido un nimero elevado de recomenda-
ciones emitidas en contra de la autoridad migratoria
en el pais.
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2021 4 146
2020 6 90
2019 5 99
2018 2 91
2017 7 81
2016 2 71
2015 3 59
2014 1 55
2013 2 86
2012 3 93
4. Delitos

La Ley de Migracion, publicada en el Diario Oficial
de la Federacion el 25 de mayo 2011, contempla dos
delitos en materia migratoria (trafico de migrantes),
los cuales se encuentran previstos en los articulos 159
y 161. Se transcriben para mayor referencia:

Articulo 159. Se impondra pena de ocho a dieciséis afios
de prision y multa de cinco mil a quince mil dias de
salario minimo general vigente en el Distrito Federal,
a quien:

1. Con proposito de trafico lleve a una o mas personas a
internarse en otro pais sin la documentacion corres-
pondiente, con objeto de obtener directa o indirecta-
mente un lucro;

II. Introduzca, sin la documentacion correspondiente, a
uno o varios extranjeros a territorio mexicano, con
objeto de obtener directa o indirectamente un lucro,
0

II1. Albergue o transporte por el territorio nacional, con
el objeto de obtener directa o indirectamente un lu-
cro, a uno o varios extranjeros con el fin de evadir la
revision migratoria. Para efectos de la actualizacion
del delito previsto en este articulo, serd necesario que
quede demostrada la intencién del sujeto activo de
obtener un beneficio econémico en dinero o en espe-
cie, cierto, actual o inminente.

No se impondra pena a las personas de reconocida sol-
vencia moral, que por razones estrictamente humanita-
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rias y sin buscar beneficio alguno, presten ayuda a la
persona que se ha internado en el pais de manera irre-
gular, aun cuando reciban donativos o recursos para la
continuacion de su labor humanitaria.

Articulo 161. Al servidor publico que auxilie, encubra
o induzca a cualquier persona a violar las disposiciones
contenidas en la presente Ley, con el objeto de obtener
directa o indirectamente un lucro en dinero o en especie,
se le impondra una pena de cuatro a ocho afios de prision
y multa de quinientos hasta un mil dias de salario mini-
mo general vigente en el Distrito Federal.

Como puede advertirse, la Ley de Migracion con-
sagra el tipo penal de trafico de migrantes, figura que
no se encuentra tipificada en el Codigo Penal Federal.
Recordemos que el bien juridico tutelado en este caso
es la soberania nacional y debe diferenciarse de la tra-
ta de personas, en donde el bien juridico es el libre
desarrollo de la personalidad.

A continuacion, se presenta la informacion de los
delitos contenidos en la estadistica delictiva que con-
junta el Secretariado Ejecutivo del Sistema Nacional
de Seguridad Publica (sesnsp) a partir de las cifras que
reportan las fiscalias/procuradurias de las entidades
federativas mes con mes.

De 2012 a 2022 (Secretariado Ejecutivo del Sis-
tema Nacional de Seguridad Publica, 2022), se tiene
registro de la apertura de 10,715 carpetas de investi-
gacion? por delitos contemplados en la Ley de Migra-
cion. Las cifras por afio son las siguientes:
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Se presenta la informacion con el respectivo incre-
mento o descenso porcentual:

Trienio 2012 2013
2013 - 2015 3,066 -
2016 - 2018 2,062 -32.74 %

2019 —-2021* 3,722 + 80.50 %

Tabla 4. Informacion obtenida del informe de incidencia delictiva
del fuero federal del sEsNsp
* Con respecto al trienio anterior

Las razones por las cuales se presentan las varia-
ciones pueden ser las siguientes:

1. Se presentaron mas denuncias por el delito en el pe-
riodo 2019-2021 y, por ende, una labor de investiga-
cién que antes no se realizaba.

2. El incremento del flujo migratorio propicié una ma-
yor ocurrencia del delito.

Otro hallazgo relevante fue el que se obtuvo al
analizar las entidades federativas en donde el delito
se presenté con mayor frecuencia, obteniendo como
resultado que mayoritariamente son entidades fron-
terizas tanto del sur como del norte. Se presenta la
informacion completa en la tabla 5.

Afio | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017

2018 | 2019 | 2020 | 2021 | 2022

Cifra | 775 | 927 | 937 801 | 497

1,202

764 672

1,369 1,681 | 1,090

Tabla 3. Cifras obtenidas del informe de incidencia delictiva del
fuero federal del SEsnsP

Si hacemos un analisis por trienio, los datos son
los siguientes:

* 2013-2015: Se cuenta con un registro de 3,066
* 2016-2018: Se presentd una disminucion 2,062
e 2019-2021: Alcanz6 el nimero mas alto con

respecto a los dos trienios anteriores con 3,722

2 Antes de la entrada en vigor del proceso penal acusatorio en
México (2016) se denominaban averiguaciones previas.

33


https://revistaciencias.inacipe.gob.mx/index.php/01

Revista Penal México

Num. 22, enero - junio de 2023

Migracion, derechos humanos y delito y seguridad  pags. 23-38

Afo 2012 2013 2014 2015 2016 2017 | 2018 | 2019 | 2020 | 2021 | 2022*
Estado + Egﬁfomia Chiapas  |Chiapas |Chiapas |Chiapas |Chiapas [Chiapas |Chiapas |Chiapas Iszzzo Veracruz
269 224 243 196 124 94 141 277 119 346 185
Estado Sonora Baj? . Baj? . |Tamaulipas |[Tamaulipas Nufevo Nu,eVO Nu’eVO Nu,evo Veracruz Nufevo
2+ California |California Leon |Leon |Ledon |Ledn Leon
188 206 205 132 103 86 115 221 115 232 175

Tabla 5. Informacion obtenida del informe de incidencia delictiva del fuero federal del SEsnsp

Un dato que puede ser de utilidad radica en que de
2015 a la fecha, los estados del centro y oriente del
pais, con cercania a las costas del Golfo de México,
han tenido mayor incidencia de conductas delictivas
en materia de trafico de migrantes.

Lo anterior se explica dado que la zona del Golfo
de México es una de las principales rutas migratorias
y hacia el centro del pais se congregan la mayoria de
los Albergues y Comedores para migrantes (BBVA Re-
search, 2020).

En lo que respecta al nimero de personas migrantes
muertas o desaparecidas en México, no se identificd
una estadistica gubernamental que brindara este dato,
por lo cual se recurri6 a la revision de informacion pro-
vista por Organizaciones No Gubernamentales (ONG)
que dan seguimiento a esta informacion.

La Organizacion Internacional de las Migraciones
(omM) posee un proyecto denominado Missing Migrant
Projects en el que se identifica el nimero de personas
migrantes muertas y desaparecidas en las diferentes
rutas migratorias del mundo. La informacion dispo-
nible corre de 2014 a la fecha. A continuacidn, se
muestran las cifras de la ruta México-Estados Unidos
(Missing Migrants Project, 2022):

A partir de las cifras anteriores podemos identifi-
car un aumento gradual del numero de personas mi-
grantes muertas o desaparecidas del 2014 al 2022. Si
comparamos el ultimo trienio del gobierno de Enri-
que Pefia con respecto al primero de Andrés Manuel
Lépez Obrador, notamos que existe un incremento
del 11.5% en el niimero de personas migrantes muer-
tas o desaparecidas.

Las cuatro principales causas de muerte son: aho-
gamiento (898), condiciones climaticas e inanicién
(608), accidentes de transporte (284) y violencia
(113). Si centramos el analisis en caracteristicas de
las victimas, encontramos prevalencia del sexo mas-
culino. En lo que respecta al grupo etario, encontra-
mos 112 victimas menores de edad (81 en el periodo
2016 - 2021).

De 2014 a 2022 se reportan 48,423 se registraron
a nivel mundial muertes de migrantes. Conforme a
las cifras antes sefialadas casi el 10% de los casos se
presenta en la ruta México-Estados Unidos.

Afo 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021 | 2022%*

Cifra 304 347 412 414 448 524 476 727 465

Mes Septiembre | Diciembre | Julio | Diciembre | Agosto | Diciembre |Septiembre| Agosto| Junio

Cifra 123 134 75 96 81 111 61 109 124
Trienio 252 281

Tabla 6. Informacion obtenida de la Organizacion Internacional de las Migraciones (oim) y disponible en el enlace https://missingmigrants.
iom.int/region/americas?region_incident=All&route=3936&incident_date%5Bmin%5D=&incident date%5Bmax%5D=
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5. Analisis

Como apuntamos al inicio de este trabajo, el actual
Gobierno de la Republica plante6 una politica migra-
toria de “puertas abiertas” basada en el trato humani-
tario de las personas, lo cual diferia de las acciones
implementadas por las administraciones anteriores
que enfocaron sus estrategias en la contencion de la
migracion. En estos términos lo exponen Luis Calvay
Eduardo Torreblanca en su articulo “Cambios y con-
tinuidades en la politica migratoria durante el primer
afio del gobierno de Lopez Obrador” quienes expli-
can que la caracteristica de los gobiernos mexicanos
ha sido la de contencion de la migracion, a pesar de
implementar programas de apoyo a los migrantes
como el Plan Sur en tiempos de Vicente Fox, Reor-
denamiento de la Frontera Sur de Felipe Calderon y
Frontera Sur en el sexenio de Pefia Nieto.

Lépez Obrador, a pesar de generar una esperan-
za de cambio por motivo del discurso que promovid
como candidato, no se ha distanciado mucho de los
anteriores en materia migratoria a juicio de los au-
tores ante referidos, ya que aunque su politica esta
enfocada en proteger a los migrantes y brindarles ma-
yores oportunidades, es decir, ... el gobierno de An-
drés Manuel Lopez Obrador ha vendido mas su nueva
politica migratorio que dado verdaderos pasos para
cambiar la manera de gestionar el fendmeno migrato-
rio” (Calva, L. & Torreblanca, E., 2022).

Esta misma idea es compartida por otros autores
como Sergio Vazquez Meleny, el cual sostiene que:

El énfasis en lo humanitario se constatd en los primeros
meses del actual gobierno mexicano, encabezado por
Andrés Manuel Lopez Obrador (amL0), quien desde su
campana defendié una politica de puertas abiertas para
los migrantes en transito procedentes del TNC e incluso
de otros origenes, lo que ya en su gobierno se concretd
a través de diversas acciones. Sin embargo, esta tenden-
cia durd escasos siete meses, hasta que la contraparte
estadounidense amenazo6 con imponer aranceles si el go-
bierno de México no contribuia a reducir la inmigracion
y mostraba resultados en un plazo determinado. (Vaz-
quez, M., s/a)

Este autor va mas alla, al sostener que la politica
humanitaria impulsada por AMLO no tiene novedad, ya
que sus antecesores habian generado todas aquellas
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instituciones y pautas que la presente administracion
utiliza. En estos términos lo expone:

La interpretacion del cambio de paradigma también
se anula ya que el gobierno de AMLO retomé el marco
normativo, asi como capacidades institucionales con los
que ya se contaba en materia migratoria acorde con las
leyes de Migracion, Refugio y Proteccion Complemen-
taria de 2011, en las cuales se incorporaron los derechos
humanos en la atencion a los migrantes. De manera que
el componente humanitario ya existia en las politicas
migratorias de los gobiernos mexicanos anteriores, por
lo que no es posible hablar como tal de un cambio, mas
bien de un acento humanitario que se incorporo en la po-
litica migratoria para responder a la coyuntura del 2018.
(Vazquez, M., s/a)

La misma linea discursiva sostiene Ana Covarru-

bias quien sefiala que la intencion original del gobier-
no de amro fue de una politica de puertas abiertas y
con un caracter humanitario. Se transcribe lo expues-
to por la autora: “... desde que era presidente electo
y ante el fendmeno de las caravanas migrantes cen-
troamericanas que llegaban a México buscando cru-
zar la frontera con Estados Unidos, anuncidé que su
politica migratoria tendria un enfoque humanitario.
Como presidente, este enfoque se tradujo en una po-
litica ‘abierta’, que consistia en permitir el paso de
los migrantes y otorgarles una visa humanitaria...”
(Covarrubias, A., s/f).

A pesar de esta politica que inicialmente estaba

enfocada en el respeto a los derechos humanos y la
movilidad, lo cierto es que al poco tiempo se vino
abajo, principalmente por las presiones del entonces
presidente Donald Trump (Covarrubias, A., s/f), lo
que propici6 un cambio de timén en la politica migra-
toria en México. En palabras de Ana Covarrubias “...
el ultimo gran cambio en la politica de Lopez Obrador
fue la contencion de la migracion centroamericana,
en ambas fronteras, a cargo de la Guardia Nacional
(GN). Ironicamente, México se ha convertido en el
muro para la migraciéon centroamericana y de otros
paises que pretende transitar por México para llegar a
Estados Unidos” (Covarrubias, A., s/f).

Covarrubias ingresa un elemento importante que

sera caracteristico de la actual administracion en ma-
teria migratoria: la utilizacion de la Guardia Nacional
para contener la migracion. Esta idea es explorada en
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profundidad por Luciana Gandini y Juan Narvaez en
el libro De la esperanza a la militarizacion: agenda
de la politica migratoria durante el primer ario de la
4T, en el que exponen que a pocos meses del inicio de
la gestion presidencial se transformo el trato brindado
a los migrantes, lo cual se debid en gran parte a las
agresiones de Donald Trump. Se transcribe lo soste-
nido por los autores:

Con las provocaciones de Donald Trump respecto al au-
mento de aranceles para las exportaciones desde Méxi-
co, se present6 un incremento en las deportaciones desde
Estados Unidos, y un acoso de autoridades mexicanas
tanto a migrantes como a instituciones, albergues, ac-
tivistas y defensores de derechos humanos. Lo anterior
fue el preludio a lo que se desarroll6 en el mes de mayo,
y con ello el despliegue inicial de la Guardia Nacional
en la frontera sur, y asi sucesivamente en la frontera nor-
te, y finalmente en todo el pais, se mencioné que serian
alrededor de seis mil agentes de la Guardia Nacional que
apoyarian al Instituto Nacional de Migracion.

En sintesis, el discurso inicial de respeto a los derechos
humanos y de recepcion a las personas migrantes no ha
cambiado a lo largo de estos meses; sin embargo, en los
hechos se ha mostrado que, al contrario de lo que se di-
funde como ejes rectores de la politica migratoria, cada
vez se han detectado mas acciones en retroceso, e inclu-
so se han cometido graves violaciones a los derechos de
las personas. A pesar de la “buena voluntad” que parecia
albergar el discurso del gobierno federal en un inicio,
se pudo apreciar que mas alla del discurso, realmente
no se tuvo un plan con cimientos fuertes para tratar los
asuntos migratorios... (Gandini, L. & Narvéez, J., 2021)

6. Conclusiones

Como podemos observar, la actual administracion ha
implementado acciones para proteger y resguardar
los derechos de las y los migrantes, adoptando una
politica mucho mas flexible que las administraciones
anteriores. Esto se puede notar en el nimero de per-
sonas devueltas que ha sido menor en proporcion con
los periodos previos.

A pesar de ello, los derechos humanos de las per-
sonas migrantes se han visto afectados por parte de
las autoridades encargadas de la politica migratoria,
principalmente integrantes del M y de la 6N, lo cual
resulta un aspecto negativo.
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Creemos que es pronto para juzgar los resultados de
la politica migratoria actual, toda vez que existen di-
ferentes proyectos que, de implementarse, lograran
consolidar los puntos sostenidos en el PND.
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REsuMEN: El trabajo presenta un estudio sobre los avances de la adecuacion legislativa de las diferentes
legislaciones interna de los paises de Centroameérica a la Convencion de Naciones Unidas sobre los Dere-
chos del Nifio, reformas, contramarchas y riesgos regionales en esta materia. El trabajo ademas presenta,
en la medida de lo posible, un andlisis sociologico de la criminalidad y la violencia juvenil, sus caracteris-
ticas, extensiones, mitos y realidades y las reacciones punitivas.
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Juvenil, Delito, Proteccion integral, Centroamérica, Estatuto.

o /
4 N

ABSTRACT: The work presents a study on the progress of the legislative adaptation of the different internal
legislations of the Central American countries to the United Nations Convention on the Rights of the Child,
reforms, counter marches and regional risks in this matter. The work also presents, as far as possible, a
sociological analysis of youth crime and violence, its characteristics, extensions, myths and realities, and
punitive reactions.

Key Worbps: Guarantee, Childhood, Delinquency, Adolescence, Specialized Criminal Justice, ILANUD,
Juvenile, Crime, Comprehensive protection, Central America, Statute.
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! El presente trabajo de investigacion se fundamenta en la investigacion La Justicia Penal Juvenil en Centroamérica. Reformas,
contrarreformas y riesgos de involucion desarrollada en el marco de la “Justiga Juvenil. Paradigmas e experiéncias comparadas”, bajo la
direccion cientifica de Anderson Pereira de Andrade y Bruno Amaral Machado, publicada en la Fundag@o Escola Superior do Ministério
Publico do Distrito Federal e Territorios y la Marcial Pons, Brasil, 2017.
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1. Estatutos de ciudadania

La aprobacion y aplicacion de las leyes de adoles-
centes en Centroamérica (integrales o especiales), ar-
monizadas y adecuadas a la Convencion, representan
un presupuesto invaluable en el fortalecimiento del
Estado democratico y social de derecho de cada uno
de los paises, son auténticos estatutos de ciudadania.
En esta linea de pensamiento, la legislacion aprobada
por los paises responde a la necesidad de articulacion
y conformacion del orden social, no limitada al plano
de la justicia social en cuanto a los bienes materia-
les, sino tocando también los bienes culturales. Este
modelo de legislacion se caracteriza por permitir el
libre desarrollo de la personalidad, fundamentada en
el reconocimiento y respeto de la dignidad humana y
actualizando al resto del ordenamiento juridico con la
finalidad de que se haga efectiva la igualdad conven-
cional y constitucional.

La legislacion regional centroamericana unifico la
mayoria de edad a los 18 afios, e instituyo6 el principio
de interés superior y proteccion integral, que estable-
ce que las medidas concernientes a las nifias y nifios y
los adolescentes que tomen las instituciones ptblicas
y privadas, los tribunales (civiles o penales), las au-
toridades administrativas y los organos legislativos,
deben considerar su desarrollo integral y su bienestar,
y elimino el fundamento de la ideologia tutelar, sepa-
rar las nifias o nifios de su familia por pobreza, a tal
punto que muchos de los paises acogieron el mandato
de la Convencién respecto a que “en ningln caso la
falta de recursos materiales de las madres, padres, o
tutores, sera causa para declarar la suspension o pér-
dida de las relaciones parentales o de tutela” (Codigo
de la nifiez y la adolescencia de Nicaragua, 1998, art.
22). Con toda razon, el profesor chileno Cillero Bru-
fiol (2007) expresa que existe una absoluta equiva-
lencia entre el contenido del interés superior del nifio
y la nifia expuesto en la Convencion y los derechos
fundamentales de nifio y la nifia reconocidos en los
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paises de la region. Expresa, ademas, que la formula-
cion del principio interés superior (Convencion Inter-
nacional sobre los Derechos del Nifio, arto. 3) permite
desprender las siguientes caracteristicas:

*  Es una garantia que toda decision que con-
cierna al nifio debe considerar primordialmen-
te sus derechos;

»  Esdeuna gran amplitud ya que no solo obliga
al legislador sino también e instituciones pu-
blicas y privadas y a las madres y padres;

*  Es una norma de interpretacion o de resolu-
cion de conflictos juridicos;

»  Esuna orientacion o directriz politica para la
formulacion de politicas publicas para la in-
fancia, permitiendo orientar las actuaciones
publicas hacia el desarrollo armonico de los
derechos de todas las personas, nifios, nifias,
adultos, contribuyendo, sin dudas, al perfec-
cionamiento de la vida democratica.

2. Fundamento de la justicia penal especializada
de adolescentes

El fundamento de la justicia penal (especializada) de
adolescentes adoptadas por las legislaciones de la re-
gion, como conjuntos de normas o instituciones crea-
das exprofeso para dar respuesta a la situacion de las
personas menores de edad o imputadas o encontradas
responsables de la comision de delitos (Vasconcelos,
2009, p. 7).

Sus caracteristicas y principios son resultado de
una investigacion cientifica que se llevo a cabo a ini-
cios de la década de los 90", tanto en el aspecto juri-
dico como en el socioldgico del sistema de justicia
penal juvenil. Esta investigacion se desarrollo dentro
del Proyecto de Investigacion “Derechos Humanos:
nifios, nifias y adolescentes privados de libertad en
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América Latina” que contd con la colaboracion de las
Comunidades Europeas, y se ejecutd por el Institu-
to Latinoamericano de las Naciones Unidas para la
Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente
(1LaNUD), bajo la direccion cientifica de su director,
Elias Carranza, con actividades en diez paises, a saber:
Argentina (Provincia de Santa Fe), Costa Rica, Espa-
fia, Guatemala, Honduras, Italia, México, Nicaragua,
Panama y El Salvador. La investigacion sociologica
contiene importante informacion sobre el sistema de
justicia juvenil y sobre los nifios, nifias y adolescentes
infractores que con motivo de su accionar.

La investigacion arrojé un resultado contunden-
te que viene a ser un comun denominador en la ma-
yoria de los paises latinoamericanos y europeos sin
excepcion, que la justicia penal juvenil (como toda
la justicia penal) criminaliza y sanciona muy des-
proporcionadamente a los sectores poblacionales
mas pobres (empobrecidos). En sociedades con muy
desigual distribucion de la riqueza y el bienestar,
también la justicia penal distribuye muy equitativa-
mente las sanciones y frecuentemente reacciona con
respuestas penales a problemas sociales. De la inves-
tigacion juridica se desprende —al igual que de las
investigaciones de todos los paises latinoamericanos
participantes en el proyecto— que la legislacion tu-
telar tradicional ignora las garantias fundamentales
de la justicia penal reconocidas ahora explicitamente
por el Derecho internacional para la proteccion de los
Derechos humanos en materia de los nifios, nifias y
adolescentes desde la sancion de la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio.

En la doctrina de la situacion irregular los nifios, ni-
fias y adolescentes no eran considerados responsables
de los delitos que cometen y, por el contrario, se trata
de sustraerlos del Derecho penal. En esta situacion el
adolescente es considerado un objeto de proteccion
que no tiene capacidad de conocimiento de los actos
que realiza, por lo que no se puede pensar, ni siquie-
ra, en una responsabilidad atenuada con respecto a la
responsabilidad de los adultos. Contraria a esta doc-
trina la Convencion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifio determina que es necesaria la atri-
bucion de una responsabilidad penal en el caso de los
adolescentes que cometen un delito, pero atenuada.

Esta atenuacion de la responsabilidad obedece a la
condicion especial de los sujetos a quienes se les apli-
ca, los cuales son adolescentes, y se trata de una dife-
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rencia de grado que se manifiesta las diferenciaciones
de las medidas o sanciones que segun su naturaleza
tienen sus particulares fines. Sin embargo, aunque su
finalidad sea la de reeducar, comportan siempre una
cierta restriccion de derechos y son productos de la
realizacion culpable de un acto tipificado como delito
por la Ley penal. Los paises de la region por medio de
sus legislaciones de Derecho penal especial de adoles-
centes, la represion adquiere una finalidad particular,
que es la de crear una conciencia de responsabilidad
por sus actos y no solo una vision de naturaleza asis-
tencial (hip6crita) como la que promueve la doctrina
de la situacion irregular.

Con la nueva concepcion de la doctrina de la pro-
teccion integral y la punitivo-garantista del Derecho
penal especial de adolescentes, los paises han tra-
tado de corregir los errores provocados por la con-
cepcion tutelar. De esta manera, y a diferencia de la
orientacion tutelar, se establecen claramente princi-
pios basicos para la imposicion de medidas, por lo
general no privativas de libertad. Se trata de princi-
pios como el de legalidad, debido proceso, raciona-
lidad y proporcionalidad, el de determinacion de las
clases de medidas, la duracion y ejecucion de estas.
Estos principios fijan un marco de legalidad dentro
del cual, el juez debe resolver los aspectos esenciales
sobre la determinacion y aplicacion de las medidas.
La nueva orientacién punitivo-garantista, reconoce
que, aunque el adolescente es un ser en formacion,
la tutela o proteccion no puede negarles sus derechos
y libertades fundamentales. Por esta razén, aunque
sea condenado con medida de privacion de libertad,
el juez esta obligado constantemente a revisarla por
otra mas adecuada.

La creacion del sistema de justicia penal es-
pecializada, por los paises de la region centroa-
mericana, plantea un nuevo modelo de justicia
penal de adolescentes de “responsabilidad con garan-
tias” (Cuarezma Teran, 2014, p. 103). Cuyas caracte-
risticas serian las siguientes:

1. Un mayor acercamiento a la justicia penal de
adultos, en lo que se refiere a derechos y garan-
tias individuales;

2. refuerzo de la posicion legal de los adolescentes
con mayor responsabilidad;
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3. una amplia gama de medidas como respuesta
juridica al delito, basada en principios educa-
tivos y la reduccion de sanciones privativas de
libertad;

4. las caracteristicas del proceso son, entre otras:
el sistema es acusatorio, el juicio oral y publico,
la conciliacion;

5. a la victima u ofendido del delito se le integra
como una parte en el proceso, con el objeto de
equilibrar o disminuir las tensiones en el mis-
mo; y

6. en general se encuentran todas las garantias y
principios que integran el debido proceso cons-
titucional.

Los paises con la creacion de este sistema de jus-
ticia penal especializada para adolescentes no solo
constituyen un nuevo sistema de valores, ni consti-
tuyen unicamente un sistema de derechos, garantias
y deberes para los adolescentes en conflicto con la
Ley penal, sino que crearon una novedosa respues-
ta del Derecho acorde a la naturaleza compleja de la
delincuencia o desviacion de los menores de edad,
para enfrentar el problema con nuevos contenidos de
prevencion y control para el Derecho penal de adoles-
centes. Esta justicia especializada trata de crear una
nueva cultura de la responsabilidad institucional y
ciudadana, que rompa el circulo de violencia y recu-
pere en consecuencia la importancia del Derecho, en
la prevencion y el tratamiento de la delincuencia de
los adolescentes.

El tema de la justicia penal de adolescentes mas
que un problema social, se ocupa (o deberia ocu-
par) de un problema humano. De ahi que su filosofia,
medidas y procedimientos que desarrolla y utiliza
estan acordes a la naturaleza humana del problema
social del adolescente infractor. El sistema propo-
ne propiciar la participacion del adolescente, de la
familia, de la escuela, de la comunidad, de la victi-
ma, de las instancias judiciales y de la administra-
cion publica en materia de los servicios sociales, y
por estimular un proceso que permita avanzar tanto
en la construccion e individualizacion de los ele-
mentos que hagan mas eficaz el deber de proteccion
social como el desarrollo de la teoria de la respon-
sabilidad penal del menor de edad. En palabras del
jurista italiano Palomba F., “La responsabilidad, es
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un valor irrenunciable de nuestra vida juridica y so-
cial.” (Cuarezma Teran, 2015, p.104).

La respuesta de este problema tiene que ir dirigida
al adolescente y a la sociedad, el adolescente por su
conducta y la de las personas adultas por faltar a sus
deberes. Aqui, como dice Palomba “es donde cobra
mayor importancia el llamado Derecho de adolescen-
tes. Pues detras de un menor de edad que comete un
delito siempre hay un adulto que ha fallado en sus de-
beres.” (Ibid.) El juicio de responsabilidades por tanto
es el resultado de la relacion conducta del adolescente
y deberes de los adultos. Por tal razon, la justicia no
puede solo enfrentar el problema llamado adolescente
infractor solo con instrumentos represivos y judicia-
les, es necesario mantener un estrecho y continuo en-
lace con el sistema de prevencion y proteccion social.
Hay que evitar, por el contrario, que la justicia penal,
se vuelva punto de referencia esencial en este tema,
para romper el circulo de violencia e impedir que los
problemas sociales devengan en problemas penales,
hay que evitar la aparicion del Estado penal excluyen-
te, como expresa Elias Carranza (2013).

3. Mitos y realidades

Los medios de comunicacion informan, como expre-
sa la penalista espafiola de Castilla-L.a Mancha, Mar-
tin Lopez M. (2000, p. 101), una aparente elevacion
de los delitos cometidos por adolescentes menores,
resaltan particularmente la violencia de estos: peleas
colectivas, vandalismo y pandillas. La delincuencia
de los adolescentes es uno de los problemas socia-
les mas sentidos de nuestras sociedades. El oscilante
pendular de la opinion publica entre la indiferencia
absoluta y la maxima capacidad de alarma apunta a
esta ultima en nuestros dias. Esta alarma, por lo ge-
neral artificial, los operadores politicos traducen en
propuesta de reforma de la legislacion con tendencia
de endurecimiento al castigo y menos inversion en el
gasto publico. Hay que destacar, sin embargo, que los
adolescentes no realizan actos de violencia ni delitos,
ni mas numerosos, proporcionalmente, ni mas graves
que los que cometen los adultos. Ni causan propor-
cionalmente un mayor perjuicio economico. La figura
del adolescente infractor tiene algunas particularida-
des que no estan presentes y no tienen el mismo sig-
nificado que los adultos.
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Los menores de diez y ocho afios no realizan ac-
tos de violencia ni delitos, ni mas numerosos, pro-
porcionalmente, ni mas grave que los que cometen
los adultos. Ni causan en proporcion un mayor per-
juicio econdmico. La figura del adolescente infractor
tiene algunas particularidades que no estan presentes
y no tienen el mismo significado que los adultos (L6-
pez M., 2000, p. 101).

Existe la impresion, en la opinidon publica, tal fue
el caso de Nicaragua, que la aprobacion del modelo de
justicia especial especializada promueve la impuni-
dad y contribuye al aumento de los delitos cometidos
por adolescentes, nada mas alejado a la realidad. Esta
percepcion es un mito, y es injustificada. Veamos. En
Nicaragua, por ejemplo, después de la aprobacion del
Cadigo, en el periodo 1997 y 2002, segun los datos
estadisticos oficiales de la Policia Nacional, se detu-
vieron 229, 034 personas por la supuesta comision
de delitos. De esta cantidad, 205,046 eran adultos,
89.5% del total, y 23,988 adolescentes entre quince y
dieciocho afios no cumplidos, el 10.5%. Entre el pe-
riodo 2010 a 2015 (no se dispone de datos del 2013)
los infractores adolescentes de la ley penal no superan
el 6.1% del total de la poblacion a nivel nacional que
delinque, a saber: 6.1% (2010), 5.8% (2011), 4.5%
(2012), 5.5% (2014) y 5.5% (2015), conforme a las
estadisticas oficiales de la Policia Nacional. Con base
al porcentaje mas alto de adolescentes que infringen la
ley penal, 6.1%, el 93,9% de personas que delinquen
son mayores de 18 afios, mujeres y hombre adultos.

Si realizamos un analisis comparativo entre los
periodos indicados versus los ultimos seis afios
(2016-2021) observaremos un patron estadistico si-
milar y con cifras en descenso. Segun los datos esta-
disticos oficiales de la Policia Nacional obtenidos de
los anuarios estadisticos de esta institucion, reflejan
que del afio 2016 al 2021 se efectuaron 339,168 de-
tenciones por supuesta comision de delitos, de esta
cantidad 21,724 eran adolescentes de edades entre los
15-18 afios no cumplidos es decir el 6.4% del total y
317,444 eran adultos mayores de 18 afios (mujeres
y hombres) equivalente al 93.6% del total. El porcen-
taje equivalente de detencion en adolescentes por afio
se detalla de la manera siguiente: 6% (2016), 7.8%
(2017), 8.3% (2018), 6.7% (2019), 5.2% (2020) y
4.2% (2021).
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En Costa Rica se observa un fendémeno similar, la
cantidad de denuncias recibidas por la Seccion Pe-
nal Juvenil en los ultimos 5 afios, son en compara-
cion de los distintos actos delictivos realizados por
los adultos, una minoria, la incidencia de los adoles-
centes infractores de la ley penal se encuentran den-
tro del porcentaje mas bajos. Hay que destacar que la
referida informacion se dio entre los afios del 2012 al
2015, mientras que para el 2016 se tomaron los pri-
meros ocho meses.
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No obstante este rotulamiento (labeling) que se
hace de la poblacion joven y menor de edad, el La-
NUD analizando homicidios y homicidas en un pais de
la region verificd que las tasas de homicidas se dis-
tribuian proporcionalmente entre los diversos grupos
etarios, y que la interpretacion correcta seria no que
estamos en presencia de jovenes generaciones vio-
lentas, sino que estamos en presencia de sociedades
violentas que socializan a las personas menores de
edad y jovenes en la violencia (Carranza & Solana,
1997, p. 8).

Para Martin Lopez (2000, p. 105), la sociedad por
lo general, con ayuda de los medios de comunicacion,
crean una imagen estereotipada del adolescente delin-
cuente que funciona a modo de chivo expiatorio sobre
el que descarga miedos y frustraciones, cegada la so-
ciedad por la incomprension y el impulso de negar la
propia responsabilidad (o fracaso) en sus hechos. El
Estado y la sociedad son contradictorios. Como dice
la autora, se promete a las nifias, nifios y adolescen-
tes grandes cosas, sin embargo, la realidad es bien
distinta. Las universidades se abren a los adolescen-
tes, pero no todos tienen acceso a ellas y cuando lo
logran no siempre el titulo le sirve o le sera de utili-
dad; se ofertan cines, literatura, automoviles, ropa de
moda, deportes, Internet, viajes, pero el adolescente
no dispone de recursos econdmicos y cada vez tarda
mas en incorporarse al mundo laboral, cuando llega,
y en muchas ocasiones en no muy buena situacion
laboral o en trabajos muy debajo de su formacion y
se potencian los valores de independencia y libertad,
pero sin vivienda propia han de permanecer en la casa
materna y paterna toda la vida. La ensefianza, la sa-
lud, el empleo y la vivienda son oportunidades vitales
para cada adolescente de cara a su insercion social
adulta. Cuando estos medios se bloquean, surge un
desajuste individual y social en la adolescencia que
puede llevar a la infraccion de normas y a la violencia
como respuesta reactiva; surgen auténticos caldos de
cultivo de frustracion, agresividad y violencia.

Por otra parte, la fuerza represiva del Estado con-
figura un mecanismo de control social sobre los ado-
lescentes acrecentando la posibilidad de delinquir
mas o con mayor gravedad. Los adolescentes re-
primidos pertenecen mayoritariamente a las capas
sociales inferiores, aquellas que encuentran mas di-
ficultades para la reinsercion social por las escasas
posibilidades laborales, bajo rendimiento escolar,
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conflictos familiares y emocionales, en definitiva,
pertenecen al grupo social que mas sufre todas las
crisis econdémicas.

Por esta razon, la justicia penal juvenil debe de-
jar de ser vista como un asunto de caracter exclu-
sivamente policial y judicial, parar trascender a la
concepcion amplia que demandan los estandares in-
ternacionales (Reglas minimas de las Naciones Uni-
das para la administracion de la justicia de menores,
resolucion 40/33, 1985, orientaciones fundamentales
1.4):1

1.4 La justicia de menores se ha de concebir como una
parte integrante del proceso de desarrollo nacional de
cada pais y debera administrarse en el marco general de
justicia social para todos los menores, de manera que
contribuya a la proteccion de los jovenes y al manteni-
miento del orden pacifico de la sociedad.

La investigacion cientifica arriba referida del 1a-
NUD sobre los “Derechos Humanos: nifios, nifias y
adolescentes privados de libertad en América Latina”,
arrojo6 un resultado contundente que viene a ser un co-
mun denominador de todos los paises latinoamerica-
nos y europeos sin excepcion: “Que la justicia penal
juvenil criminaliza y sanciona muy desproporciona-
damente a los sectores poblacionales mas pobres”.

Por ejemplo, en el caso de uno de los paises de
la region, Nicaragua, la investigacion reveld que la
clientela de la justicia penal estaba constituida por ni-
fias, nifios y adolescentes pertenecientes a los sectores
de menores recursos de la sociedad y que practican
conductas propias de estrategia de sobrevivencia. La
justicia penal les aplicaba la medida de privacion de
libertad en casos en que otras medidas serian posi-
bles y apropiadas. Los perfiles psicosociales y so-
ciologicos que la investigacion pudo establecer del
“transgresor tipo” reflejaban que estas nifias, nifios y
adolescentes se encontraban en una situacion de ex-
trema pobreza, tenian baja o nula instruccion escolar,
provenian de hogares desintegrados y, en aquellos
casos que la tuvieran, hacia falta la figura paterna
responsable. La investigacion ademas arrojo un dato
escalofriante: El costo por nifia, nifio o adolescente
privado de libertad era alto: doscientos dolares por
mes (USD$ 200.00), frente al ingreso familiar de los
mismos que era muy bajo: cincuenta dolares (USD$
50.00). Esta conclusion puso de manifiesto una dura
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realidad: que el Estado y la sociedad invertian cinco
veces mas en el internamiento o encierro de las nifias,
nifios y adolescentes respecto del ingreso de las fa-
milias originarias que apenas les alcanza para comer.

Para el exdirector del 1anup, Elias Carran-
za (1994, p. 118), los muchachos de la calle, de clase
pobre o marginal, suelen ser condenados a prision
o “internados” por el hecho de no tener familia. La
misma conducta practicada por un nifio de otra ex-
traccion social (media o alta), con una familia, es
normalmente resuelta de otra manera. A los de sec-
tores vulnerables les exigimos mas que a otros y, sin
quererlo, “castigamos su pobreza”. Si un adolescente
de clase pobre comete un delito, decimos que es un
“delincuente”, que merece castigo, lo perseguimos y
lo etiquetamos. Si es un adolescente que pertenece
a otro tipo de clase econdémica, que comete un deli-
to, somos indulgentes, decimos que fue “un episodio
accidental” o una “travesura”, y procuramos que no
se le castigue. Estos personajes, los de clase pobre,
son seres libres, lleno de necesidades insatisfechas,
que sufren agresiones; a quien debemos ayudar con
su consentimiento, pero sin agregar la agresion del
encierro a las agresiones que ya sufren.

La informacién empirica autorizada (Carranza,
2013) nos permite advertir que las personas menores
de edad privadas de libertad por la justicia penal juve-
nil de Centroamérica, casi la totalidad, pertenece a los
estratos sociales bajo o marginal; que las altas tasas
de delito y de personas privadas de libertad de la re-
gion tienen correlacion con sus altos indices de in-
equidad en la distribucion del ingreso, que son los
mas altos del mundo seglin las mediciones de CEPAL y
el Banco Mundial; que la respuesta al delito no puede
ser solo justicia penal y carcel. Los paises necesitan
por sobre todo mas justicia social, concretamente po-
liticas que reduzcan la inequidad de la distribucion
del ingreso; que el lugar o espacio natural de los ni-
flos, nifias y adolescentes no es la carcel, sino la fa-
milia y la escuela, como lo establece la Convencion
de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio
y que la justicia penal debe utilizarse exclusivamente
como ultimo recurso (ultima ratio). Se debe procu-
rar resolver esos conflictos por medio de la justicia
restaurativa, haciendo uso de alternativas al juicio
y a la prision, y en los casos en que la justicia pe-
nal sea inevitable esta debe ser especializada y las
personas menores de edad contar con las garantias pe-
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nales, procesales y de ejecucion de las sanciones con
que cuentan las personas adultas, mas las garantias
especificas que les corresponden por su condicion de
menores de edad.

4. Vientos de contrarreformas de mano
dura y riesgos de involucion

En el afio 2009 el 1LaNUD, en el marco de la colabo-
racion entre la Agencia Espafola de Cooperacion
Internacional para el Desarrollo (aEciD) y la Escue-
la Judicial de Costa Rica, se inicid un proyecto que
permitiera, mediante acciones especialmente de ca-
pacitacion, impulsar la mejora de los sistemas pena-
les juveniles de Costa Rica, El Salvador, Guatemala,
Nicaragua, y Panama. El proyecto de investigacion
se denominaba “Prevencion de la violencia y acceso
a la justicia en condiciones de igualdad para la mujer,
la nifiez y la adolescencia en Centroamérica” bajo la
direccion cientifica de Douglas Duran Chavarria, ex-
perto (y actual director) del i.anup. La investigacion
fue publicada por el Instituto de Estudio e Investiga-
cion Juridica (INEy), Nicaragua (2012).

La investigacion pone de relieve que las corrien-
tes de mano duran para la region significan un riesgo
de involucion como los procesos de contrarreforma
en América Central. Los procesos de reforma reali-
zados de conformidad con la Convencion de Nacio-
nes Unidas sobre los Derechos del Nifio supusieron
un avance de grandes dimensiones en lo que a la
reaccion penal a las conductas desviadas de las per-
sonas menores de edad concierne, sin embargo, la
investigacion advierte que hay problemas serios que
amenazan el progreso logrado. Este proceso de con-
trarreformas se desarrolla dentro de una tendencia ge-
neral —y, ademas, global— hacia un endurecimiento
del sistema penal en su totalidad, la cual responde a
una concepcion eficientista del Derecho penal, segun
la cual la respuesta a las conductas desviadas debe
darse primordialmente a través de la represion, la
punicion y, especialmente, la prision. Este tipo de
concepcion expresa la investigacion, se arraigan ini-
cialmente en la proliferacion de un sentimiento de
inseguridad acrecido y que, en muchas ocasiones,
no se corresponde con la victimizacion y, a veces, ni
siquiera, de lejos, con la criminalidad registrada. Al
respecto de este fenomeno, vale citar como ejemplo el
caso de Costa Rica, paradigmatico en el area, toda vez
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que siendo el pais con la tasa de homicidio mas baja
de Centroamérica, es la nacion con mayor sentimien-
to de inseguridad de Latinoamérica, circunstancia que
se verifico mediante un estudio realizado por FLACSO
con la cooperacion de AEcID en 2009.

Como expresion de este proceso de contrarrefor-
mas, El Salvador modifico la Ley del Menor Infractor
con una Ley para combatir las actividades delincuen-
ciales, (Decreto 305, 2004). La reforma expresa que
la ley es aplicable a toda persona mayor de 12 afios
por el solo hecho de pertenecer a la “mara o pandilla”.
Para la ley, la “mara o pandilla” significa “grupos o
asociaciones ilicitas especiales [...] agrupaciones de
personas que en su accionar afecten la pacifica convi-
vencia social, el orden publico, el decoro, las buenas
costumbres o la seguridad ciudadana”. Ademas, que
se agrupen o reunan habitualmente; que sefialen injus-
tificadamente segmentos de territorio como exclusivo
en relacion con otras maras o pandillas; que tengan
sefias o simbolos como medio de identificacion o re-
conocimiento con la mara o pandilla; que se marquen
el cuerpo con tatuajes o cicatrices, como medio de
identificacion o pertenencia a la misma. Incorpora el
criterio de discernimiento al que llama “habilitacion
de edad” lo que significa que el menor de 18 afios
que posea “discernimiento de adulto” es juzgado
como tal. Restringe o elimina garantias especificas
de los derechos de los adolescentes infractores, entre
otras, restriccion de medidas cautelares distintas a la
detencion, declaracion de improcedencia de la con-
ciliacion, eliminacion de la posibilidad de renuncia
de la accion penal por parte de la Fiscalia, elevacion
del maximo de la pena privativa de libertad de 7 a 20
afios y solo modificable por cumplimiento de la mitad
de la condena.

El Estado de Honduras reformo el 332 del Codi-
go Penal en materia de asociacion ilicita, por medio
de la “Ley De Maras”, (Decreto 117, 2003) (Decre-
to 6, 2017) que reforma y adiciona al Codigo penal
el articulado necesario para enfrentar las “maras” o
“pandillas” de las extorsiones o amenazas que ha-
cen a la poblacion. Panama, a través de la Ley 46 del
2003 modifica la Ley 40 de 1999, Régimen Especial
de Responsabilidad Penal para la Adolescencia. Las
principales reformas que realiza son el aumento del
maximo de la pena privativa de libertad de 5 a 12
afios; ampliacion de la duracion maxima de la deten-
cion provisional de 2 a 6 meses; ampliacion de la lista
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de delitos que admiten detencion provisional y pena
privativa de libertad. La investigacion de iLANUD ex-
presa que una ley mas reciente aumento los minimos
de las penas de carcel por aplicar a los adolescentes
panamefos, mecanica que implica, ya no por la via
del aumento de los maximos imponibles, un uso acre-
cido de la pena de carcel en materia de nifios y en el
2010 en Panama la edad minima a efectos de respon-
sabilidad penal de los catorce a los doce afios.

En el caso de Nicaragua, a pesar de los intentos
para desarticularlo, el Codigo de la Nifiez y adoles-
cencia no ha sufrido reformas después de 26 afios de
haber entrado en vigor.

En este proceso de marcha y contramarchas, ob-
servamos una ambigiliedad. Por una parte, los paises
del area centroamericana adecuaron su normativa
interna a la Convencion de Naciones Unidas sobre
los derechos del nifio, con un espiritu esencialmente
minimalista, pero, por otra parte, este proceso de ade-
cuacion en algunos casos, como los arriba apuntados,
abandonan muchos de los principios fundamentales
del Derecho, sobre todo la vision en el uso de la pri-
vacion de libertad.

Sin embargo, y como un esfuerzo renovado, el
Foro de Presidentes y Presidentas de Poderes Legis-
lativos de Centroamérica y la Cuenca del Caribe y de
otros organismos conexos (FOPREL), el 14 de noviem-
bre de 2014, resolvio aprobar por unanimidad “Ley
Marco Regional Referente a la Prevencion del Delito
en Nifas, Nifios Y Adolescentes”.

Esta Ley Marco, tiene la finalidad de generar ini-
ciativas conjuntas para la emisiéon de normativas en
cada pais miembro, encaminadas a la prevencion de
los delitos en la nifiez y la adolescencia. Es impor-
tante destacar que, sin perjuicio que aun no se han
desarrollado impulsos internos para la aprobacion o
adecuacion de este texto legislativo en los paises que
la han aprobado, la Ley Marco reconoce la necesidad
de “elaborar politicas publicas o una politica criminal
para la prevencion del delito en nifias, nifios y ado-
lescentes y para el interés general de la sociedad” y
exhorta a sus Estados miembros que introduzcan di-
cha Ley Marco en cada Organo Legislativo de acuer-
do a las caracteristicas de cada pais, para su corres-
pondiente discusion, consulta y aprobacion. Hay que
destacar que FOPREL, se compromete desde este texto
legislativo regional “en no utilizar el Derecho penal
y la privacion de libertad como primer recurso para
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abordar el fendmeno de la criminalidad de la nifiez y
la adolescencia. Solo debera recluir a los nifios, nifias
y adolescentes en instituciones como ultimo recur-
so y por el periodo minimo necesario, y debera darse
maxima importancia a sus propios intereses” (art. 24)
y respecto del fenomeno de la violencia y la delin-
cuencia juvenil denominada “maras”, se compromete
a establecer o promover medidas propias de la llama-
da justicia de transicion o justicia transicional. “El
Estado para lograr el cese de la violencia de las pan-
dillas y su incorporacion plena a la sociedad de forma
pacifica, buscara una salida a través del mecanismo
de Desarme, Desmovilizacion y Reintegracion (Dbr)”
(art. 34).

5. Conclusion. Un proceso de marchas
y contramarchas

La aprobacion en los paises de Centroamérica (Cua-
rezma, 2001, p. 457) de la Convencion y los procesos
de reformas con la finalidad de adecuacion a ella, han
permitido desarrollar una discusion seria sobre los
derechos y responsabilidades de la nifiez y la adoles-
cencia, abordando, en consecuencia, la perspectiva de
estos como sujetos de derechos y sujetos sociales. No
obstante, en el istmo centroamericano, ha nacido una
“paradoja” con respecto a la responsabilidad penal,
puesta de manifiesto por un estudio realizado por Na-
ciones Unidas para evaluar el Estado de la Region.
Este estudio indica que, por un lado, las legislaciones
apuntan hacia modelos garantistas, respetuosos de los
derechos humanos y tolerantes; por otro lado, los sis-
temas de administracion de justicia muestran todavia
rezagos autoritarios y grandes carencias materiales.
Esta paradoja entre lo que la ley sefiala (el Estado
legal) y lo que la realidad muestra (el Estado real),
sefiala el referido estudio regional, se ve agravada
por la falta de tradicion juridica en la mayoria de los
paises, lo que se convierte en un serio obstaculo para
la implementacion legislativa. Este informe expresa
que, aunque la reforma legislativa no es suficiente, si
puede constituir un buen inicio para replantear y re-
construir la realidad social. Para esto, no solamente
se requiere, como esta claro, de recursos econdmicos
sino, también, de vigorosas politicas publicas sobre la
nifiez y la adolescencia y, sobre todo, de una voluntad
para no reducir los temas de nifiez y adolescencia solo
a los relacionados con la infraccion de la ley penal.

https://revistaciencias.inacipe.gob.mx/index.php/01 >

La hazafa de la implementacion de este tipo de le-
gislacion es de marchas y contramarchas, no pudien-
do anticiparse con exactitud, por lo tanto, la llegada
a puntos predeterminados mas bien establece un sen-
dero estratégico, cuya viabilidad es perfectamente au-
toreforzable, a medida que las principales propuestas
que contempla sean puestas en practicas.

Este tipo de legislacion no puede o debe ser per-
cibido tan solo como un texto legal mas o menos
sistematico y articulado de derechos, libertades, ga-
rantias y responsabilidades, como una secuencia de
transformaciones del orden juridico interno, sino
como un esfuerzo organico, integrado y continuo de
cambios sociales, que ha de tener como premisa y
resultado constable, una transformacion cultural de
gran dimension. Los problemas del derecho y la jus-
ticia en la region centroamericana no son solamente
un problema derivado de la calidad, vigencia o no del
ordenamiento juridico o de las condiciones materiales
del Estado, sino también producto de una cultura asu-
mida por la propia sociedad.

Por tanto, la aplicacion legal debe de abordarse
estratégicamente también desde el punto de vista cul-
tural basado en el comportamiento social. Las viola-
ciones de los derechos de la nifiez y adolescencia, por
ejemplo, se producen lamentablemente a pesar de la
existencia de algunas garantias en el ordenamiento
juridico. Ese comportamiento ilegal responde a una
cultura en donde el Estado de Derecho no es (salvo
excepciones) un valor ni un punto de referencia fun-
damental. Por tanto, debe implantarse el Estado de
Derecho constitucional como un valor social, para lo
cual hay que incidir sobre mecanismos de reproduc-
cion social de los valores y sobre el proceso de inter-
nalizacion de forma individual (educacion y familia).

Continuar con la aplicacion de la legislacion y pro-
mover la necesaria transformacion cultural para su
efectividad, sigue siendo un gran desafio, que supone
ademas en términos politicos un gran empefio para la
creacion de un modelo nuevo de ciudadania.
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4 N

RESUMEN: La problematica de la violencia de género es algo que historicamente las mujeres y los colecti-
vos LGBTOI+ han sufrido por parte de los hombres, que son quienes tomaron el poder y erigieron el sistema
patriarcal, un sistema de dominacion. La diferencia es que en el ultimo siglo esto se ha cuestionado en
todos los ambitos y con ello se ha logrado visibilizar las distintas violencias y las desigualdades, como asi
también las discriminaciones en razon de género. Las agencias del sistema penal cumplen un rol eficaz en
perpetuar al sistema patriarcal y machista, desde las judiciales pasando por las policiales y las peniten-
ciarias y muy fuertemente las de comunicacion social. Es por ello que es necesario e indispensable que las
agencias politicas intervengan y modifiquen el funcionamiento de las otras para mejorar la situacion de
las mujeres y cumplir con las obligaciones internacionales.

PALABRAS CLAVE: violencia de género, desigualdad, patriarcado, agencias del sistema penal
A /
4 N

ABstrRACT: The problem of gender violence is something that women and LGBTOI+ communities have been
historically suffering due to men, who took power and erected the patriarchal system, a system of domina-
tion. In the last century, this long-lasting problem has been called into question in every sphere of life. This
made visible the different types of violence and inequalities, as well as discrimination based on gender:
The agencies of the penal system play an effective role in perpetuating the patriarchal and sexist system,
from the judicial ones to the police and penitentiary ones, and particularly mass media. That is why it is
necessary for political agencies to take part in the solution of this problem and modify the functioning of
the other agencies to improve the situation of women and fulfill international obligations.

KEy worbps: gender violence, inequality, patriarchy, agencies of the penal system
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1. Introduccion

El presente trabajo tiene por finalidad abordar la pro-
blematica de la violencia de género y realizar un ana-
lisis comparativo de la situacion actual en México y
Argentina.

A tal efecto, en primer lugar, nos abocaremos a
definir el término género, luego explicaremos los mo-
tivos historicos por los cuales existe una desigualdad
social, econdmica, y politica de las mujeres respecto
de los hombres, para finalmente abocarnos a la vio-
lencia de género.

Asimismo, veremos los tratados internacionales y
la legislacion tanto mexicana como argentina en rela-
cion a la proteccion de las mujeres. Posteriormente,
observaremos y analizaremos las cifras de los femici-
dios en ambos paises.

Por ultimo, propondremos modificaciones tanto
legislativas como del servicio de justicia a los efectos
de contribuir a la equidad y justicia social.

2. Desarrollo
2.1. Violencia de género

En primer lugar, es necesario poner de relieve que el
término “género” hace alusion a los roles, funciones,
valoraciones, comportamientos y caracteristicas que
fueron impuestas a cada género a través de los pro-
cesos de socializacion, y que, a su vez, fueron y son
mantenidos y reforzados por la ideologia y todas las
instituciones patriarcales.

Sin embargo, este concepto no es universal, ya que
se concretiza en cada sociedad conforme su contexto
temporal, espacial, econémico y politico, es decir, de
la realidad en que cada una de ellas esta transitando.
Se encuentra constantemente redefiniéndose a través
de las teorias de género feministas.

Ahora bien, una vez explicado el concepto de géne-
ro podemos adentrarnos en preguntarnos como es que
surge la violencia con motivos de género. Para ello,
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tenemos que decir que tiene su origen en estereotipos
y prejuicios acerca de los atributos y las caracteristi-
cas que poseen hombres y mujeres y en expectativas
de las funciones sociales que ambos supuestamente
deben desempeiiar (por ejemplo, que las mujeres sean
las unicas encargadas de las labores domésticas, tan-
to del cuidado de les hijes, su educacion, entre otras
tareas). Estos patrones socioculturales colocan a las
mujeres en una posicion inferior o subordinada res-
pecto de los hombres y propician su discriminacion,
elementos que son los principales impulsores de la
violencia dirigida hacia ellas.!

(Cuadl es la razon por la cual existe una situacion de
subordinacion por parte de las mujeres hacia los hom-
bres? Sencillamente, porque, como sefiala Gerda Ler-
ner en su libro La creacion del patriarcado desde hace
cinco o seis mil afios los hombres tomaron el poder y
se erigieron en el modelo de lo humano. Desde alli
que la diferencia sexual ha significado desigualdad le-
gal en perjuicio de las mujeres, y posteriormente han
ejercido y contintian ejerciendo violencia contra la
mitad de la poblacion mundial.

El sistema patriarcal establece cual es el rol de la
mujer y ejerce un control social formal e informal so-
bre ella, todo el tiempo. Estos roles son internalizados
en primer lugar, a través de la familia y la educacion,
y luego reforzados continuamente en el ambito la-
boral y académico superior. Los medios masivos de
comunicacion se encargan fehacientemente de refor-
zarlo a través de la emision de constantes mensajes
que responden al modelo social dicotdomico de mujer-
hombre (no hay lugar para la persona que se conside-
ra no binaria), dominante-dominade. El motivo detras
de los medios de comunicacion es simplemente eco-
némico, mantener el statu quo.

! OEA. La violencia de género en linea contras las mujeres y
nifias. Obtenido de: https://www.oas.org/es/sms/cicte/docs/Guia-
conceptos-basicos-La-violencia-de-genero-en-linea-contra-las-
mujeres-y-ninas.pdf consultado el 30/03/2022.
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Ahora bien si existen roles predeterminados, hay
también mujeres que no los cumplen y salen de ellos.
Aqui es donde entra en consideracion el concepto de
“desviacion”. Uno de los principales roles, y también
el mas importante, es el sexual. Existe un disciplina-
miento social que le otorga a la mujer el papel de ma-
dre antes que su vida sexual. Cuando decide no ser
madre, se encuentra “incumpliendo” el rol asignado
por el patriarcado y es considerada una desviada. De
aqui surgen los conceptos de bruja, mala madre, mala
esposa, desobediente, histérica, loca.

Asi como mencionamos anteriormente, que los
medios de comunicacion reproducen el contenido del
mensaje machista, existe también un discurso juridico
androcéntrico y sexista que se replica en los tribuna-
les, reafirmando estereotipos y muchas veces produ-
ciendo revictimizacion.

En consonancia con ello, sefiala Zaffaroni que: “el
poder punitivo lo asegura, al vigilar a los controlado-
res para que no dejen de ejercer su rol dominante. Por
otro, si se perdiese ese rol dominante, se derrumbaria
la jerarquizacion misma porque las mujeres volverian
a interrumpir la transmision cultural que legitima el
poder punitivo y el saber sefiorial que se logré con el
primer ejercicio del poder punitivo en los siglos de su
configuracion originaria”.?

Por lo expuesto anteriormente, se puede eviden-
ciar que producto del sistema patriarcal, la violencia
que se ejerce contra las mujeres y contra el colectivo
LGBTQI no puede ser interpretado como una serie de
hechos aislados o individuales. Como sefialan Felli-
ni y Deganut “pertenece a un conjunto de estructu-
ras y relaciones injustas de poder cuya forma es la
violencia”.?

Si bien abordaremos el término de femicidio pos-
teriormente, es dable remarcar que Carcedo y Sagot
desde Costa Rica lo presentan como un concepto que
ayuda a desarticular el argumento de que la violencia
de género es un asunto personal o privado, y muestra
su caracter profundamente social y politico, que es
resultado de las relaciones estructurales de poder, do-

2 Zaffaroni, E. R. (2000). El discurso feminista y el poder pu-
nitivo en Las trampas del poder punitivo. Buenos Aires: Biblos, p.
329. Obtenido de: https://biblio.dpp.cl/datafiles/14202.pdf Consul-
tado el 11/04/2022.

3 Fellini, Z. y Morales Deganut, C. (2021). Violencia contra las
mujeres. Buenos Aires: Hammurabi, p. 61.
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minacion y privilegio entre los hombres y las mujeres
de la sociedad.*

Asi como mencionamos que el primer ambito de
reproduccion del discurso es en la familia, también
la violencia se produce en el ambito doméstico. Este
puede abarcar tanto a las mujeres como a les hijes
o0 nifles, pero aqui nos enfocamos en la situacion de
las mujeres que conviven o mantienen un vinculo
en el mismo espacio fisico con una pareja hombre.
Asi, sefiala Di Corleto que: “la violencia contra las
mujeres en el ambito intrafamiliar constituye una de
las manifestaciones mas evidentes de la desigualdad
entre los géneros y debe ser concebida como una for-
ma de control que incluye violencia fisica, sexual o
psicoldgica”.’

Los hombres establecieron a través del sistema
patriarcal los roles que deben cumplir las mujeres, y
una forma de hacer eso es a través de la violencia,
generando temor, culpa, vergiienza. La violencia tie-
ne la capacidad de limitar seriamente la libertad de
las mujeres y mantenerlas en una posicion de someti-
miento y opresion, que coarta las posibilidades de au-
todeterminacion.® Ademas, no debe menospreciarse el
caracter instrumental de la violencia para garantizar
la sumision.

Con relacion a como se encuentra legislado el con-
cepto de violencia contra las mujeres corresponde se-
fialar tanto las leyes en Argentina y México como los
instrumentos internacionales que detallaremos.

La ley 26.4857 en su articulo 4 establece que: “Se
entiende por violencia contra las mujeres toda con-
ducta, accion u omision, que de manera directa o indi-
recta, tanto en el ambito publico como en el privado,
basada en una relacion desigual de poder, afecte su
vida, libertad, dignidad, integridad fisica, psicoldgica,
sexual, econémica o patrimonial, como asi también

4 Carcedo, A. y Sagot, M citadas por Arocena, G.A. (2021). Fe-
micidio y otros delitos de género. Buenos Aires: Hammurabi, p. 25.

’ Di Corleto, J. (2006). Mujeres que matan. Legitima defen-
sa en el caso de las mujeres golpeadas. Buenos Aires: Revista de
Derecho Penal y Procesal Penal Lexis Nexis. Obtenido de: http://
escuelajudicial.justiciacordoba.gob.ar/wp-content/uploads/Julieta-
Di-Corleto.pdf Consultado el 2/04/2022.

¢ Fellini, Z. y Morales Deganut, C. Violencia contra las muje-
res. ob. cit., p. 61.

7 Argentina. Ley de Proteccion Integral de las Mujeres. Fue
sancionada el 11 de marzo de 2009 y promulgada el 1 de abril del
mismo afio. Obtenida de: http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegIn-
ternet/anexos/150000-154999/152155/norma.htm. Consultado el:
3/6/22.

53


https://revistaciencias.inacipe.gob.mx/index.php/01
https://biblio.dpp.cl/datafiles/14202.pdf
http://escuelajudicial.justiciacordoba.gob.ar/wp-content/uploads/Julieta-Di-Corleto.pdf
http://escuelajudicial.justiciacordoba.gob.ar/wp-content/uploads/Julieta-Di-Corleto.pdf
http://escuelajudicial.justiciacordoba.gob.ar/wp-content/uploads/Julieta-Di-Corleto.pdf
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/150000-154999/152155/norma.htm
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/150000-154999/152155/norma.htm

Revista Penal México

Num. 22, enero - junio de 2023

Violencia de género: un analisis de la situacion en México y Argentina ¢ pags. 51-64

su seguridad personal. Quedan comprendidas las per-
petradas desde el Estado o por sus agentes”.

Cabe sefialar que el articulo 6 de la mentada ley
en su inciso a) comprende la siguiente modalidad:
“Violencia doméstica contra las mujeres: aquella ejer-
cida contra las mujeres por un integrante del grupo
familiar, independientemente del espacio fisico don-
de ésta ocurra, que dafie la dignidad, el bienestar, la
integridad fisica, psicoldgica, sexual, econdmica o
patrimonial, la libertad, comprendiendo la libertad
reproductiva y el derecho al pleno desarrollo de las
mujeres. Se entiende por grupo familiar el originado
en el parentesco sea por consanguinidad o por afini-
dad, el matrimonio, las uniones de hecho y las parejas
o noviazgos. Incluye las relaciones vigentes o finali-
zadas, no siendo requisito la convivencia”.

La ley General De Acceso de las Mujeres a una
Vida Libre de Violencia® en su articulo 5 establece en
los siguientes incisos: IV “Violencia contra las Muje-
res: Cualquier accion u omision, basada en su género,
que les cause dafio o sufrimiento psicoldgico, fisico,
patrimonial, econémico, sexual o la muerte tanto en el
ambito privado como en el publico”; V. “Modalidades
de Violencia: Las formas, manifestaciones o los ambi-
tos de ocurrencia en que se presenta la violencia con-
tra las mujeres”; VI. “Victima: La mujer de cualquier
edad a quien se le inflige cualquier tipo de violencia”;
VII. “Agresor: La persona que inflige cualquier tipo
de violencia contra las mujeres”.

La Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer,’
conocida como Convencién de Belém do Para defi-
ne en su articulo primero que: “Para los efectos de
esta Convencion debe entenderse por violencia contra
la mujer cualquier accion o conducta, basada en su
género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico,
sexual o psicoldgico a la mujer, tanto en el ambito
publico como en el privado”.

Asi también, la Declaracion sobre la Eliminacion
de la Violencia contra la Mujeres en su articulo pri-
mero dice: “por ‘violencia contra la mujer’ se entien-
de todo acto de violencia basado en la pertenencia al

§ México. Ley General De Acceso de las Mujeres a una vida
libre de violencia. Fue publicada en el Diario Oficial de la Federa-
cion el 1 de febrero de 2007 y la Gltima reforma fue del 22-6-2017.
Obtenido de: https://oig.cepal.org/sites/default/files/2017 mex_
ref leygralvidalibredeviolencia.pdf. Consultado el: 22/8/22.

° Fue suscripta el 9 de junio de 1994, aprobada por la ley nro.
24.632 cuya sancion fue el 13 de marzo de 1996 y la promulgacion
el 1 de abril de 1996.
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sexo femenino que tenga o pueda tener como resulta-
do un dafo o sufrimiento fisico, sexual o sicologico
para la mujer, asi como las amenazas de tales actos, la
coaccion o la privacion arbitraria de la libertad, tan-
to si se producen en la vida publica como en la vida
privada”.

Sin embargo, pese a lo detallado anteriormente,
como nos ilustra Maqueda Abreu:

El uso de la expresion “violencia de género” es tan re-
ciente como el propio reconocimiento de la realidad del
maltrato a las mujeres. Es significativo que hasta muy
avanzado el siglo pasado no se encuentre en ninguna
referencia precisa a esa forma especifica de violencia
en los textos internacionales, salvo acaso como expre-
sion indeterminada de una de las formas de discrimi-
nacion contra la mujer proscrita por la Convencion de
Naciones Unidas de 1979. Sé6lo a partir de los afios
noventa, comienza a consolidarse su empleo gracias a
iniciativas importantes tales como la Conferencia Mun-
dial para los Derechos Humanos celebrada en Viena
en 1993, la Declaracion de Naciones Unidas sobre la
eliminacion de la violencia contra la mujer del mismo
afio, la Convencion Interamericana para prevenir, san-
cionar y erradicar la violencia contra la mujer (1994) o
la Conferencia Mundial de Mujeres de Beijing (1995).
Es una manifestacion mas de la resistencia que existe a
reconocer que la violencia contra las mujeres no es una
cuestion bioldgica ni doméstica, sino de género (Ma-
queda Abreu citado por Arocena, 2021, p. 26).

2.2. Antecedentes teoricos del femicidio

En Latinoamérica Marcela Lagarde, Julia Monarrez y
Rita Segato, y en Estados Unidos Diana Russell, Jane
Caputi y Jill Radford elaboraron tanto los neologis-
mos feminicidio y femicidio (expresiones sindnimas)
y femicide en inglés.

Como pone de relieve Toledo, en América Latina,
la conceptualizacion de Russel y Caputi en 1990 en
Estados Unidos se transformé en la base para la re-
flexion de activistas y académicas feministas en va-
rios paises del continente, donde posteriormente sur-
gieron las primeras propuestas legislativas. En otras
partes del mundo, la expresion femicide fue utilizada
en investigaciones académicas.!’

1 Toledo, P. (2019). Femicidio en Género y Justicia Penal.
Buenos Aires: Ediciones Didot, ps. 238/9.
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Si bien hay diferentes evoluciones de este concep-
to, en atencion al andlisis de los paises involucrados,
corresponde sefialar que el concepto de femicidio/
feminicidio es entendido como “todos aquellos ho-
micidios de mujeres que se cometan por razones de
género, es decir, aquellos que constituyen una mani-
festacion extrema de violencia contra las mujeres, ya
sean cometidos por conocidos o desconocidos, en el
ambito publico o privado”.!" El mismo ha sido desa-
rrollado y utilizado en diversos contextos y regiones
de México y la mayor parte de Latinoamérica.

El uso de la expresion feminicidio que es sinoni-
mo de femicidio se ha generalizado en México y en
gran parte de la region a mediados de la década de
los noventa, principalmente a partir de la denuncia
de varios casos de desapariciones y homicidios de mu-
jeres en el Estado de Chihuahua, particularmente en
la Ciudad Juarez, los cuales fueron caracterizados por
su violencia sexual o fisica extrema como asi también
por la falta de sancion que los ha rodeado. Estos casos
dieron lugar a pronunciamientos y recomendaciones
de organismos internacionales como la sentencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
tan conocido caso “Campo Algodonero” que condend
al estado mexicano por no garantizar el derecho a la
vida, integridad y libertad de las victimas, asi como
por la impunidad y discriminacion que afect6 a las
victimas y sus familiares.!? Sin embargo, utilizaron en
la sentencia la expresion feminicidio pero sin aludir
a la necesidad o conveniencia de tipificar esta figura
como un delito especifico.

Latipificacion de esta figura ha sido principalmente
justificada desde la perspectiva juridica por el derecho
internacional de los derechos humanos, principalmen-
te a raiz de la Convencion de Belém De Para.

2.3. Figura del femicidio en México

En el Cddigo Penal Federal, Libro Segundo, Titulo
Decimonoveno - Delitos contra la Vida y la Integridad
Corporal, Capitulo V en el articulo 325 se encuentra
tipificada la figura del feminicidio de la siguiente ma-
nera: “Comete el delito de feminicidio quien prive de

"' Toledo, P. Femicidio en Género y Justicia Penal. ob. cit., p.
241.

12 Corte pH. Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero™) vs.
México. Sentencia 16 de noviembre de 2009. Obtenido de: https:/
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_205_esp.pdf. Con-
sultado el: 22/8/22.
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la vida a una mujer por razones de género”.!* Fue in-
corporada el 14 de junio de 2012.

2.4. Datos y estadisticas de femicidios en México

Comenzaremos a sefialar los datos desde el afio 2015
para luego realizar lo mismo con Argentina, dado que
a partir de aquel afio se comenzd a elaborar un regis-
tro de datos estadisticos de muertes de mujeres, per-
sonas trans y travestis por razones de género.

Asi las cosas, en el afio 2015, en México, la cifra
de femicidios fue de 412. En los afios subsiguientes se
puede observar un preocupante incremento en la tasa
de victimas de este delito.

En el 2016 la cifra ascendio a 607; en el 2017 a
742; en el 2018 a 896, en el 2019 a 947.'* Asimismo,
en aquel ultimo afio las tres entidades federativas con
un mayor nimero de presuntas victimas de femini-
cidio de enero a septiembre fueron: Veracruz (146),
Estado de México (81) y Nuevo Leon (53).1°

En el afio 2020, el numero de femicidios fue de
948 siendo la tasa por cada 100.000 mujeres del 1.4.'6

Por ultimo en el afio 2021, volvié a subir pero en
menor proporcion que antes a 966 femicidios y la tasa
por cada 100 mil mujeres fue de 1.47."

En el cuadro elaborado por Secretariado Ejecutivo
del Sistema Nacional de Seguridad Publica en diciem-
bre de 2021 es dable observar que, a nivel nacional,
desde enero de 2015 a diciembre de 2021, las pre-
suntas victimas de femicidios son mayoritariamente
personas adultas, es decir, que tenian mas de 18 afios.

13 Codigo Penal Federal de México. Obtenido de: https://mexi-
co.justia.com/federales/codigos/codigo-penal-federal/libro-segun-
do/titulo-decimonoveno/capitulo-v/. Consultado el: 23/8/22.

14 Secretariado Ejecutivo del Sistema Nacional de Seguridad
Publica. (2021). Informacion sobre violencia contra las mujeres
Incidencia delictiva y llamadas de emergencia 9-1-1. Obtenido
de: https://testigopurpura.files.wordpress.com/2022/01/info-delict-
violencia-contra-las-mujeres-dic21.pdf. Consultado el: 23/8/22.

15 Instituto Nacional de las Mujeres. (2019). La violencia fe-
minicida. Obtenida de: http://cedoc.inmujeres.gob.mx/documen-
tos_download/BASN10.pdf. Consultado el: 23/8/22.

1o oNu. Observatorio de Igualdad de Género de América Latina
y el Caribe. Obtenido de: https://oig.cepal.org/es/indicadores/femi-
nicidio. Consultado el: 23/8/22.

17 Secretariado Ejecutivo del Sistema Nacional de Seguridad
Publica. Informacion sobre violencia contra las mujeres Incidencia
delictiva y llamadas de emergencia 9-1-1. ob. cit., ps. 14/16.
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En este segundo cuadro que representa a las pre-
suntas victimas de femicidio en el plazo de enero a
diciembre del afio 2021, realizan una division por es-
tados. Principalmente, corresponde remarcar que los
cinco estados donde mas se comete esta figura son:
Estado de México, Jalisco, Veracruz, Ciudad de Mé-
xico y Nuevo Leon.

Aqui también podemos visualizar que en porcen-
tajes la mayoria son personas mayores de edad, mien-
tras que el nimero de victimas de 0 a 17 afio es bajo 'y
en los estados de Yucatan y Tamaulipas, nulo.

2.5. Figura del femicidio en Argentina

La ley 26.791 introdujo reformas en algunos incisos
pero el que aqui resulta relevante es el 11° del articu-
lo 80 del Cédigo Penal. El cual quedd redactado de
la siguiente manera: “A una mujer cuando el hecho
sea perpetrado por un hombre y mediare violencia de
género”.

Este inciso incorpora el femicidio como una figura
agravada del homicidio. Este tipo se caracteriza por
su formulacion diferenciada en funcion del género del
sujeto activo y del sujeto pasivo: se trata de un delito
propio que solo puede cometer un varéon contra una
mujer. Ademas, incluye la violencia de género como
elemento definitorio del delito, para comprender to-
dos los homicidios de mujeres perpetrados por varo-
nes que reflejan la desigualdad de poder estructural
existente entre ambos grupos.'’

2.6 Datos y estadisticas de femicidios en Argentina

A raiz de la masiva e historica marcha del Ni Una Me-
nos el 3 de junio del 2015, desde aquel afio, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion elabora un registro
de datos estadisticos de las causas judiciales en las
que se investigan muertes violentas de mujeres cis,
mujeres trans y travestis por razones de género. Aten-
to a ello, la Oficina de la Mujer de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion requirid la colaboracion de
todas las jurisdicciones del pais, quienes desde enton-

18 Unidad Fiscal Especializada en Violencia contra las Mujeres
(UFEM). (2016). Homicidios Agravados por razones de Género: Fe-
micidios Y Crimenes De Odio. Obtenido de: ttps://www.mpf.gob.
ar/ufem/files/2016/09/UFEM-Homicidios-agravados-por-razones-
de-género_Femicidios-y-crimenes-de-odio.pdf. Consultado el
5/6/22.
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ces aportan la informacion relativa a las causas, las
victimas y los sujetos activos.

En el afio 2015, 235 mujeres fueron asesinadas por
razones de género. El 43% de las victimas tenia entre
21 y 40 afios al momento de ser asesinadas. El 25%
de las victimas tenia entre 41 y 60 afios, el 11% se
encontraba entre 16 y 20 afios, el 9% superaba los 60
afios y el 9% era menor de 16 afos. Solo en el 3% de
los casos la edad no se encuentra disponible."’

Con relacion a los sujetos pasivos, el 54% de los
imputados fueron varones mayores comprendidos en
el rango etario de 19 a 40 afios. El 28% de los impu-
tados tenia entre 41 y 60 afios. El 6% eran mayores de
60, mientras que el 6% tenia entre 16 y 18 afios. Hay
un Unico imputado menor de 16 afios. Solo en el 6%
de los casos este dato no se encuentra disponible.?

Un 5% de los femicidios fueron cometidos por su-
jetos que no conocian a sus victimas, mientras que
el 17%, por conocidos. La mayoria de los casos fue
perpetrado por parejas, exparejas, novios, maridos y
convivientes, constituyendo la sumatoria de los casos
en que existia este vinculo un 58%. En un 12% de
los casos se encuentran imputados familiares. Por lo
tanto, en el 70% de los casos el perpetrador fue un
allegado de la victima.

En el afio 2016 el niimero de victimas ascendio a
254. En aquel informe, se relevd por primera vez el
travesticidio/transfemicidio, incorporandose la varia-
ble “sexo/género de las victimas”, que tuvo dos cate-
gorias: mujeres biologicamente femeninas y mujeres
trans/travestis. Se relevaron 249 victimas biologica-
mente femeninas y 5 mujeres trans/travestis. E1 49%
de las victimas tenia entre 21 y 40 afios al momento de
ser asesinadas. El 22% de las victimas tenia entre 41
y 60 afios, el 13% se encontraba entre 16 y 20 afios,
el 7% superaba los 60 afios y el 6% era menor de 16
afios. Solo en el 3% de los casos la edad no se encuen-
tra disponible. Con respecto a los vinculos los sujetos
pasivos y activos, en 164 los mismos eran de pareja
y ex pareja. En 37 casos se traté de familiares, en 31
casos de conocidos. En 23 casos se tratd de descono-
cidos. En 15 casos este dato no se registré®.

19 csiN, Oficina de la Mujer. (2015). Registro Nacional de Femi-
cidios de la Justicia Argentina. Obtenido de: https://www.csjn.gov.
ar/om/docs/femicidios_2015.pdf. Consultado el 3/6/22.

20 csiN, Oficina de la Mujer. Registro Nacional de Femicidios de
la Justicia Argentina. ob. cit., p. 8.

2l csiN, Oficina de la Mujer. (2016). Registro Nacional de Fe-
micidios de la Justicia Argentina. Obtenido de: https://www.csjn.
gov.ar/om/docs/femicidios_2016.pdf. Consultado el 3/6/22, ps.
8/9.
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En el ano 2017 se realizd una modificacion, la cual
significo la incorporacion de nuevos tipos de femici-
dio. Se agregaron las siguientes categorias:

* Femicidio/femicidio directo: muerte violenta
de mujeres/mujeres trans/travestis (nifias, ado-
lescentes y/o adultas) perpetradas por varones
por razones asociadas a su género hayan sido o
no tipificadas como femicidio, ya sea que ten-
ga lugar dentro de la familia, unidad doméstica
o en cualquier otra relacion interpersonal; en
la comunidad, por parte de cualquier persona,
0 que sea perpetrada o tolerada por el Estado y
sus agentes, por accion u omision.

+ Transfemicidio/travesticidio: Se considera tra-
vesti o mujer trans a todas aquellas personas
asignadas al género masculino al nacer, que se
identifican como travestis 0 como mujeres res-
pectivamente, hayan accedido o no al cambio
registral establecido por la Ley Nacional de
Identidad de Género (Ley N° 26.743) e inde-
pendientemente de si se hayan o no realizado
modificaciones en el cuerpo.

* Femicidio vinculado: homicidios cometidos
contra una o varias personas (nifias, nifios, ado-
lescentes, mujeres, varones, trans, travesti), a
fin de causarle sufrimiento a una mujer, mujer
trans o travesti. Para ello, debe existir una des-
igualdad de género entre la per autor del hecho
y la mujer, mujer trans o travesti a quien se pre-
tende afectar.

* Femicidio vinculado por interposicion en linea
de fuego: homicidio cometido contra una o
varias personas (nifia, nifio, adolescente, mu-
jer, varon, trans, travesti) que se interpone/n o
intenta/n evitar un femicidio. Debe surgir en la
causa que existe un contexto de desigualdad de
poder en razon del género entre la persona sin-
dicada como autor del hecho y la mujer, mujer
trans o travesti a quien se pretendia agredir.

+ Otras muertes violentas vinculadas a la vio-
lencia de género: categoria que se agrego para
relevar todas aquellas muertes violentas vincu-
ladas a un femicidio y/o contexto de violencia
de género en los cuales la informacion disponi-
ble al momento de la carga no permite precisar
si se tratd de un femicidio, femicidio vinculado
o vinculado por interposicion en linea de fue-
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go. Por ejemplo, el homicidio de una mujer en
un contexto de violencia de género y de sus
hijos sin que se pueda precisar en el caso de
los nifios el movil de generar sufrimiento o que
se interpusieron entre el imputado y la victima
directa de femicidio®.

En el afio 2017 en Argentina se relevaron 251 vic-
timas de femicidios directos. Asimismo, se identifica-
ron 22 victimas de femicidios vinculados, vinculados
por interposicion en la linea de fuego y otras muertes
violentas vinculadas a la violencia de género. El total
de victimas letales de la violencia de género fue de
273. En el 93% de los casos los imputados son varo-
nes conocidos por las victimas de femicidios. El 59%
de los vinculos entre las victimas y los imputados son
parejas y ex parejas de las victimas. Por su parte, 19%
restante son familiares. Se puede observar que casi el
80% del total de los vinculos encuadra en el perfil de
situaciones incluidas en lo que la legislacion nacional
define como “violencia doméstica” (Ley 26.485) y
que requiere dispositivos de abordaje especifico por
los tres poderes del Estado.?

Por otro lado, en el afio 2018, se identificaron 255
victimas directas de femicidios. Esta cifra incluye 4
travesticidios/transfemicidios. La tasa de victimas di-
rectas de femicidios cada 100.000 mujeres en 2018
fue 1,1, idéntica a la de 2017, la cual a su vez fue
idéntica a la de 2016. También se identificaron 231
victimas de femicidios vinculados. Al sumar ambas
categorias, la cifra de victimas letales de la violen-
cia de género en Argentina durante 2018 asciende a
278. La cantidad mayoritaria de victimas directas de
femicidios tenian entre 25 y 34 afios (25%). Luego,
sigue el grupo de edades entre 35 y 44 afios (19%).
En tercer lugar, 41 victimas tenian entre 45 y 59 afios.
Diecinueve nifias de hasta 12 afios fueron victimas de
femicidios y trece tenian entre 13 y 17 afios. Treinta y
dos victimas tenian mas de 60 afios. Existe un total de
289 vinculos entre las 255 victimas directas de femi-
cidios y los 276 sujetos activos. Lo que conlleva que
el 83 % de las victimas tenia un vinculo previo con

22 csiN, Oficina de la Mujer. (2017). Registro Nacional de Femi-
cidios de la Justicia Argentina. Obtenido de: https://www.csjn.gov.
ar/omrecopilacion/docs/informefemicidios2017.pdf. Consultado el
3/6/22, p. 4.

3 csiN, Oficina de la Mujer. Registro Nacional de Femicidios de
la Justicia Argentina. ob. cit. ps. 9/11.


https://www.csjn.gov.ar/omrecopilacion/docs/informefemicidios2017.pdf
https://www.csjn.gov.ar/omrecopilacion/docs/informefemicidios2017.pdf

Doctrina

los sujetos activos. Solamente un 6% eran personas
desconocidas para las victimas®.

En el 2019, el nimero de victimas directas de fe-
micidio fue de 252, las de femicidio vinculado de 16,
ascendiendo a un total de 268. Del total de las 252
victimas directas de femicidio, 247 eran mujeres cis
y 5 mujeres trans/travesti. El promedio de edad de las
victimas directas de femicidio para las cuales se con-
taba con este dato fue de 37,6 afios. E1 90% de las
victimas directas de femicidio tenia un vinculo pre-
vio con los sujetos activos: en el 66% de los casos
los femicidios fueron cometidos por sujetos activos
que mantenian un vinculo de pareja (113 casos) o de
ex pareja (66 casos) con las victimas directas. En el
10% eran familiares (21 casos directos y 6 otro tipo
de familiares) y en el 14% tenian otro tipo de vinculo,
segun la tipologia de vinculos definida en la metodo-
logia. Solamente un 7% eran personas desconocidas
para las victimas.?

En el afio 2020, en el que comenzo la pandemia de
Covid-19 en el mes de marzo, las victimas directas de
femicidio fueron 251, las de femicidio vinculado 36,
por lo que el total asciende a 287.

Como pone de relieve el informe, la evolucion de la
distribucion de femicidios directos se mantuvo relativa-
mente estable de 2017 a 2020. En efecto, la tasa de vic-
timas directas de femicidio cada 100.000 mujeres pasa
de 1,11 en 2017, asciende levemente en 2018 a 1,14,
para luego volver a descender a 1,10 en 2019 y a 1,09
en 2020. En cuanto a la evolucion de las victimas de fe-
micidio vinculado, si se produce un incremento de casos
de 2019 a 2020, ya que pasa de 16 a 36 casos.

En al menos el 84% de los casos la victima di-
recta de femicidio tenia vinculo previo con el sujeto
activo: en el 59% de los casos los femicidios fueron
cometidos por sujetos activos que mantenian un vin-
culo de pareja (116 casos, esto es, 41%) o de ex pareja
(51 casos, esto es, 18%) con las victimas directas. En
el 10% eran familiares (18 casos directos y 10 otro
tipo de familiares), y en el 15% tenian otro tipo de
vinculo, segun la tipologia de vinculos definida en la

2 csiN, Oficina de la Mujer. (2018). Registro Nacional de Femi-
cidios de la Justicia Argentina. Obtenido de: https://www.csjn.gov.
ar/omrecopilacion/docs/informefemicidios2018.pdf. Consultado el
3/6/22, p. 12/16.

3 csiN, Oficina de la Mujer. (2019). Registro Nacional de Femi-
cidios de la Justicia Argentina. Obtenido de: https://www.csjn.gov.
ar/omrecopilacion/docs/informefemicidios2019.pdf. Consultado el
3/6/22, p. 18/28.
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metodologia. Solamente un 9% eran personas desco-
nocidas para las victimas.?

Respecto del afio 2021, las victimas directas de fe-
micidio fueron 231 y las de femicidio vinculado fue-
ron 20, por lo que el total llega a 251. Observando del
periodo 2017 a 2020 podemos ver un leve descenso.
Con relacion a las victimas de femicidio vinculado,
se puede observar que es fluctuante, sin una tendencia
clara. De 2017 a 2019 bajaron, para luego en 2020
subir y en 2021 bajar.?’ Lo que si implico es que hubo
un femicidio cada 35 horas, lo que se mantiene ac-
tualmente en el 2022.

2.7. Andlisis comparado de los datos

(Qué es lo que nos estan mostrando estos datos? Con
relacion a Argentina, pese a que todos los afios desde
el 2015 el dia 3 de junio hay masivas movilizaciones
en todo el pais contra la violencia contra la mujer,
especificamente la fisica, por los femicidios que son
llevados a cabo por los sujetos activos, la tasa no des-
ciende. Si bien hay algln leve descenso o ascenso,
se mantiene estable. En siete afios no se han logrado
bajar significativamente las muertes de mujeres y per-
sonas del colectivo LGBTQI.

Exactamente lo mismo ocurre en México. Pudi-
mos mostrar que desde el afio 2015 al 2021 la tasa
de femicidios continua en aumento, pese a que desde
el 2019 hasta hoy no ha superado la cifra de los mil
casos y se encuentra estable.

En el corriente afio, el 8 de marzo, miles de muje-
res salieron a manifestarse a las calles en México con
el mensaje de “basta ya”, “no me mates”, “quiero lle-
gar a casa”, “quiero ser libre y no valiente” o “cobrar
lo mismo que ellos por el mismo trabajo”.?® Estas son
las mismas consignas que podemos escuchar en cual-
quier movilizacion que tuvo lugar en Argentina, tanto
los 8M, como los 3] y las que se llevaron a cabo pre-
vio a la sancion de la ley de legalizacion del aborto.

2 csiN, Oficina de la Mujer. (2020). Registro Nacional de Fe-
micidios de la Justicia Argentina. Obtenido de: https://www.csjn.
gov.ar/omrecopilacion/docs/informefemicidios2020.pdf. Consul-
tado el: 3/6/22, ps. 45/55.

27 csiN, Oficina de la Mujer. (2021). Registro Nacional de Femi-
cidios de la Justicia Argentina. Obtenido de: https://om.csjn.gob.
ar/consultaTalleresWeb/public/documentoConsulta/verDocumento
Byld?idDocumento=115. Consultado el 4/6/22, ps. 52/53.

2 Diario El Pais. (2022). Las mexicanas gritan un masivo
“basta ya”. Obtenido de: https://elpais.com/mexico/2022-03-09/
las-mexicanas-gritan-un-masivo-basta-ya.html. Consultado el:
23/8/22.

59


https://revistaciencias.inacipe.gob.mx/index.php/01
https://www.csjn.gov.ar/omrecopilacion/docs/informefemicidios2018.pdf
https://www.csjn.gov.ar/omrecopilacion/docs/informefemicidios2018.pdf
https://www.csjn.gov.ar/omrecopilacion/docs/informefemicidios2019.pdf
https://www.csjn.gov.ar/omrecopilacion/docs/informefemicidios2019.pdf
https://www.csjn.gov.ar/omrecopilacion/docs/informefemicidios2020.pdf
https://www.csjn.gov.ar/omrecopilacion/docs/informefemicidios2020.pdf
https://om.csjn.gob.ar/consultaTalleresWeb/public/documentoConsulta/verDocumentoById?idDocumento=115
https://om.csjn.gob.ar/consultaTalleresWeb/public/documentoConsulta/verDocumentoById?idDocumento=115
https://om.csjn.gob.ar/consultaTalleresWeb/public/documentoConsulta/verDocumentoById?idDocumento=115
https://elpais.com/mexico/2022-03-09/las-mexicanas-gritan-un-masivo-basta-ya.html
https://elpais.com/mexico/2022-03-09/las-mexicanas-gritan-un-masivo-basta-ya.html

Revista Penal México

Num. 22, enero - junio de 2023

Violencia de género: un analisis de la situacion en México y Argentina ¢ pags. 51-64

Consideramos relevante lo que plantea Cerna en
su articulo titulado “La protesta feminista en México.
La misoginia en el discurso institucional y en las re-
des sociodigitales” publicado en la Revista Mexicana
de Ciencias Politicas y Sociales en el 2020

Observando el feminismo que hoy dia se expresa en las
redes y en las calles en nuestro pais, es posible advertir
que las mexicanas, mas que identificarse con el feminis-
mo como movimiento social y politico, comparten una
situacion de indignacion frente a la violencia y la falta
de atencion institucional; el resultado de esa apreciacion
colectiva es la toma de una conciencia sobre la necesi-
dad de protestar; éste es el germen de la accion colectiva
feminista hoy en dia en México, y su despliegue corres-
ponde a lo que denomino “la doble indignacion”, esto
es, frente a un acontecimiento de violencia -feminicidio,
violencia sexual, desapariciones de mujeres-, la protesta
emerge no solo por el hecho en si mismo, que en lo sus-
tantivo se constituye en el primer agravio. El reclamo se
extiende y profundiza a partir de un segundo momento
de malestar colectivo que se produce por la forma en
que las autoridades responden al primer agravio. (Cerna,
2020, pp. 177-205)

Los femicidios son uno de los tantos motivos que
nos llevan a las mujeres y colectivos LGBTQI a salir a
las calles, pero lo que principalmente estamos solici-
tando son medidas estatales para prevenir esta forma
de la violencia de género y que cuando se comete, se
investigue, se sancionesy se repare a la familia de la
victima.

Consideramos que el Estado Argentino estd cum-
pliendo con las obligaciones internacionales asumi-
das al firmar y ratificar Convenciones con relacion
al deber de llevar un registro de los femicidios, pero
falta cumplir de una forma fehaciente y que muestre
resultados en la realidad, el deber de prevencion. Si
bien la responsabilidad penal solo puede atribuirse
al sujeto activo, existe una responsabilidad interna-
cional por parte del Estado de prevenir, investigar y
sancionar la violencia contra la mujer.

Entendemos que respecto de México, lamentable-
mente, sucede exactamente lo mismo. Pasan los afios
y los niimeros de femicidios no descienden sino que
al contrario siempre fueron en aumento. Aunque del
2019 al 2020 el aumento haya sido una sola, es una
persona mas fallecida y familiares que sufren.
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La prevencion no puede ser llevaba a cabo solo
desde el enfoque del sistema penal. Hay que poner
de relieve que en muchas ocasiones las Comisarias
no reciben las denuncias, se burlan o rien de las mu-
jeres que se acercan a denunciar violencia de géne-
ro ya sea fisica (golpes, heridas) o sexual (abusos
sexuales agravados), o amenazas de muerte. Alli
cuando las victimas todavia se encuentran vivas, la
agencia penitenciaria no cumple con su deber de in-
tervenir en estos casos. Por lo tanto, es menester que
las fuerzas policiales tengan capacitacion y educacion
de género. Como asi también que se creen comisarias
especializadas en género por barrios o segln la divi-
sion territorial que mejor se adecue con el propdsito
de ayudar a las mujeres y brindar un soporte.

En el caso de México, que cada estado y municipio
determine la mejor forma de organizacion y en aten-
cion también a las cifras en cada uno de ellos.

Vemos como positivo el hecho de que el Gobierno
de México en 2019, se sumo a la Iniciativa Spotlight
que impulsa Naciones Unidas y la Unién Europea
para prevenir y eliminar la violencia contra las muje-
res y las nifias, especialmente la violencia feminicida.
Durante cuatro afios, implementaran acciones en los
municipios de Chihuahua, Ciudad Juarez, Chilpan-
cingo, Ecatepec y Naucalpan. Las acciones seran
coordinadas por onu, el Gobierno Federal (Secretaria
de Relaciones Exteriores, Secretaria de Gobernacion
¢ INMUJERES), los Gobiernos estatales, municipales y
organizaciones de la sociedad civil.?

Asimismo, en la ley mexicana de proteccion de
las mujeres en el articulo 5 inciso IX tienen especi-
ficamente definida: “Perspectiva de Género: Es una
vision cientifica, analitica y politica sobre las mujeres
y los hombres. Se propone eliminar las causas de la
opresion de género como la desigualdad, la injusticia
y la jerarquizacion de las personas basada en el géne-
ro. Promueve la igualdad entre los géneros a través
de la equidad, el adelanto y el bienestar de las mu-
jeres; contribuye a construir una sociedad en donde
las mujeres y los hombres tengan el mismo valor, la
igualdad de derechos y oportunidades para acceder a
los recursos econdomicos y a la representacion politica
y social en los ambitos de toma de decisiones”.

En la ley argentina 26.485 no se encuentra detalla-
da qué es la perspectiva de género, pese a que se insta

2 Instituto Nacional de las Mujeres. La violencia feminicida.
ob. cit.
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a incluir r en los medios masivos de comunicacion
el respeto por los derechos humanos de las mujeres
y el tratamiento de la violencia desde la perspectiva
de género; promover en los medios masivos de co-
municacion el respeto por los derechos humanos de
las mujeres y el tratamiento de la violencia desde la
perspectiva de género. Estimamos adecuado la incor-
poracion de la definicion previo a utilizar el término.

Por otro lado, pero también para Argentina, dentro
del enfoque penal es necesaria una reforma del Codi-
go Penal con perspectiva de género y feminista que
incluya situaciones que se producen en la realidad y
que no se encuentran contempladas. Asi como se in-
corpord la figura del femicidio, en otros delitos se de-
ben incorporar respecto de la comision en un contexto
de violencia de género. Pero la solucion tampoco es
solo el castigo, sino que debe incluir una formacion
con perspectiva de género de quienes cometieron de-
litos.

En el 2021, Amnistia Internacional de México
sefiald que las investigaciones sobre feminicidios
precedidos de desaparicion, realizadas por la Fisca-
lia General de Justicia del Estado de México (FGIEM),
“presentan graves deficiencias por la inaccion y ne-
gligencia de las autoridades, lo que ha llevado a la
pérdida de evidencias, a que no se examinen todas
las lineas de investigacion y a que no se aplique co-
rrectamente la perspectiva de género. Esas insuficien-
cias obstaculizan el proceso judicial y aumentan las
probabilidades de que los casos queden impunes, dijo
Amnistia Internacional en un nuevo informe publica-
do hoy”.3° También que: “las autoridades estatales no
inspeccionan correctamente el lugar de los hechos;
no resguardan de forma apropiada las evidencias
recolectadas; y no realizan pruebas periciales o dili-
gencias, causando la pérdida de datos, objetos o sus-
tancias y testimonios”.

Al igual que en Argentina, en México también es
necesaria una reforma judicial feminista, dado que
es fundamental que apenas se toma conocimiento e
inicia una causa que se tomen las medidas de forma

3% Amnistia Internacional. (2021). México: Deficientes investi-
gaciones de feminicidios en el Estado de México violan los derechos
de las mujeres a la vida, integridad personal y al acceso a la justi-
cia. Obtenido de: https://www.amnesty.org/es/latest/news/2021/09/
mexico-deficientes-investigaciones-de-feminicidios-en-el-estado-
de-mexico-violan-los-derechos-de-las-mujeres-a-la-vida-integri-
dad-personal-y-al-acceso-a-la-justicia/#:~:text=Tan%20s010%20
en%202020%2C%20se,sola%20entidad%20libre%20de%20femi-
nicidios. Consultado el: 23/8/22.
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urgente a los efectos de obtener y conservar la prueba.
Asimismo, la perspectiva de género es un factor im-
prescindible. Si bien consideramos que es necesario
que mas mujeres ocupen los cargos de funcionarias en
las dependencias judiciales, con ello no basta, dado
que si no estan de acuerdo con su aplicacion y utilizan
la l6gica machista, se continuara de la misma mane-
ra. La debida diligencia es clave en la averiguacion e
investigacion de los hechos, se debe analizar toda la
informacioén y material con el que se cuente.

3. Conclusion

Los Estados deben hacer todo lo que esté a su alcance
con las herramientas tanto legislativas como judicia-
les para prevenir la violencia contra la mujer y cuando
ello falle, investigar, sancionar y reparar a las victi-
mas o sus familias, en el caso de los femicidios.

En consonancia con lo que opinamos, declaro
Edith Olivares Ferreto, Directora Ejecutiva de Am-
nistia Internacional México :“Las autoridades estata-
les deben prevenir, investigar y sancionar con la debi-
da diligencia los feminicidios. Como parte del Estado
mexicano, estan obligadas a cumplir con los tratados
internacionales en los que México es parte, incluyen-
do las Convenciones de Belem do Para o de la cEpaw,
y las sentencias emitidas contra el Estado mexicano
por la Corte IDH, que establecen un conjunto de nor-
mas, estandares y principios para garantizar los dere-
chos de las mujeres”.”!

Asimismo, en el considerando nro. 22 de la parte
decisoria del fallo Campo Algodonero, la Corte 1pH
decidio: “El Estado debe continuar implementando
programas y cursos permanentes de educacion y ca-
pacitacion en derechos humanos y género; perspecti-
va de género para la debida diligencia en la conduc-
cion de averiguaciones previas y procesos judiciales
relacionados con discriminacion, violencia y homici-
dios de mujeres por razones de género, y superacion
de estereotipos sobre el rol social de las mujeres diri-
gidos a funcionarios publicos...”.*?

Es dable remarcar que la educacion y capacitacion
en género, desde que son infantes en las escuelas, es

31 Amnistia Internacional. México: Deficientes investigaciones
de feminicidios en el Estado de México violan los derechos de las
mujeres a la vida, integridad personal y al acceso a la justicia,
ob. cit.

32 Corte IDH. Caso Gonzélez y otras (“Campo Algodonero™)
vs. México. Sentencia 16 de noviembre de 2009.
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realmente importante a los efectos de producir cam-
bios en las generaciones venideras, pero también de
quienes se continian formando ya en edad adulta. La
perspectiva de género es, en realidad, una perspectiva
de los derechos humanos. Por lo tanto, la formacién
continua y actualizada para funcionarixs de todos los
poderes del estado debe ser obligatoria.

Como corolario, dado que nos encontramos des-
de siempre en un contexto de violencia y discrimi-
nacion historica contra las mujeres, es necesario que
se considere, ante todo probable acto de violencia de
género, la debida diligencia, es decir hacer lo correcto
antes, durante y después del hecho (prevenir, inves-
tigar, sancionar y reparar), asi como la necesidad de
atencion integral para les hijes de las mujeres victi-
mas de esta violencia femicida.

Se requieren en ambos paises reformas de la ma-
yoria de las agencias del sistema penal. Respecto de
las judiciales, se deben adoptar procesos de seleccion
de magistradxs que requiera que cuenten con perspec-
tiva de género para poder acceder al cargo y cuyos
antecedentes se encuentren en linea con los derechos
humanos. Ademas, leyes o aplicacion de las que ya se
encuentren vigentes que regulen a los medios masivos
de comunicacion que son los principales reafirmado-
res del sistema patriarcal y de los roles de las mujeres,
de los estereotipos que se le asignan a la comunidad
LGBTQI. Por otro lado, la correcta capacitacion tanto
en derechos humanos como en género de las agencias
policiales y penitenciarias. Todo ello para reducir la
violencia de género en términos generales, pero para
lograr un descenso de los femicidios. Es importante
que las medidas sean tomadas por los Estados para
dar cumplimiento también con las obligaciones inter-
nacionales.

Compartimos con nuestras compafieras mexicanas
que el feminismo es para todxs, y creemos que la ma-
rea verde y violeta a través de la lucha y de moviliza-
ciones masivas puede lograr los cambios sociales que
nosotrxs necesitamos.
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RESUMEN: Partiendo de la base del cardcter historico e internacional de la corrupcion en el sector publico,
que dana a la Administracion Publica y a la rectitud de sus decisiones, se analizan las normas emanadas
de la ocpE, Fcea y la convenciones de Naciones Unidas en esta materia. A partir de alli se estudia la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas en el contexto del blanqueo de dinero y de la corrupcion, que
incluye la corrupcion en los partidos politicos. Se analiza también el criminal compliance anticorrupcion,
y las propuestas de incorporacion de un public compliance que prevenga la comision de estos delitos.

PALABRAS CLAVE: OCDE, FCP4, blanqueo de dinero, compliance anticorrupcion, public compliance.
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ABSTRACT: Starting from the historical and international character of corruption in the public sector, which

damages the Public Administration and the rectitude of its decisions, the norms emanating from the OECD,

Fcp4 and the United Nations Conventions in this matter are analyzed. From there, the criminal liability of
legal persons is studied in the context of money laundering and corruption, which includes corruption in

political parties. The Anti-Bribery compliance and the proposals for the incorporation of a public compli-

ance that prevents the commission of these crimes are also analyzed.
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Carta de Sancho Panza a Don Quijote de
la Mancha: “Hasta agora no he tocado
derecho ni llevado cohecho, y no puedo
pensar en qué va esto; porque aqui me
han dicho que los gobernadores que a
esta insula suelen venir, antes de entrar
en ella, o les han dado o les han presta-
do los del pueblo muchos dineros, y que
esta es ordinaria usanza en los demas que
van a gobiernos; no solamente en éste...”
Criado de vuestra merced, Sancho Panza
el Gobernador de la Insula Barataria.’

1. Corrupcion: un fenémeno constante, histérico
e internacional

El pago y el cobro de sobornos, anomalia nada infre-
cuente que parece acompafiar al hombre desde que
devino en ser humano, afecta en nuestros dias tanto al
sector publico, al que pertenece quien recibe la dadi-
va, como al sector privado desde donde nace la inicia-
tiva, o donde se admite el requerimiento. Este es un
esquema basico y tradicional, porque en la actualidad
también se contempla y criminaliza el pago de sobor-
nos en el seno de empresas cuando acttian en el sector
privado, hablandose de corrupcion entre particulares?
e incluso, mas recientemente, se sanciona con penas
la corrupcion en el deporte.® Estos pagos indebidos
son, por supuesto, poco éticos, pero en ocasiones su-
ponen la tinica forma de hacer negocios, y de ellos
depende la supervivencia de algunas empresas y el
sustento del conjunto de sus trabajadores. El personal
de la empresa puede llegar a ser consciente de los ac-
tos de soborno, pero a menudo teme perder el puesto
de trabajo si estos se denuncian. Las empresas deben
implementar mecanismos de control y compliance
para evitar responsabilidades penales por delitos de
corrupcion, pero al mismo tiempo algunas de ellas in-
centivan econémicamente a sus trabajadores para que
hagan negocios con gobiernos extranjeros corruptos,
generando asi auténticos conflictos de intereses.*

! Cervantes Saavedra, M., “El ingenioso hidalgo don Quijote de
la Mancha”, Parte Segunda, Capitulo LI.

2 Cfr. Ferré Olivé, J. C. (2004: 25 y sig.); Martinez-Bujan Pérez,
C. (2013: 699 y sig.); Nufiez Castaiio, E. (2022: 155 y sig.).

3 Cfr. Cortés Bechiarelli, E. (2012: 116 y sig.).

4 Vid. Teichmann, F.M.J. (2018: 1106 y sig.). Sobre los orige-
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A los efectos penales, la ausencia de ética’ no es
suficiente para justificar una respuesta punitiva. Por
ese motivo, hay que acudir a otras fundamentacio-
nes, tradicionalmente a la lesion que se genera a la
Administracion Publica, ya que resulta dafiada la
rectitud que se espera del sector publico, que se ve
comprometida cuando las decisiones son arbitrarias
e impredecibles, es decir, cuando responden en bue-
na medida a pagos ilegales. La corrupcion permite la
convergencia de intereses ilicitos publicos y privados,
porque todas las conductas corruptas tienen como co-
mun denominador el mundo de los negocios. En este
contexto se aprecia el cambio de perspectiva, pues la
corrupcion se define mucho mejor desde un enfoque
econdémico, dejando en un segundo plano —pero po-
tencialmente viva— la rectitud en el funcionamiento
de la Administracion, que no siempre resulta lesio-
nada. Podemos comenzar a hablar de la rectitud en
los negocios —un concepto que resulta algo extrafio
o inusual, en si mismo considerado— pero mucho
mas correctamente cabe hacer referencia a la libre
competencia. El comercio mundial se rige en buena
medida por las reglas de la libre competencia, pautas
que resultan seriamente comprometidas cuando una
empresa soborna y sus competidores actian con rec-
titud. La libre competencia fue el argumento utilizado
por la Organizacion para la Cooperacion y el Desa-
rrollo Econémicos (ocDE) para potenciar el Convenio
de Iucha contra la corrupcion de los agentes publicos
extranjeros en las transacciones comerciales interna-
cionales, suscrito el 17 de diciembre de 1997, que tan-
to ha influido en las reformas penales en esta materia
anivel internacional.® Y es la libre competencia la que
ha inspirado la norma juridica internacional que aun
hoy domina con claridad a nivel mundial, la Ley de
practicas corruptas en el extranjero (Foreign Corrupt
Practices Act, en adelante Fcpa) norteamericana del
afio 1977.7 Como destacan Villegas Garcia y Enci-

nes del delito de corrupcion a agentes publicos extranjeros, amplia-
mente E. Fabian Caparrds (2003: 21 y sig.).

5 Como destaca acertadamente F. Navarro Cardoso (2014: 103)
la corrupcion es basicamente un problema ético, que se coloca a
largo plazo en el plano educacional basado en instruir a la ciuda-
dania en valores.

¢ Cfr. Teichmann, F.M.J. (2018: 1105).

" La Foreign Corrupt Practices Act de 1977 (as amended, 15
U.S.C. §§ 78dd-1, et seq. “rcpa”) prohibe sobornos a funcionarios
extranjeros para ayudar a hacer negocios. Se ha aplicado a ciuda-
danos estadounidenses y extranjeros, y también a empresas ex-
tranjeras para evitar el pago de sobornos. Fundamentalmente hace
hincapié en la exigencia de registros contables precisos y en los
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nar del Pozo, esta norma rige de facto los actos de
cualquier empresa de cualquier pais del mundo que
pretenda tener proyeccion internacional, pues su régi-
men antisoborno es de aplicacion extraterritorial. Por
lo tanto, su jurisdiccion se extiende a cualquier opera-
cion comercial del mundo, siempre que se aprecie una
conexién minima con los Estados Unidos®. De esta
manera se conforma un auténtico modelo globalizado
de lucha contra la corrupcion.’ Es otra prueba eviden-
te de la enorme influencia del modelo punitivo de los
Estados Unidos en las materias penales y procesales
que enlazan con el mundo de los negocios, influjo del
que deriva la responsabilidad penal de las personas
juridicas, el compliance penal, el plea bargaining,'
los deferred prosecution agreements (DpA), los non-
pros (NPA), entre otros.

Desde esta perspectiva negocial, la corrupcion no
solo pone en peligro la libre competencia entre las
empresas. También los paises con altos indices de co-
rrupcion generan inseguridad en los negocios, ya que
nadie desea correr el riesgo de perder sus inversiones
por una administraciéon o una justicia sobornables.!
El crecimiento economico, el desarrollo industrial y
la inversion extranjera estan muy condicionados por
el nivel de corrupcion y calidad del gobierno de cada
Estado."? Estamos viviendo lo que ya se conoce como
una “explosion de la corrupcion, con nuevos actores
y una multiplicacion de sus efectos”.!

La Convencién de Naciones Unidas contra la co-
rrupcion (Convencion de Mérida, del afio 2003) es
una de las iniciativas internacionales prioritarias de
lucha contra este fenémeno, incorporando manda-
mientos penales que incluyen el blanqueo de dinero.

controles internos. Sobre esta importantisima norma y su evolu-
cion, desde el caso Watergate hasta la segunda edicion de la Fcpa
Resource Guide de 2020, cfr. Villegas Garcia, M. A. y Encinar del
Pozo, M. A. (2020: 69 y sig.)

8 Como destacan Tejada Plana, A. y Tejada Plana, D. (2020: 97
y sig.) esta norma ha sido aplicada recientemente a grandes empre-
sas que no son norteamericanas, como Telefonica (Espafia-Brasil),
Novartis (Alemania), Airbus (distintos paises europeos), etc. Las
infracciones a la Fcpa pueden acarrear penas para las personas fi-
sicas (prision y multa) y para las personas juridicas (multas millo-
narias en dolares).

% Cfr. Villegas Garcia, M. A. y Encinar del Pozo, M. A. (2020:
34y sig.)

10 Cfr. Ferré Olivé, J. C. (2018: 1 y sig.).

! Cfr. Brahaj, E. (2020: 14).

12 Cfr. Rose-Ackerman, S. (2018: 10).

13 Cfr. Berdugo Gomez de la Torre, 1. y Fabian Caparrds, E
(2009: 7 y sig.) También en Berdugo Gomez de la Torre, 1. (2016:
24).

https://revistaciencias.inacipe.gob.mx/index.php/01 >

Por su parte, el Consejo de Europa ha creado el Grupo
de Estados sobre la Corrupcion (Group of States aga-
inst Corruption, GRECO), en defensa de los principios
basicos de la democracia y del Imperio de la Ley.!*
Las iniciativas internacionales se multiplican, porque
una vez consolidada la Fcpa norteamericana, ya exis-
te en el Reino Unido la UK Bribery Act de 20115 y
en Francia la Ley Sapin II de 2016.' Sin embargo,
como apunta Rose-Ackerman “No existe un gobierno
mundial que genere normas vinculantes que limiten
la corrupcion. Los tratados internacionales existentes
se aplican débilmente, y dependen de una combina-
cion de acciones de los Estados nacionales y el con-
senso empresarial mundial sobre el comportamiento
aceptable”.”

Un instrumento innovador en la lucha contra la
corrupcion se estructura en torno a la creacion de es-
pecificas agencias anticorrupcion, solucion que se
esta generalizando intensamente en el marco europeo
y fuera de él, por la influencia que ejerce la Conven-
cion de Mérida ya mencionada. Dicha Convencion
prevé, en su articulo 6°, que los Estados Parte deben
garantizar la existencia de 6rganos para prevenir la
corrupcion, a los que se otorgara “la independencia
necesaria, de conformidad con los principios funda-
mentales de su ordenamiento juridico, para que pue-
dan desempeiiar sus funciones de manera eficaz y sin
ninguna influencia indebida. Deben proporcionarse-
les los recursos materiales y el personal especializa-
do que sean necesarios, asi como la capacitacion que
dicho personal pueda requerir para el desempefio de
sus funciones”. Dichos organos tienen a su cargo la
aplicacion, supervision y puesta en practica de las po-
liticas de prevencion de la corrupcion previstas en el
art. 5° de la Convencion.

4 El GrEco realiza importantes tareas de evaluacion de la
corrupcion en los Estados integrados en el Grupo. Cfr. Kos, D.
(2005:54 y sig.).

15 Cfr. Gémez Berruezo, 1. (2020: 131 y sig.).

16 Cfr. Fortuny Cendra, M. (2020: 179 y sig.).

17 Cfr. Rose-Ackerman, S. (2018: 12).
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2. Responsabilidad penal de las personas
juridicas, blanqueo de dinero y corrupcion

2.1. Aproximacion

Como destaca Gonzalez Cussac, la reciente expansion
de la responsabilidad penal de las personas juridicas
en el mundo occidental responde a una estrategia po-
litico-criminal que persigue determinados objetivos,
que giran en torno a “la utilidad de combatir la co-
rrupcion y la criminalidad organizada, el impulso a
una cultura de cumplimiento normativo corporativo,
la contribucion a una mejor organizacién empresarial
y, en definitiva, a una reduccion de los riesgos deriva-
dos de cualquier clase de actividad societaria”.'® Asi
las cosas, se hace evidente el nexo entre los riesgos
para toda la sociedad que derivan de la corrupcion y
las actuaciones y negocios de las personas juridicas,
situaciones de peligro que podrian llegar a minimizar-
se o neutralizarse a través del criminal compliance.

Las personas juridicas cuentan con un sistema pu-
nitivo propio e independiente del que se aplica a las
personas fisicas, aunque esta ligado a ¢l con el hecho
delictivo como denominador comun. Las consecuen-
cias juridicas se basan esencialmente en la pena de
multa que se puede acompaiiar con otras sanciones
penales (disolucion de la empresa, cese de activida-
des, clausura de locales, etc.).”” La responsabilidad
penal de las personas juridicas por los hechos de co-
rrupcion ya se encuentra prevista en el Convenio OCDE
de lucha contra la corrupcion de los agentes publicos
extranjeros en las transacciones comerciales interna-
cionales de 1997, antes mencionado.?’ También en la
Convencion de Mérida, cuyo articulo 26.1 dispone:
“Cada Estado Parte adoptara las medidas que sean ne-
cesarias, en consonancia con sus principios juridicos,
a fin de establecer la responsabilidad de personas ju-
ridicas por su participacion en delitos tipificados con
arreglo a la presente Convencion.”

18 Cfr. Gonzalez Cussac, J.L. (2020: 26).

19 Cfr. Gonzalez Cussac, J.L. (2020: 239 y sig.); Barquin Sanz,
J.(2020: 331 y sig.).

2 Articulo 2. Responsabilidad de las personas juridicas. Cada
Parte tomara las medidas que sean necesarias, de conformidad con
sus principios juridicos, para establecer la responsabilidad de las
personas juridicas por la corrupcion de un agente publico extranje-
ro. Cfr. Fabian Caparro6s, E. (2003: passim); Berdugo Goémez de la
Torre, 1. (2016: 24 y sig.).
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2.2. La corrupcion en el sector publico
y en los partidos politicos

Para hablar de corrupcion en su sentido mas tradicio-
nal o corrupcion publica se debe partir de la base de
considerarla como el abuso del poder publico para
obtener un beneficio privado.?' Desde esta perspec-
tiva encontramos un sinntimero de infracciones pe-
nales, fundamentalmente entre los delitos contra la
Administracion Publica. Destacan, el delito de cohe-
cho (arts. 419 a 427 cp), el trafico de influencias (art.
428 a 431 cp), y la malversacion (arts. 432 a 435 cp),
que habilitan todos ellos la responsabilidad penal de
las personas juridicas (arts. 427 bis, 430 y 435.5 cp
respectivamente). En cuanto a la corrupcion de auto-
ridades o funcionarios en actividades economicas in-
ternacionales (art. 286 ter cp) también se prevé la res-
ponsabilidad penal para las corporaciones (288.2° cp).

El cohecho es la principal figura que contem-
pla el Cddigo Penal en la lucha contra los casos
de corrupcion en el sector publico. En realidad, es
un delito que se disgrega en una serie de tipos que
atienden a situaciones y personas diversas. Puede
ser cometido a titulo de autoria por autoridades y
funcionarios publicos (art. 24 cp), por otros sujetos
que participan en el ejercicio de la funcion publica
(art. 423 cp), por cargos, empleados y funcionarios
extranjeros —lo que incluye a los funcionarios de
la Union Europea—(art. 427 cp) y, segun los casos,
por particulares (art. 424 a 426 cp) e incluso por
personas juridicas (art. 427 bis cp). Caben también
las tradicionales formas de participacion en el delito
(induccioén, cooperacion necesaria y complicidad).
Se advierte, por lo tanto, la enorme preocupacion
que generan los sobornos y la corrupcion, y en par-
ticular los sonados casos de financiacion ilegal de
los partidos politicos.

Todas las modalidades de cohecho tienen en co-
mun el bien juridico tutelado. Se trata del buen fun-
cionamiento de la Administracion publica, dado que
la sociedad exige que los servicios publicos funcio-
nen correctamente, con objetividad, imparcialidad y
transparencia, conforme a los parametros constitucio-
nales. Este proposito resulta seriamente afectado si
las autoridades o funcionarios realizan actos impro-
pios en el ejercicio de sus cargos a cambio de dadivas,
favores o presentes. La intervencion de autoridades,

2! Cfr. Navarro Cardoso, F. (2014: 104).
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funcionarios y particulares, interrelacionados entre si,
confiere al delito de cohecho una particularidad propia
de gran relevancia. Podria pensarse que estamos ante
un Unico delito con multiples actores (delito bilateral
de convergencia). Sin embargo, el legislador ha op-
tado por consagrar dos delitos diferenciados; por una
parte, el cohecho pasivo del que sera autor el funcio-
nario o autoridad, consumandose con independencia
de la respuesta o grado de intervencion del particular,
y por la otra el cohecho activo que se aplica exclu-
sivamente a los particulares y que se consuma con
independencia de la actitud del funcionario ante el
ofrecimiento corrupto. Ello tendrd consecuencias en
distintos aspectos del delito (caracterizacion de la ten-
tativa, autoria y participacion, etc.). El cohecho pasi-
vo puede ser propio (el funcionario o autoridad recibe
el soborno a cambio de realizar un acto contrario a los
deberes inherentes al cargo, a no realizar o retrasar ac-
tos que deberia ejecutar o simplemente para realizar
un acto que es propio de su cargo y al que esta obliga-
do) o impropio (el funcionario o autoridad admite da-
diva o regalo que se le ofrece en atencion a su cargo o
funcién sin comprometerse a realizar nada a cambio).
En sintesis, la corrupcion publica tiene una amplia in-
cidencia en la corrupcion politica, en la que incurren
autoridades cuyas decisiones afectan directamente a
los patrimonios publicos y privados.?

La corrupcion en el seno de los partidos politicos,
a través de su financiacion ilegal también esta pre-
vista en el Codigo Penal (art. 304 bis), supuesto que
contempla asimismo la responsabilidad penal de las
personas juridicas (art. 304 bis 5 cp). En particular,
existen normas muy precisas para evitar esa financia-
cion ilegal, contempladas en la Ley Organica 8/2007,
de 4 de julio, sobre financiacion de los partidos poli-
ticos que prevé controles internos, controles externos
(por el Tribunal de Cuentas) y controles parlamenta-
rios. El riesgo se genera a través de donaciones andni-
mas, donaciones que excedan determinados importes,
cobros en efectivo, superacion del limite de gastos
electorales, etc. que conducen a un régimen sanciona-
dor administrativo o penal, segun los casos.® En este

22 Cfr. Navarro Cardoso, F. (2014: 105).

% Como destaca criticamente Nufiez Castafio (2017: 130) la
remision directa que hace el Codigo Penal a la legislacion admi-
nistrativa para conformar el injusto (art. 304 bis cp) encierra la
posibilidad de reformar el tipo penal al modificar la legislacion
administrativa lo que supone, en sintesis, una clara violacion al
principio de legalidad. En el mismo sentido Mufoz Conde, F.
(2019: 510).

https://revistaciencias.inacipe.gob.mx/index.php/01 >

espacio, se esta ante uno de los pocos supuestos en los
que la ley espafiola exige la adopcion de un criminal
compliance obligatorio,® por lo que debe definirse
con claridad el mapa de riesgos y las medidas previs-
tas para su neutralizacion.”

2.3. Corrupcion en los negocios (commercial
bribery) y corrupcion en los deportes

La corrupcion en el sector privado comprende con-
ductas que guardan similitud con las de corrupcion
en el sector publico, concretamente con el delito de
cohecho, pero realizadas fuera del &mbito publico, es
decir, en las relaciones comerciales entre empresas.
Regulado en el art 286 bis cp, se dirige a directivos,
administradores, empleados o colaboradores de una
empresa mercantil o de una sociedad, a todo aquel
que “reciba, solicite o acepte un beneficio o ventaja
no justificados de cualquier naturaleza, u ofrecimien-
to o promesa de obtenerlo, para si o para un tercero,
como contraprestacion para favorecer indebidamente
a otro en la adquisicion o venta de mercancias, o en
la contratacion de servicios o en las relaciones comer-
ciales”. Es una conducta que afecta a la libre compe-
tencia y también a los consumidores.?

El legislador espaiiol ha equiparado la corrupcion
en el deporte con la corrupcion en los negocios, dis-
poniendo en el art. 286 bis 4 CP “Lo dispuesto en
este articulo sera aplicable, en sus respectivos casos,
a los directivos, administradores, empleados o cola-
boradores de una entidad deportiva, cualquiera que
sea la forma juridica de esta, asi como a los deportis-
tas, arbitros o jueces, respecto de aquellas conductas
que tengan por finalidad predeterminar o alterar de
manera deliberada y fraudulenta el resultado de una
prueba, encuentro o competicion deportiva de espe-
cial relevancia econémica o deportiva”. En esencia
se trata de un intento de neutralizar el pago de so-
bornos que acarrean importantisimas consecuencias

24 Dispone el articulo 9 bis de la Ley Organica 6/2002, de 27 de
junio, de Partidos Politicos: “Prevencion y supervision. Los par-
tidos politicos deberan adoptar en sus normas internas un sistema
de prevencion de conductas contrarias al ordenamiento juridico
y de supervision, a los efectos previstos en el articulo 31 bis del
Codigo Penal”.

3 Cfr. ampliamente Le6on Alapont, J. (2020: 113 y sig.); Bustos
Rubio, M. (2016: 61 y sig.).

26 Cfr. Mufioz Conde, F. (2019: 486); Nuiez Castafio, E. (2022:
155 y sig.).
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economicas (contratos millonarios, apuestas, etc.).”’
En relacion con todos estos supuestos de corrupcion
también se prevé la responsabilidad penal para las
personas juridicas (288.2° cp).

2.4. El blanqueo de dinero

Existe una relacion entre blanqueo de dinero y co-
rrupcion (del que también deriva la responsabilidad
penal para las personas juridicas), creada exprofeso
por el marco normativo. Esta conexion es evidente
a partir de la Convencion de Mérida, cuyo articulo
23 se ocupa del blanqueo del producto del delito,
relacionandolo entre otras infracciones previas, con
los bienes que proceden de la corrupcion.?® Este nexo

27 Cfr. Cortés Bechiarelli, E. (2012: passim).

28 Articulo 23. Blanqueo del producto del delito 1. Cada Estado
Parte adoptard, de conformidad con los principios fundamentales
de su derecho interno, las medidas legislativas y de otra indole que
sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan in-
tencionalmente: a) i) La conversion o la transferencia de bienes, a
sabiendas de que esos bienes son producto del delito, con el propo-
sito de ocultar o disimular el origen ilicito de los bienes o ayudar
a cualquier persona involucrada en la comision del delito deter-
minante a eludir las consecuencias juridicas de sus actos; ii) La
ocultacion o disimulacion de la verdadera naturaleza, el origen, la
ubicacion, la disposicion, el movimiento o la propiedad de bienes
o del legitimo derecho a éstos, a sabiendas de que dichos bienes
son producto del delito; b) Con sujecion a los conceptos basicos
de su ordenamiento juridico: i) La adquisicion, posesion o utili-
zacion de bienes, a sabiendas, en el momento de su recepcion, de
que son producto del delito; ii) La participacion en la comision
de cualesquiera de los delitos tipificados con arreglo al presente
articulo, asi como la asociacion y la confabulacion para cometerlos,
la tentativa de cometerlos y la ayuda, la incitacion, la facilitacion
y el asesoramiento en aras de su comision. 2. Para los fines de la
aplicacion o puesta en practica del parrafo 1 del presente articulo:
a) Cada Estado Parte velara por aplicar el parrafo 1 del presente
articulo a la gama mas amplia posible de delitos determinantes;
b) Cada Estado Parte incluird como delitos determinantes, como
minimo, una amplia gama de delitos tipificados con arreglo a la
presente Convencion; c¢) A los efectos del apartado b) supra, entre
los delitos determinantes se incluiran los delitos cometidos tanto
dentro como fuera de la jurisdiccion del Estado Parte interesado.
No obstante, los delitos cometidos fuera de la jurisdiccion de un
Estado Parte constituiran delito determinante siempre y cuando el
acto correspondiente sea delito con arreglo al derecho interno del
Estado en que se haya cometido y constituyese asimismo delito con
arreglo al derecho interno del Estado Parte que aplique o ponga en
practica el presente articulo si el delito se hubiese cometido alli;
d) Cada Estado Parte proporcionara al Secretario General de las
Naciones Unidas una copia de sus leyes destinadas a dar aplicacion
al presente articulo y de cualquier enmienda ulterior que se haga a
tales leyes o una descripcion de ésta; e) Si asi lo requieren los prin-
cipios fundamentales del derecho interno de un Estado Parte, podra
disponerse que los delitos enunciados en el parrafo 1 del presente
articulo no se aplican a las personas que hayan cometido el delito
determinante.
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forma parte de una politica criminal dirigida a impe-
dir el disfrute de los beneficios econémicos generados
por la corrupcion, y se desarrolla a través de distintos
instrumentos, entre los que destaca la renovada regu-
lacion internacional del decomiso,” pero fundamen-
talmente a través del delito de blanqueo de dinero.

Como ha sefialado recientemente Quintero Oliva-
res, se extiende una linea politico-criminal que busca
la persecucion indirecta de la corrupcion a través del
delito de blanqueo de dinero. Concretamente se trata
de la perversion de la aplicacion de este ultimo delito.
Efectivamente, la corrupcion genera dinero que es a
todas luces un bien contaminado, susceptible de ser
objeto material de maniobras de blanqueo que gene-
raran, como es logico, responsabilidades penales. Sin
embargo, el peligroso juego de la prescripcion en el
delito de blanqueo de dinero —con una gran tenden-
cia a declarar su imprescriptibilidad, como si de un
genocidio se tratara— permite abrazar la idea de per-
seguir por esta via delitos de corrupcion ya prescritos,
porque se seguiria tratando de bienes corruptos —o
sus transformaciones— que, segn este punto de vis-
ta, no serian susceptibles de legitimacion.*® El proble-
ma se incrementa cuando se trata de actuaciones de
autoblanqueo de dinero, en los que la mera posesion
de los bienes resulta punible, como acontece en el art.
301.1 del Cddigo Penal espaiiol.

Los delitos relacionados con la corrupciéon y el
blanqueo de dinero estan reiteradamente conectados
en la legislacion vigente en Espafia, ya que el ulti-
mo parrafo del mencionado art. 301.1 cp consagra
un subtipo agravado que impone mayor pena cuando
los bienes que generan el blanqueo provengan de al-
guno de los delitos contra la Administracion Publica
alli enumerados.’! También incide en esta direccion
la Union Europea.®? Sin embargo, no quedan claros

2 Cfr. Berdugo Gomez de la Torre, 1. (2017: 23 y sig.). Destaca
este autor que en Espafia se ha optado por no incorporar en el Co-
digo Penal el delito de enriquecimiento ilicito, reemplazandolo en
buena medida por la potenciacion del decomiso.

3 Criticamente, Quintero Olivares, G. (2018: 252 y sig.). Evi-
dentemente el delito de blanqueo de capitales debe ser susceptible
de prescripcion, aunque se trata de un tema que despierta dudas en
doctrina y jurisprudencia.

31 Cfr. Abel Souto, M. (2016: 148 y sig.).

32 Indica el Considerando 7° de la Directiva de la Unién Euro-
pea 2018/1673 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de
octubre de 2018 relativa a la lucha contra el blanqueo de capitales
mediante el Derecho penal (DO L 284 de 11.11.2018): “Debido
al impacto que los delitos de blanqueo de capitales cometidos por
quienes ostenten un cargo publico producen en la esfera ptblica y
la integridad de las instituciones publicas, los Estados miembros
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los motivos que justifican este agravamiento de pena,
basado en el origen corrupto de los bienes, respecto
a otras multiples hipdtesis imaginables. Como indica
Lorenzo Salgado, existe un “regreso” al hecho prece-
dente, que va en sentido opuesto a la autonomia del
delito de blanqueo de capitales.® Si los bienes con-
taminados proceden de delitos de corrupcion, no se
aprecia una lesion mayor al bien juridico tutelado en
el delito de blanqueo de capitales, ya que este ultimo
posee naturaleza socioecondmica. Se quiere reforzar
la tutela del bien juridico tutelado en el delito pre-
vio, alterando la autonomia que deberia mantener el
blanqueo respecto a dicho delito previo. En definitiva,
comparto el punto de vista de Lorenzo Salgado y Abel
Souto, en cuanto consideran que la inica agravante
justificada —y que de hecho no existe— se basaria
en la magnitud del blanqueo, la notoria importancia
econdmica de los bienes objeto de esta modalidad de-
lictiva y puestos en circulacion.*

En el caso del blanqueo de dinero, la responsabili-
dad penal de la persona juridica resulta del art. 302.2
cp. El criminal compliance, en este caso el previsto en
el art 31 bis cp, no es obligatorio, pero su implementa-
cion puede producir efectos exonerantes o atenuantes
de responsabilidad criminal. Existe obligatoriedad de
implantacion de un especifico compliance con efectos
administrativos en el marco de la Ley 10/2010, de 28
de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de
la financiacion del terrorismo, que se regula bajo la
denominacion de control interno (arts. 26 y siguien-
tes).

2.5. El criminal compliance

El compliance en esencia no es Derecho penal, sino
un mecanismo de gerenciamiento de riesgos basado
en reglas técnicas de gestion corporativa, interesan-
dose el Derecho penal por alguno de esos sectores en
la medida en que exista afeccion a bienes juridicos.
Para llegar a este tipo de responsabilidades penales
previamente debe haberse consagrado una respuesta

deben poder considerar la posibilidad de prever sanciones mas se-
veras para los titulares de cargos publicos segiin sus respectivos
marcos nacionales y de conformidad con sus tradiciones juridicas”.

33 Cfr. Lorenzo Salgado, J. M. (2020: 455).

3 Cfr. Lorenzo Salgado, J. M. (2020: 454); Abel Souto, M.
(2011: 104). Este autor (2016: 148) cuestiona esta linea politi-
co-criminal agravatoria haciendo una referencia al Principito de
Saint-Exupéry, sosteniendo que a los legisladores —como a los
mayores— solo les interesan las cifras, olvidando lo esencial.

https://revistaciencias.inacipe.gob.mx/index.php/01 >

penal en sentido estricto para las personas juridicas,
y en este contexto, como defiende Silva Sanchez,
“el compliance program conforma un marco de ries-
go permitido para la persona juridica”.’ En algunos
paises en los que tal tipo de responsabilidad penal de
las personas juridicas no existe, se suele denominar
criminal compliance a los mecanismos que neutrali-
zan infracciones y sanciones administrativas. Podria
hablarse en su caso de administrative compliance,
hasta que el legislador correspondiente se decida a
criminalizar conductas de las corporaciones mercan-
tiles, pero no de un genuino compliance penal. El
criminal compliance permitird, si asi lo determina la
legislacion aplicable, exonerar o minimizar la pena
que corresponda a la persona juridica, siempre que se
constate el cumplimiento de las condiciones y de los
requisitos establecidos para que dicha neutralizacion
pueda operar.3

3. El Anti-Bribery compliance

Este particular programa de cumplimiento debe ajus-
tarse en buena medida a las previsiones de la Fcpa.
Paralelamente, también debe cefiirse a la normativa
interna del pais en el que esta localizada la empresa,
y a la legislacion de los paises en los que la entidad
hace negocios.?” Esta pluralidad de situaciones puede
obligar al desarrollo de mas de un programa de com-
pliance anticorrupcion, o bien a incorporar la estrate-
gia empresarial de prevencion de los sobornos en un
unico compliance de prevencion de delitos, pero mas
complejo y ambicioso.?®

El punto de partida, como en todo compliance pro-
gram, pasa por identificar con precision el mapa de
riesgos. Dado que no tienen validez alguna los co-
nocidos como “papers compliances” o “compliances
cosméticos”,*® habra que indagar en la empresa, en
todos sus departamentos, secciones, areas y procesos,
el espacio en el que podria materializarse el riesgo
de pago de sobornos, en particular los puntos de con-

35 Cfr. Silva Sanchez, J.M. (2013: 287).

36 Cfr. Gonzalez Cussac, J. L. (2020: 163 y sig.)

37 Cfr. Villegas Garcia, M. A. y Encinar del Pozo, M. A. (2020:
93 y sig.)

3% Sobre las diferentes opciones, destacando las ventajas y des-
ventajas de un compliance anticorrupcion independiente, vid. Bra-
haj, E. (2020: 35).

3 Se trata de la mera apariencia de compliance, que exterioriza
una voluntad fingida pero no real de prevenir la comision de deli-
tos. Cft. al respecto Ferré Olivé, J. C. (2019: 72).
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tacto con las administraciones publicas (posibilidad
de cohecho) o con otras empresas (corrupcion entre
particulares).*® Identificados los riesgos, deben de-
sarrollarse actuaciones preventivas que tiendan a su
neutralizacion. En particular, siguiendo las pautas ge-
néricas de todo criminal compliance, la informacion a
los trabajadores sobre las normas aplicables, los cur-
sos formativos, los canales de denuncia, los controles
internos, etc.

Evidentemente, el mejor medio de lucha contra la
corrupcion dentro de una empresa es el control, que
debera ser interno y externo. En el caso del control in-
terno, sera la tarea especifica asignada al compliance
officer, que debera intervenir fundamentalmente en el
departamento financiero de la empresa, que es donde
se desenvuelven los pagos y, por lo tanto, donde se
localiza el mayor riesgo de sobornos. Las denuncias
internas dentro de la empresa son en ocasiones el
principal mecanismo para luchar contra la corrupcion
en el sector publico o entre particulares. El complian-
ce officer recibira informacion de los propios trabaja-
dores de la empresa que estén dispuestos a denunciar,
identificandose para ello o formulando la denuncia de
manera anonima. El compliance program debe con-
tar con el disefio de mecanismos y procedimientos
—conocidos como buzones éticos— que permitan
estas denuncias internas. Muchas empresas ya prevén
que estas denuncias se canalicen a través de Internet
o diversos canales alternativos.*! Al menos en teoria,
el canal de denuncias es una piedra angular en ma-
teria de criminal compliance anticorrupcion, aunque
no esta exento de problemas. El whistleblower (quien
hace sonar el silbato) es una figura tradicional en los
sistemas juridicos anglosajones, presididos en pura
teoria por conceptos ético-religiosos-expiatorios, que
lo consideran muy positivo. Normalmente se tratara
de un sujeto que trabaja para la persona juridica y
que denuncia los delitos sobre los que tiene noticia.*

40 Cfr. Brahaj, E. (2020: 41 y sig.), quien describe distintas op-
ciones y métodos (reuniones, entrevistas, documentacion, pruebas
de funcionamiento, etc.) para lograr una imagen real del riesgo em-
presarial en materia de corrupcion. Existiran areas en las que este
peligro sea evidente (contratacion de proveedores, compras, etc.)
y otras en las que el riesgo sea mucho menor. Deben ser objeto de
atencion los codigos de conducta dentro de la empresa, la politica
de regalos y gastos protocolarios, las incompatibilidades y conflic-
tos de intereses, la politica de donaciones, entre otros.

4 Cfr. Ragués i Valles, R. (2013: 85 y sig.).

42 E| whistleblower también podra denunciar infracciones ad-
ministrativas o conductas refiidas con la ética empresarial. Pero
estas denuncias no tendran relevancia alguna de cara al compliance
penal.
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En los ultimos tiempos desde distintos organismos
internacionales se intenta potenciar la creacion de re-
gimenes especificos para estos sujetos para evitar asi
la impunidad de las empresas.*® Se trata de un tema
de gran actualidad. Asi, por ejemplo, tratandose de
infracciones que afecten a Derechos de la Union Eu-
ropea, se ha dictado la Directiva (UE) 2019/1937 del
Parlamento europeo y del Consejo, de 23 de octubre
de 2019, relativa a la proteccion de las personas que
informen sobre violaciones al Derecho de la Unidn.*
En todo caso, la normativa internacional regulatoria
es muy heterogénea, y en el caso espafiol, practica-
mente inexistente. Una de las peculiaridades de esta
institucion la encontramos en las contraprestaciones
econdmicas. El soplon norteamericano no es nece-
sariamente desinteresado. Ya aparece en la Guerra
de Secesion, bajo la figura del cazarrecompensas.®
Frecuentemente se denuncia a cambio de una com-
pensacion econdémica o de otros incentivos, no pre-
cisamente altruistas o éticos, como puede ser lograr
ascensos dentro de la empresa u otras mejoras labo-
rales, el revanchismo hacia otros trabajadores o je-
fes, etc.* En los Estados Unidos existe un sistema de
recompensas economicas que se relacionan directa-
mente con la cuantia de las sanciones que se imponen
a las empresas —por ejemplo, en el caso de defrau-
daciones tributarias—. Sobre estas recompensas se ha
construido una auténtica industria, que cuenta con un
sistema profesionalizado de denuncias e incluso con
despachos juridicos que se dedican especificamente
a gestionar la denuncia, cobrar la recompensa y pro-
teger al delator.’ En los tltimos tiempos se defiende
la necesidad de alentar econdmicamente a los traba-
jadores que cooperan en la lucha contra la corrupcion
y denuncian irregularidades, y simultaneamente se
propone introducir un pago malus (malus payment)
en caso de incumplimiento de las normas antisobor-
no.*® En cuanto a los controles externos, el instrumen-
to formal que describe integramente el programa de
compliance debe incluir la forma en la que se eva-
luara externamente por examinadores imparciales el
autocontrol emprendido por la empresa.

4 Cfr. Bachmaier Winter, L. y Martinez Santos, A. (2019: 503).
Destacan estos autores los instrumentos y recomendaciones ema-
nados de Naciones Unidas, el Consejo de Europa, la ocDE, etc.

4 Cfr. Garcia-Moreno, B. (2020: 58 y sig.).

4 Cfr. Garcia-Moreno, B. (2020: 39).

46 Cfr. Gimeno Bevia, J. (2016: 77 y sig.).

47 Cfr. Nieto Martin, A. (2014: 29).

4 Cfr. Teichmann, F.M.J. (2018: 1108 y sig.).
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Ante la aplicacion trasnacional de la Fcpa, es im-
portante detenerse brevemente ante los modelos de
resolucion prejudicial de los conflictos penales en
los Estados Unidos. En el sistema norteamericano,
cuna también de las sentencias de conformidad o plea
bargaining,* se admite invocar con éxito en el proce-
so negociador ante la fiscalia —previo al juicio— que
no existe plena culpabilidad de la empresa —sin per-
juicio de la responsabilidad penal de la persona fisica
que ha actuado—. Se han desarrollado ampliamente
estas etapas negociadoras, estructuradas en torno a
determinadas causas de suspension del proceso o De-
ferred Prosecution Agreements (DPA), que compren-
den el enjuiciamiento aplazado y los acuerdos de no
procesamiento (Non-Pros o NpA), que benefician tanto
a la empresa como a la Fiscalia.’® En definitiva, den-
tro del modelo federal norteamericano el complian-
ce no garantiza la impunidad de la empresa, pero la
posibilita en la medida en que pueda convencer a la
fiscalia del compromiso general de la empresa con el
marco juridico.’’ Obviamente ese es el contexto: deli-
to de empresa, actor perteneciente a la entidad y pro-
vecho para la propia empresa. Y todo ello acontece en
la cuna del compliance, los Estados Unidos, pais en
el que las personas juridicas no suelen ver exonerada
sino meramente atenuada su responsabilidad penal en
caso de acuerdo, porque suelen recibir al menos una
multa al reconocer su culpabilidad.’ Estos acuerdos,
sobre los que no existe control judicial alguno, han
dado lugar a importantes criticas, ya que pueden in-
terferir en la vida interna de las empresas. La fiscalia
suele imponer, al margen de las sanciones econémi-
cas, distintas condiciones que afectan profundamente
ala empresa, pues se le exigen cambios en sus progra-

4 Cfr. Ferré Olivé, J.C. (2018: passim). Este mecanismo de con-
formidad se aplica ampliamente en los Estados Unidos con relacion
a los delitos cometidos por personas juridicas. En ellos se tiene fun-
damentalmente en cuenta la existencia de un compliance penal y su
compromiso de mejora, y el grado de colaboracion de la empresa
con los investigadores. Cfr. también Gimeno Bevia, J. (2016: 208
y sig.).

0 Cfr. sobre estas soluciones Gimeno Bevia, J. (2018: 276 y
sig.), quien recuerda que no existen normas que regulen las condi-
ciones de los acuerdos de enjuiciamiento aplazado, aunque existen
algunas pautas que se reiteran (reconocimiento de los hechos, reve-
lar la informacion, colaborar con la investigacion, pagar multas e
indemnizaciones, etc.). En cualquier caso, la empresa se beneficia
porque evita el enjuiciamiento penal en sentido estricto, y la Fisca-
lia en que puede obligar a la empresa a una reorganizacion interna
que prevenga nuevos delitos futuros.

U Cfr. Villegas Garcia, M. A. (2016: 32).

52 Cfr. Mufioz de Morales Romero, M. (2013: 212).
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mas de compliance, la modificacion de sus lineas de
negocio, realizar variaciones en el personal respon-
sable del compliance program o, incluso, remover a
algunos de sus directivos. En el Derecho vigente en
Espaiia, la conformidad de la persona juridica supone
el allanamiento de esta a la pretension penal aceptan-
do una pena menor negociada y renunciando al juicio
oral y a la practica de pruebas.>

4. El public compliance

Si consideramos al compliance como unas directivas
de conducta dirigidas a las personas juridicas, que
consagran mecanismos de gerenciamiento de los ries-
gos que se generan dentro de la empresa, su ambito
de influencia y concrecion se limita a las empresas
que operan en el sector privado y a las empresas pu-
blicas que compiten con ellas, reguladas a través de
normas que incorporan elementos de derecho publico
y privado. Trasladando estos criterios al mas especifi-
co criminal public compliance, su implementacion y
consecuencias juridicas estaran trazados normativa-
mente, en base a los criterios que cada Codigo Penal
establezca de cara a la responsabilidad penal de las
personas juridicas y las circunstancias eximentes es-
pecificas que se creen para reducir o exonerar, en su
caso, la responsabilidad penal. Consecuentemente, el
criminal compliance solo opera donde existe respon-
sabilidad penal de las personas juridicas. Pero ademas
debe tratarse de un marco juridico que admita la res-
ponsabilidad penal del Estado, para que alli pueda ser
operativo un mecanismo de neutralizacion de riesgos
penales con todas sus consecuencias. A nivel mundial
son muy pocos los Estados que admiten su propia
responsabilidad penal. A titulo de ejemplo, recorda-
mos lo que dice al respecto el art. 31 quinquies del
Cadigo Penal espafiol “1. Las disposiciones relativas
a la responsabilidad penal de las personas juridicas
no seran aplicables al Estado, a las Administraciones
publicas territoriales e institucionales, a los Organis-
mos Reguladores, las Agencias y Entidades publicas
Empresariales, a las organizaciones internacionales

53 Cfr. ampliamente Villegas Garcia, M. A. y Encinar del Pozo,
M. A. (2020: 119 y sig.). Destacan estos autores como otra conse-
cuencia muy relevante que las empresas pueden quedar sometidas
durante un plazo a la supervision de un monitor.

5 Cfr. Neira Pena, A. M. (2018: 154 y sig.). Sobre la aplicacion
de la Fcra a empresas espafiolas, vid ampliamente Villegas Garcia,
M. A. y Encinar del Pozo, M. A. (2020: 161 y sig.).
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de derecho publico, ni a aquellas otras que ejerzan
potestades publicas de soberania o administrativas”.
Por todo ello, podemos afirmar que el criminal public
compliance no existe en nuestro medio. Pero también
entendemos que mecanismos de control de riesgos
analogos a un compliance, en la medida en que se en-
cuentren avalados por el marco legal correspondiente,
podrian ser utiles en el sector publico para prevenir
conductas delictivas dentro de las instituciones del
Estado.

Al analizar este hipotético public compliance y
compararlo con el compliance operativo en el sector
privado, advierto que el public compliance no parti-
cipa ni de los riesgos éticos en los negocios (business
ethics) ni de la responsabilidad social corporativa. La
ética institucional del Estado se presupone. Los que
pueden actuar a través de conductas éticamente repro-
chables son aquellas personas fisicas que representan
al Estado o gestionan sus presupuestos. Y para los su-
jetos individuales no es necesario compliance alguno,
sino una aplicacion rigurosa de las leyes administra-
tivas y penales. La responsabilidad social corporati-
va del Estado y sus Administraciones se desarrolla
en el cumplimiento de objetivos politicos y sociales,
consignados en las leyes y en los presupuestos publi-
cos. Consecuentemente, el espacio propio del public
compliance se centrara en los delitos de corrupcion
llevados a cabo dentro de las Administraciones Publi-
cas. Aqui se presenta un segundo espacio en conflicto,
dado que el criminal compliance de las empresas no
se aplica a los delitos “ad intra” y, por lo tanto, el pu-
blic compliance no tendria efecto alguno cuando los
actos de soborno o corrupcion beneficiaran a alguien
distinto del Estado (la propia autoridad, el funciona-
rio, un partido politico, etc.) que es lo mas frecuente.
Son pocos (o ninguno) los que sustraen para bene-
ficiar al Estado. Como vemos, el public compliance
en nada se parece a la tan repetida “autorregulacion
regulada” del clasico compliance.

El principal autor que se ha ocupado de esta ma-
teria, Nieto Martin, considera completamente incohe-
rente que se haya extendido la obligacion internacional
de las empresas para desarrollar programas de pre-
vencion de delitos (criminal compliance), muchos de
ellos relacionados con la corrupcion, mientras que no
se ha exigido al sector publico la adopcion de meca-
nismos similares con el mismo fin. Habla este autor
de una asimetria, y la basa en la distinta presién que
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las organizaciones internacionales y los gobiernos
han desarrollado sobre el sector publico y el sector
privado. Se pretende trasladar al ambito de la Ad-
ministracion Publica los criterios y programas de
cumplimiento normativo vigentes para las empresas
privadas. Es decir, aprovechar la sistematica ideada
para la responsabilidad penal de personas juridicas
—organizaciones privadas— para luchar contra la
corrupcion en el sector publico y en los partidos po-
liticos. Efectivamente, nos enfrentamos al gravisimo
problema de la corrupcion, y la solucion no parece
sencilla con los medios administrativos y penales con
los que se intentan prevenir y sancionar los compor-
tamientos corruptos.

Las preguntas se multiplican. ;Es el camino de un
public compliance analdgico la solucion mas adecua-
da en la lucha contra la corrupcion? ;Es necesario
construir un nuevo mecanismo de gestion de ries-
gos anticorrupcion en el sector publico? ;Es necesa-
rio que el Estado, para que sus propias instituciones
cumplan la ley, deba nutrirse de una arquitectura que
ni siquiera se ha demostrado util en las empresas pri-
vadas? La regulacion de un mecanismo de gestion de
riesgos anticorrupcion en el sector publico comienza
en el maximo respeto de la Constitucion y las leyes.
Todos los miembros del sector publico deben jurar
o prometer el cumplimiento de la Constitucion y las
leyes. Y el mecanismo que se cree debe contar con
un aval normativo, segin el 6rgano de la Adminis-
tracion de que se trate. Adviértase que como regla
general las empresas privadas pueden decidir libre-
mente si adoptan o no el sistema de compliance, pues
gozan del beneficio de la libertad organizativa y, por
lo tanto, pueden planificar como deseen su estrategia
de cumplimiento normativo, siempre que cumplan las
normas.* En el sector publico la libertad organizativa
es mucho mas limitada, por lo que el punto de partida
no puede ser otro que la simple exigencia de que se
cumplan las normas.

Todos estos razonamientos no impiden que pueda
hablarse de una ética publica, con la que la inmensa
mayoria estara plenamente de acuerdo. La pregunta
es como, quién, y en qué condiciones se verifica y
desarrolla dicha ética publica. Pues muchos codigos
éticos que pretenden incidir en el sector publico ca-
recen de un auténtico programa, perdiéndose en un

35 Cfr. Nieto Martin, A. (2014: 18).
56 Cfr. Garcia Cavero, P. (2018: 157).
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catalogo de valores, generalidades y principios basi-
cos que no derivan en medidas concretas que puedan
evitar la corrupcion.’” Por lo tanto, si no son bien di-
sefiados por la Administracion Piblica deben serlo en
base a la participacion directa de los afectados por
la actividad. Los defensores del compliance publico
argumentan en favor de la idea de autorregulacion
que los codigos éticos incrementan su aceptacion y
legitimidad cuando en su “elaboracion participen las
personas mas afectadas por sus disposiciones”, 1o que
los dotaria de mayor legitimidad y eficacia.’®

En definitiva, no es una ética que pueda sustentar-
se en la autorregulacion de los distintos departamen-
tos gubernamentales, sino que se trata de codigos de
conducta generados desde las normas ordinarias que
se emiten desde el sector publico. Otra cosa es que el
sector publico, a la hora de estructurar mecanismos
anticorrupcion, deba prodigarse entre normas gene-
rales y especificas para que atiendan a las peculia-
ridades de cada sector gubernamental. Lo dificil es
admitir una transferencia (o dejacion) regulatoria si-
milar a la que el Estado hace para prevenir delitos en
el ambito empresarial a través del criminal complian-
ce a favor de los distintos departamentos, instancias
e instituciones que conforman el sector publico. Este
sector esta obligado —no es potestativo— a alcan-
zar altos resultados contra la corrupcion disefiando
un marco normativo correctamente asentado en los
valores de la ética publica.

De la misma forma que se busca el incentivo de
incorporar programas de cumplimiento anticorrup-
cion en el ambito de la responsabilidad penal de las
personas juridicas (empresas del sector privado), se
postula la necesidad de generar los llamados progra-
mas de integridad para todos los entes que forman
parte del sector publico. Se trataria de implementar
medidas de autorregulacion que potencien la ética
publica para prevenir de esta manera los abusos que
genera la corrupcion. Pero como se trata del sector
publico, que no deberia en ningun caso asumir los
enormes costes econdmicos que genera implementar
compliances dentro de su estructura, tal tarea se deri-
varia a los mencionados programas de integridad que
estarian a cargo de las agencias anticorrupcion. Asi
se ayudaria a los distintos organismos pertenecien-
tes al sector publico a autorregularse para prevenir la

57 Cfr. Nieto Martin, A. (2014: 22).
58 Cfr. Nieto Martin, A. (2014: 22).
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corrupcion.®® Estas agencias anticorrupcion preven-
tivas del sector publico estan presentes en distintos
paises europeos, adoptando diferentes formulaciones,
como por ejemplo oficinas de transparencia y buen
gobierno, oficinas de transparencia en la contratacion
publica, oficinas de conflicto de intereses, oficinas de
altos cargos, etc. que funcionan a distintos niveles
(Ayuntamientos, Provincias, Regiones, Estado, etc.) y
cumplen de forma independiente funciones de aseso-
ramiento, supervision, evaluacion y en algunos casos
cuentan con competencias sancionadoras.®

Sin duda alguna, la transparencia y la racionaliza-
cion administrativa se presentan como las opciones
mas eficaces para prevenir la corrupcion en el sector
publico, pues exigen que se tomen unas decisiones
mejor fundamentadas, visibles, y que se practique
tanto el autocontrol como el heterocontrol.®!

5. Conclusion

Parece inobjetable que la corrupcion es una de las
mayores lacras que afectan a las sociedades contem-
poraneas: se enriquecen injustamente unos pocos en
perjuicio de la mayoria. Sin embargo, es frecuente
que los ciudadanos se muestren indiferentes ante mu-
chos de estos escandalos materializados por ciertos
representantes del sector publico o privado, y de la
vida politica. Pero mas alla de esta aparente toleran-
cia, la corrupcion no deja indiferentes a quienes in-
tervienen en el mundo de los negocios. Como apuntd
el gran Plauto en Asinaria, “homo homini lupus”. La
fuerza en la Iucha contra la corrupcion no viene del
politico embustero ni del empresario equivoco, sino
de sus propios colegas, aquellos que aspiran a una
competicion sin trampas.

% Cfr. Nieto Martin, A. (2021: 30). Recuerda este autor los enor-
mes costes del asesoramiento y consultoria cualificados que deben
abonar las empresas para poner en marcha sus criminal complian-
ces, los que supondria en el sector publico un coste no justificable.

8 Un estudio muy amplio sobre estas agencias puede verse en
A. Nieto Martin (2021: 31 y sig.).

6! Cfr. Navarro Cardoso, F. (2014: 109 y sig.). Destaca este au-
tor que la corrupcion se alimenta de la falta de ética, pero también
en buena medida de la ineptitud, la burocracia, la discrecionalidad,
etc. y la racionalizacién administrativa junto a la transparencia bien
aplicadas se convierten en excelentes medios preventivos, que evi-
tan el recurso exclusivo o prioritario a una solucién punitiva.
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Un acercamiento al derecho penal de autor
en el Caodigo Penal espaiiol

Dra. Carmen Gonzalez Vaz Profesora de Derecho Penal
Universidad Europea de Madrid

4 N
RESUMEN: Ante los nuevos desafios derivados de la globalizacion y la aparicion de las nuevas tecnologias,
el derecho penal busca nuevas formulas. No obstante, estos nuevos tipos penales han sido criticados por
la doctrina, denunciando la quiebra del derecho penal del hecho por estar relacionados con “formas de
pensar” o “‘formas de ser”. La pregunta, entonces, es: jesta presente en el Codigo Penal espariol un de-
recho penal de autor?

PALABRAS CLAVES: adelantamiento de la barrera de punibilidad, derecho a la libertad de pensamiento, de-
recho penal de autor, terrorismo.

-
/

-

/

ABstTRACT: Faced with the new challenges derived from globalization and the appearance of new techno-
logies, criminal law seeks new formulas. However, these new criminal offenses have been criticized by the
doctrine, denouncing the bankruptcy of the criminal law of the fact for being related to “ways of thinking”
or “ways of being”. The question, then, is: Does a Criminal predisposed-perpetrator criminal law exist in
the Spanish Penal Code?

KEeyworps: advancement of the barriers of punishment, Intellectual freedom, predisposed-perpetrator cri-
minal law, terrorism.
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1. Introduccion. Situacion actual

1.1. Contexto social: El derecho penal ante
la globalizacion y los nuevos desafios

Podemos describir el actual periodo histérico como
el mas seguro de la humanidad, asi como el momento
de la globalizacion. El fenomeno de la globalizacion
ha permitido acceder a cualquier tipo de informa-
cion de forma instantanea y poder comunicarnos a
miles de kildémetros de distancia facilmente. Del mis-
mo modo, las relaciones de las personas han cam-
biado incluso, permitiendo a los distintos miembros
de la sociedad interactuar no solo fisicamente entre
ellos, sino que ademas las redes sociales favorecen
la comunicacion y el intercambio de informacion y
opiniones.

Sin embargo, y a pesar de los avances se ha dado
un fendomeno particular. Y es que, de acuerdo con
BECK la actualidad se caracteriza por ser una “socie-
dad del riesgo”.! De este modo, la sociedad, cada vez
mas intolerante a las amenazas, exige una respuesta

! En palabras de BECK, “la sociedad moderna se ha convertido
en una sociedad del riesgo en el sentido de que cada vez estd mas
ocupada debatiendo, previniendo y gestionando los riesgos que
ella misma ha producido. Muchos objetaran que bien puede ser asi
pero que el tratamiento de los riesgos es mas bien indicativo de una
cierta histeria y de unas politicas basadas en el miedo e instigadas
y agravadas por los medios de comunicacion”. Vid. BECK, U. /
SABIOTE GONZALEZ, M*. A.,/ MELLADO LOPEZ, Y. (trads),
Vivir en la sociedad del riesgo mundial, Serie Relaciones Dinami-
cas Interculturales, n. 8, Ed. cipos, Barcelona, 2007, p. 8.
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por parte del legislador. De hecho, no son pocos los
ejemplos en la actualidad de este fenomeno. Casos
como la manada, Diana Quer o Marta del Castillo,
entre otros, han resonado en los medios de comuni-
cacion, provocando en la poblacion una sensacion de
inseguridad que ha conseguido movilizar multitudi-
narias manifestaciones.> La respuesta del legislador
ha atendido a dichas exigencias, comprometiéndose a
acabar con dichos peligros, normalmente, por medio
de reformas penales, conduciendo esto, a un “populis-
mo punitivo™ y a un derecho penal simbolico.

Este derecho penal simbdlico, fruto de la antici-
pacion de la barrera de punibilidad, se centra por dar
prioridad en la tutela de intereses latentes en vez de
los intereses principales. Es decir, ahora el derecho
penal no parece que proteja a los bienes juridicos,

2 Un ejemplo serian las manifestaciones que se convocaron
para exigir la inclusion en nuestro sistema penal la cadena per-
petua. Vid. Noticia “La caravana ‘pro cadena perpetua’ contintia
hasta octubre para lograr 4 millones de firmas”, en EI Mundo. En
(0ltima consulta: 14/01/2023): https://www.elmundo.es/elmun-
do/2008/06/02/espana/1212411526.html

3 El “populismo punitivo” es un fendmeno que caracteriza la
politica criminal de las ultimas décadas, el cual consiste en “una
inmediata y permanente llamada al Derecho Penal para hacer fren-
te a determinadas problematicas sociales caracterizadas por su
repercusion mediatica”. Vid. MIRANDA, M., “El populismo pu-
nitivo”, en Ponencias de Jornadas de Jueces de Pueblo, 23 y 24
de noviembre de 2006, Juezas y Jueces para la Democracia, p. 3.
En: http://www.juecesdemocracia.es/actividades/jornadas/2006/p
ueblo/EL%20POPULISMO%20PUNITIVO.pdf


https://www.elmundo.es/elmundo/2008/06/02/espana/1212411526.html
https://www.elmundo.es/elmundo/2008/06/02/espana/1212411526.html
http://www.juecesdemocracia.es/actividades/jornadas/2006/pueblo/EL%20POPULISMO%20PUNITIVO.pdf
http://www.juecesdemocracia.es/actividades/jornadas/2006/pueblo/EL%20POPULISMO%20PUNITIVO.pdf

Doctrina

principal funcion, sino que, el mismo legislador bus-
ca apaciguar la inseguridad social y, de este modo,
conseguir tranquilizar a la sociedad (funcion latente).*

Ahora bien, en un alarde de vocacion prevencio-
nista y, con la anticipacion de las barreras de punibili-
dad antedicha, se ha adelantado tanto el castigo de la
conducta que va mas alla de los actos preparatorios.
Asi es, conductas como el delito de autocapacitacion
terrorista (art. 575.2 cp); los delitos de odio (art. 510
cp) y el delito de violencia de género, entre otros, han
sido criticados por la doctrina como un derecho penal
de autor. Pero, ;esta realmente presente el derecho
penal de autor en el Cdodigo Penal espafiol?

1.2. La quiebra del derecho penal del hecho
y el surgir del derecho penal de autor

El derecho penal propio de un Estado de derecho se
caracteriza por castigar hechos, y no pensamientos,
constituyendo uno de sus pilares basicos® y una de las
grandes conquistas democraticas. A su vez, el derecho
penal del hecho deriva del principio basico de respon-
sabilidad por el hecho, el cual se diferencié del dere-
cho penal de los Estados totalitarios.

Asi, se entendera por el mismo que, el sujeto solo
puede ser castigado por “aquellos comportamientos
del hombre que sean externos y finales™ siempre que
supongan “la lesion o puesta en peligro de un bien
juridico-penal”.” Por lo tanto, no se podra castigar
ningun tipo de comportamiento que no sean externos,
o0 sea, que el pensamiento, en ningun caso, delinque.

No hay que olvidar que, en el iter criminis, sola-
mente tendran relevancia penal la fase externa y los
actos preparatorios punibles, por lo que, y en palabras

4+ MUNOZ CONDE, F., “;Es el derecho penal internacional
un ‘Derecho Penal del Enemigo?’”, en Revista Penal, n. 21, enero
2008, Op. Cit., pp. 101 y ss.

>Y es que, como bien apunta DE LA CUESTA AGUADO, “el
principio de responsabilidad por el hecho es un principio efectiva-
mente estructural de nuestro ordenamiento juridico —en el sentido
de configurador de la orientacion de nuestro sistema penal—, y de
¢l se deriva que la culpabilidad solo puede ser generada por el he-
cho realizado y no por la propia personalidad o forma de vida —
Derecho penal del hecho—. (...) la responsabilidad solo se puede
generar como consecuencia de un comportamiento en relacion a un
hecho y no en una forma de ser de pensar o de vivir”. Vid. DE LA
CUESTA AGUADO, P. M., Culpabilidad: exigibilidad y razones
para la exculpacion, Ed. Dykinson, Madrid, 2005, p. 57

¢ MIR PUIG, Derecho penal. Parte General, 10* edicion,
Ed.Reppertor, Barcelona, 2016, p. 195.

7 Ibidem, p. 185.

https://revistaciencias.inacipe.gob.mx/index.php/01 >

de CANCIO MELIA, “ha de excluirse toda responsa-
bilidad por meros pensamientos”.®°

En contraposicion a lo antedicho se encuentra el
derecho penal de autor, el cual se basa en la respon-
sabilidad del sujeto en atencion a su peligrosidad, que
deriva directamente de su particular modo de pensar o
de su estilo de vida'® y no de ninguna conducta exter-
na. Las consecuencias son graves y negativas, pues,
de acuerdo con DEMETRIO CRESPO, “(el derecho
penal del enemigo) abandona el principio basico del
derecho penal del hecho, convirtiéndose en una ma-
nifestacion de las tendencias autoritarias ya historica-
mente conocido como ‘derecho penal de autor’.!! En
otras palabras, se estaria alejando del derecho penal
de garantias pues “el derecho penal del enemigo es
incompatible con el principio del hecho”.!

Sin embargo, y como se ha apuntado al inicio,
cada vez es mas comun los tipos delictivos abstractos,
con vocacion preventiva. Asimismo, ante la aparicion
de conductas cada vez més alejadas de la comision de
un hecho merecedor de reproche penal, las alarmas
se disparan al invadirse la fase interna del sujeto,"
“permitiendo” la irrupcion del ius puniendi a la hora
de la “eleccion” del sujeto en cuanto qué odiar, qué
pensamiento abrazar o incluso el castigo por el mero
hecho de ser quien es.

Estos “sintomas” ya se han manifestado en el Co-
digo Penal espaiiol, y se pondran de manifiesto en
este estudio mediante el analisis de tres conductas ti-
picas: el delito de violencia de género (art. 153.1 cp);
el delito de odio (art. 510 cp); y el delito de autocapa-
citacion terrorista.

8 CANCIO MELIA, M., “El injusto de los delitos de organiza-
cion: peligro y significado”, en CANCIO MELIA, M., Estudios de
derecho penal, Ed. Palestra, Lima, 2010, p. 337

 La misma doctrina judicial inspira sus resoluciones en este
principio, tal y como se hace en la la stc 150/1991, de 4 de julio
(PONENTE: LUIS LOPEZ GUERRA), que expresa que “la cul-
pabilidad derivara del “hecho” cometido y no de la personalidad
del autor”

10 VILLAVICENCIO TERREROS, F. A., Derecho penal parte
general, Editora Juridica Grijley, Lima, 2007., p. 10. / FERRAJO-
LI, L., “El principio de lesividad como garantia penal”, en Nuevo
Foro Penal, n. 79, julio- diciembre 2012, p. 112.

' DEMETRIO CRESPO, E. “Del ‘derecho penal liberal’ al
‘derecho penal del enemigo’”, en Nuevo Foro Penal, n. 69, enero-
junio, 2006, p. 70.

12 CANCIO MELIA, M., “;Derecho penal del enemigo?”, en
JAKOBS, G./ CANCIO MELIA, M., Derecho penal del enemigo,
Ed- Thomson Civitas, Madrid, 2003, p. 100.

13 SCHROEDER, F., C., “La posesion como hecho punible”, en
Revista UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2* época,
n. 14,2004, p. 163
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2. La sts 677/2018, de 28 de noviembre
y la quiebra del principio de igualdad

2.1. Estado de la cuestion

Ante el auge del feminismo en la actualidad animado
a su vez por las campaiias de “tolerancia 07, la legis-
lacién de violencia de género ha derivado peligrosa-
mente a parcelas que limitan con un derecho penal
de autor. Asi con la reforma llevada a cabo por la Lo
1/2015, de 30 de marzo, se modifica el art. 153 cp en
su primer apartado, dejando el precepto del siguiente
modo:

El que por cualquier medio o procedimiento causare a
otro menoscabo psiquico o una lesion de menor grave-
dad de las previstas en el apartado 2 del articulo 147, o
golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle lesion,
cuando la ofendida sea o haya sido esposa, o mujer que
esté o haya estado ligada a ¢l por una analoga relacion
de afectividad aun sin convivencia, o persona especial-
mente vulnerable que conviva con el autor, sera casti-
gado con la pena de prision de seis meses a un afio o de
trabajos en beneficios de la comunidad de treinta y uno
a ochenta dias y, en todo caso, privacion del derecho a
la tenencia y porte de armas de un afio y un dia a tres
afios, asi como, cuando el juez o tribunal lo estime ade-
cuado al interés del menor o persona con discapacidad
necesitada de especial proteccion, inhabilitacion para el
ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o
acogimiento hasta cinco afios.

Grosso modo, a pesar de contar el precepto con un
elemento objetivo del tipo penal y un elemento subje-
tivo, el legislador ha prescindido de la “exigencia de
valoracion intencional para exigir que se probara una
especial intencion de dominacion del hombre sobre
la mujer”'. De este modo, la agresion de un hom-
bre a una mujer, que sean o hayan sido pareja, seria
considerado como un delito de violencia de género
(pena de prision de seis meses a un afio)- Como se
puede observar, en ninglin caso media aquel elemen-
to subjetivo especifico que caracterizan los delitos de
violencia de género'.

14 515 677/2018, de 28 de noviembre, (PONENTE: VICENTE
MAGRO SERVET), fundamento juridico segundo, parrafo 16.

15 Esto tiene entraria en conflicto con el concepto de accion
que es aceptado por la doctrina mayoritaria. Segin MIR PUIG y
MUNOZ CONDE, entre otros, la “accién”, desde el punto de vista
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Ahora bien, si el sujeto activo fuese una mujer y
el pasivo un hombre, y fueran o hubieran sido pareja,
no se aplicaria el art. 153 cp, cuando unicamente cam-
biaria el sexo de los sujetos activo y pasivo del delito.

Esta contradiccion al derecho a la igualdad (art.
14 cE) se materializo en los hechos enjuiciados en la
STS 677/2018, de 28 de noviembre (PONENTE: VI-
CENTE MAGRO SERVET). En concreto, la pareja
comienza una discusion a la salida de una discote-
ca en el momento de volver a su casa. Debido a las
tensiones derivadas de la discusion, ella le arremete
un pufietazo a ¢€l; a lo que este le responde con un
guantazo y, finalmente, ella le vuelve a propinar
un golpe. En ningiin momento estas agresiones pro-
vocan ninguna lesion en alguno de los sujetos.

A pesar de que estamos ante la misma conducta, el
Ts atendiendo a la norma, afirma que no se esta ante
una situacion de igualdad y que, por ende, al varén
le corresponde la aplicacion de un delito de violencia
de género del art. 153.1 cp, mientras que ella seria
culpable de un delito de violencia doméstica (art.
153.2 cp).

Tratandose de la misma conducta y sin contexto
de dominacion en la pareja (al menos aparente), el
resultado es notoriamente diferente, manifestando-
se un derecho penal de autor, pues al varén no se le
esta castigando por su conducta, sino por su género al
haber agredido fisicamente a una mujer. Asi, se esta
suponiendo que, por el simple hecho de ser hombre y
cometer dicha conducta, este estaria ejerciendo vio-
lencia de género. En consecuencia, el principio de
responsabilidad por el hecho se habria infringido, tal
y como asi lo expresa el voto particular formulado por
COLMENERO MENENDEZ DE LUARCA'¢ en la
misma sentencia.

Este voto particular reflexiona sobre contradic-
ciones concretas que se detectan en la sentencia, es-
pecialmente en los puntos en los que se apoyan para
determinar que se esta ante un caso de violencia de
género (art. 153.1 cp).

Desgraciadamente, y teniendo en cuenta la limita-
cion del presente estudio, solamente se hara referen-

penal, no solo sera relevante desde su elemento objetivo, esto es, la
conducta que provoque un cambio material en la realidad, sino que
ademas esta se debera insertar en un contexto social determinado.
Vid. MUNOZ CONDE, F. /GARCIA ARAN, M., Derecho penal.
Parte General, 8 Edicion, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2010,
p- pp- 216 y ss/ MIR PUIG, S., Derecho penal..., Op. Cit., p. 194

16 A ¢ también se le adhieren BERDUGO GOMEZ DE LA TO-
RRE J. R., JORGE BARREIRO, A. y LAMELA DIAZ, C.
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cia a dos contradicciones: la relacionada con el con-
cepto de “accion” de acuerdo con el derecho penal,
por un lado; y la quiebra con el principio de culpabi-
lidad, por otro.

A) La “accion” en el derecho penal

Si atendemos al concepto de “accion” admitido por la
mayor parte de la doctrina, este sigue una tendencia
finalista. Asi, solo se aceptara el castigo de “aquellos
comportamientos del hombre que sean externos y
finales” y que, al mismo tiempo, conlleven “la le-
sion o puesta en peligro de un bien juridico-penal”.'
Asimismo, se debe sumar a estos presupuestos el
respeto de los principios del derecho penal de ga-
rantias pues, en palabras d¢ MUNOZ CONDE, " “el
concepto de ‘accion’ o ‘comportamiento’ que impor-
ta al Derecho penal no puede obtenerse de la sola
contemplacion de la realidad de los hechos humanos
(...), sino que depende también de las exigencias del
Derecho penal”.?

No obstante, es preciso la concurrencia de otro
presupuesto. Segun la vertiente finalista en cuanto a
la “accion” sera “necesario también situarlos en un
determinado contexto intersubjetivo que es lo que
le da su sentido comunicativo, social y/o juridico, es
decir, su significado™.?! En otras palabras, para una
correcta interpretacion de “accién” no podra faltar
el contexto social en el que se desarrolle.

Volviendo entonces al caso objeto de estudio, el
bofetén que el sujeto le propina a su pareja si que
cumple los requisitos para considerarse accion, ya
que ha lesionado un bien juridico, se trata de una
conducta externa y ha causado, a su vez, un cambio
externo en la realidad. Pero, aunque reune los requi-
sitos necesarios para constituir un delito de violencia
doméstic, no estaria tan claro en el caso del delito de
violencia de género del art. 153.1 cp.

En primer lugar, porque raramente se podria afir-
mar que se ajusta a los principios politico-crimina-
les, asi como al principio de igualdad ante la Ley
reconocido en el art. 14 ce.?> Aunque es cierto que

7 MIR PUIG, Derecho penal..., Op. Cit., p. 195.

18 Ibidem, p. 185.

1 MUNOZ CONDE, F. / GARCIA ARAN, M., Derecho pe-
nal..., Op. Cit., pp. 216 y ss.

2 MIR PUIG, S., Derecho penal..., Op. Cit., p. 194

2 MUNOZ CONDE, F., Derecho penal..., Op. Cit., p. 218

2 Asimismo lo afirma GORJON BARRANCO al rehacer refe-
rencia al delito de violencia de género resultante de la reforma de

https://revistaciencias.inacipe.gob.mx/index.php/01 >

la violencia de género actualmente, y por desgracia,
forma parte de la sociedad, no quiere decir que todos
y cada uno de los varones respondan a este patron.
De esta manera lo expone el voto particular cuando
expresa que “no puede presumirse en contra del acu-
sado, solo por el hecho de ser varén, que su conduc-
ta se encuadra en esa pauta cultural, considerando
que, por el mero hecho de golpear o maltratar a su
pareja o expareja femenina, ya actiia, dentro de ese
marco de relacidon, en un contexto de dominacion
del hombre sobre la mujer. Y la prohibicion de esa
presuncion es aplicable tanto si se presume sin acep-
tar prueba en contrario, como si se trasladara al acu-
sado la necesidad de probar que tal cosa no concurre,
pues evidente que la prueba del delito corresponde a
la acusacion, ya que el acusado se presume inocente
mientras no se pruebe su culpabilidad con arreglo a
laley”.

Se estaria haciendo castigar al varén que no ha se-
guido esta finalidad, la cual es la que verdaderamen-
te da sentido a la existencia de este ilicito penal, por
todos aquellos que si lo hacen, desencadenando asi
una “pena colectiva” y, por lo tanto, incumpliendo el
principio de culpabilidad.

B) El principio de culpabilidad. Definicion
y principales conflictos

El principio de culpabilidad establece qué condiciones
y garantias se deberan dar para poder considerar cul-
pable a una persona funcionando, también, de limite al
ius puniendi. Asi, este se compone de otros principios:
el de responsabilidad por el hecho; el de personalidad
de las penas, el de dolo o culpa y el de imputacion
personal >

En este estudio atenderemos a los dos subprinci-
pios antes nombrados ya que son de mayor relevancia
en este caso. Segun el principio de personalidad de
las penas, el sujeto solo podra ser castigado por aque-

2004: “por otra parte, incluso mayor reproche merece para muchos,
ya no solo haber elevado a delito conductas sin la entidad suficiente
para serlo, como ya hemos visto, sino que ademas, en estos tipos se
ha basado la criminalizacion de las conductas en el hecho de que
sea el varon el que las lleve a cabo sobre su pareja o ex pareja. Lo
cual deja una ventana abierta a una interpretacion del nuevo rumbo
adquirido: la vuelta a un derecho penal de autor inconcebible en
pleno siglo xx1”, Vid. GORJON BARRANCO, M. C., “Notas en
torno a la legislacion penal en materia de violencia familiar y de
género en Espafia”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
nueva serie, afio XLI, n. 122, mayo-agosto de 2008, p. 101p
2 MIR PUIG, S., Derecho penal..., Op. Cit., p. 135
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llos hechos que haya cometido él mismo, y no por los
ajenos?. Esto ya se contradice con el caso analizado,
pues se estaria castigando al sujeto por un hecho que
no ha cometido, pero que se le presume al pertenecer
a un determinado grupo social (varones).

Consecuentemente, esto quiebra con la prohibicion
en derecho penal de presunciones en contra, viéndose
afectada, principalmente, la presuncion de inocencia.
Hay que recordar que, la presuncion de inocencia, tan-
to derecho como principio, se constituye como una de
las piedras angulares del Estado de derecho, pues sal-
vaguarda las garantias del acusado previamente a que
se cuestione su culpabilidad.” Asi, se debera demos-
trar que el sujeto es culpable, y no debera él mismo
demostrar su inocencia.’® En atencion al caso objeto
de estudio, ¢l no debera demostrar que no tenia una
intencion de dominacion, una intencién machista; sino
que se debera probar fundadamente que el individuo
en realidad tenia una finalidad machista en contra de
su pareja sentimental y que se manifesté en ese mo-
mento en forma de bofeton.”’

En cuanto a la responsabilidad por el hecho, habra
comprobar si en realidad ha sido castigado por el he-
cho cometido o, por el contrario, por sus condiciones
biolégicas. En efecto, de acuerdo con la literalidad
de la citada sentencia, el trato desigual en este tipo
delictivo estaria justificado en tanto en cuanto “(...)
las agresiones del varéon hacia la mujer que es o que
fue su pareja afectiva tienen una gravedad mayor que
cualesquiera otras en el mismo ambito relacional por-
que corresponden a un arraigado tipo de violencia que
es “manifestacion de la discriminacion, la situacion
de desigualdad y las relaciones de poder de los hom-
bres sobre las mujeres”.?® Empero, el voto particular

2 Ibidem, p. 137.

23 CELDENO HERNAN, M., “Algunas cuestiones suscitadas
en torno al derecho a la presuncion de inocencia a la luz de la juris-
prudencia constitucional, en Cuadernos de Derecho Publico, n. 10,
mayo-agosto, 2000, pp. 203 y 204

26 VILLAMARIN LOPEZ, M. L., “Inversion de la carga de la
prueba y presuncion de inocencia desde una perspectiva europea”,
en Revista de Estudios Europeos, nimero extraordinario monogra-
fico, 1-2007, p. 94

?" De ser asi se estaria ante la llamada “probatio diabolica”,
mediante la cual se invierte la carga de la prueba la cual, de acuer-
do con COBO DEL ROSAL, “no es propia de un proceso penal
liberal y democratico como debe ser el espafiol”. Vid. COBO DEL
ROSAL, M., Tratado de derecho procesal penal espariol, Edita
cesel. Centro de Estudios Superiores de Especialidades Juridicas,
Madrid, 2008, p. 724

28 318 677/2018, de 28 de noviembre (PONENTE: VICENTE
MAGRO SERVET), Fundamento Juridico 9
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concreta que, “la sancioén no se impone por razon del
sexo del sujeto activo ni de la victima ni por razones
vinculadas a su propia biologia. Se trata de la sancién
mayor de hechos mas graves, que el legislador con-
sidera razonablemente que lo son por constituir una
manifestacion especificamente lesiva de violencia y
de desigualdad” >*3°

Laredaccion de la norma se ajusta a este fenomeno
social, buscando intimidar a los potenciales victima-
rios para que no se dé esta violencia machista. Y este
ultimo es el elemento diferenciador, el machismo,
motivo por el que se agrava la pena, el cual no esta
presente en el caso objeto de estudio. De este modo,
se estaria haciendo una presuncion de “culpabilidad”
pues, por el solo hecho de ser varon y al haber agredi-
do a su pareja (mujer) en un contexto de discusion (en
el que ¢l mismo también fue agredido), se le esta asi-
milando con el sujeto que maltrata por convicciones
radicales de dominacion del hombre sobre la mujer.
Ante esta problematica, si todo es violencia de género,
nada sera violencia de género, y se estara obligando
al sujeto activo a demostrar su inocencia con respecto
a calificarle como maltratador, invirtiéndose la carga
de la prueba y dandose una probatio diabolica.’’ A
pesar de que es cierto que, tal y como dice el voto
particular, “(en) ninguno de los apartados del articulo
153 cp incluye ni exige ‘entre sus elementos una prue-
ba del animo de dominar o de machismo del hombre
hacia la mujer’ (...), si se prescinde de ese contex-
to, que en sintesis podriamos denominar contexto de
dominacion, la diferencia en el trato, en la aplicacion
de la ley, no quedaria justificada, vulnerandose con
ello el articulo 14 de la Constitucion. Es necesaria,
por lo tanto, una interpretacion del tipo penal que, en

2 [bidem.

3 El legislador trata aqui de, justificada y razonablemente,
apreciar el mayor desvalor y gravedad de las conductas descritas
en comparacion con la que se tipifica en el apartado siguiente.
No se trata de una presuncion normativa de lesividad, sino de la
constatacion razonable de tal lesividad a partir de las caracteristicas
de la conducta descrita y, entre ellas, la de su significado objetivo
como reproduccion de un arraigado modelo agresivo de conducta
contra la mujer por parte del varon en el ambito de la pareja. Vid.
sTs 677/2018, de 28 de noviembre (PONENTE: VICENTE MA-
GRO SERVET), Fundamento Juridico 11.

31 De acuerdo con COBO DEL ROSAL, “en el proceso penal
se enjuician unos hechos, que poco o nada tiene que ver con unos
indicios, pues, en el caso de aceptar siempre 1os mismos nos encon-
trariamos con una inversion de la carga de la prueba, también co-
nocida por probatio diabolica inadmisible y que no es propia de un
proceso penal liberal y democratico como debe ser el espafiol”, Vid.
COBO DEL ROSAL, M., Tratado de derecho procesal..., p. 92.
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el momento de su aplicacion, impida la vulneracion
de ese principio, exigiendo la constatacion de los ele-
mentos que justifican el trato desigual”.??

2.2. ;Se podria entender el delito de violencia
de género (art. 153 cp) como un derecho
penal de autor?

Ante los datos aportados como resultado de este bre-
ve estudio, se puede concluir que el delito de violen-
cia de género (art. 153.1 cp), al menos en el caso de la
sts 677/2018, de 28 de noviembre (PONENTE: VI-
CENTE MAGRO SERVET), constituye un claro
ejemplo de derecho penal de autor.

Al sujeto no se le castiga por la conducta, ya que,
de ser asi, se le aplicaria el mismo precepto que a su
pareja que resulta ser una mujer. Al mismo tiempo,
se le formula la presuncion de que, al ser hombre, y
debido a la presencia de la ideologia machista aun
presente en nuestra sociedad, el sujeto estaba resuelto
a ser un “maltratador” machista en su agresion contra
su pareja en un alarde de logica “lombrosiana”. La
reduccion a la igualdad de dos conductas totalmente
diferentes es la mayor de las desigualdades, lo que
en este caso constituye un trato inconcebible para un
derecho penal de garantias, pero si acorde con un de-
recho penal de autor.

3. El caso Cassandra. ;Puede el estado
prohibir odiar?

3.1. Contexto de la situacion

El 29 de marzo de 2017 Cassandra Vera es condenada
por la Audiencia Nacional a un afio de prision y siete
de inhabilitacion absoluta por un delito de humilla-
cion a las victimas del terrorismo. Este caso no estuvo
exento de polémica, concluyendo con la absolucion
de la acusada por la sts 95/2018, de 26 de febrero.

El caso se desarrollo en el contexto de las redes
sociales, concretamente en Twitter. Esto conlleva un
elemento diferenciador con respecto al pasado bas-
tante importante pues, las redes sociales, gracias a su
accesibilidad y a su alcance, es capaz de llegar a miles
de personas, tanto en el caso de los mensajes positivos
como en el de los negativos. La diferencia reside en

32 Voto Particular de la sts 677/2018, de 28 de noviembre (PO-
NENTE: VICENTE MAGRO SERVET).

https://revistaciencias.inacipe.gob.mx/index.php/01 >

que, los anteriores medios disponibles para la comu-
nicacion (radio, television, prensa, etc), no contaban
con este “altavoz”, no pudiendo afectar a un gran ni-
mero de personas si este mensaje tenia connotaciones
negativas.*

Este nuevo modo de comunicacion a través de las
redes sociales increment6 el nimero de casos de dis-
cursos de odio en los ultimos afios,** por lo que el
legislador, en virtud de la Lo 1/2015, de 30 de mar-
7o, introduce, entre otros muchos, el delito de odio
en el art. 510.1 cp. De acuerdo con el precepto legal
“seran castigados con una pena de prisiéon de uno a
cuatro afios y multa de seis a doce meses a quienes
publicamente fomenten, promuevan o inciten directa
o indirectamente al odio, hostilidad, discriminacién
o violencia contra un grupo, una parte del mismo o
contra una persona determinada por razon de su per-
tenencia a aquél, por motivos racistas, antisemitas u
otros referentes a la ideologia, religion o creencias,
situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a
una etnia, raza o nacion, su origen nacional, su sexo,
orientacion o identidad sexual, por razones de género,
enfermedad o discapacidad”.*®

Como en el anterior caso estudiado, este delito ha
sido criticado por la doctrina, que denuncia su incom-
patibilidad con ciertas garantias politico-criminales y
a algunos derechos fundamentales, con especial refe-
rencia al derecho de libertad de expresion (art. 20 cE).

3.2. El derecho fundamental a la libertad

de expresion (art. 20 cg) y el delito de odio

(art. 510 cp) y la quiebra del Estado de derecho.
Contradicciones en el mismo Ordenamiento
Juridico

El derecho a la libertad de expresion viene reconocido
como derecho fundamental en el art. 20 ce. De hecho,
la misma Constitucioén hace posible que en la socie-
dad convivan todo tipo de ideas, incluso aquellas con-
trarias al propio Estado de derecho®. Asi, en el art.

33 RODRIGUEZ-IZQUIERDO SERRANO, M., “El discurso
del odio a través de internet”, en Libertad de expresion y discursos
del odio, coleccion Cuadernos de la Catedra Democracia y Dere-
chos Humanos, n. 12,2015, p. 151.

3 LOPEZ ORTEGA, A.1, “Andlisis y Evolucién de los delitos
de odio en Espaiia (2011-2015)”, en Revista de Ciencias Sociales,
n. 9, Ed. Almenara, 2017, p. 81.

35 Art. 510.1 del Codigo Penal.

36 ALCACER GUIRAO, R., “Discurso del odio y discurso
politico: En defensa de la libertad de los intolerantes”, en Revista
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20.1 cE, se “protege la manifestacion de pensamien-
tos, ideas y opiniones, emitidas a través de cualquier
medio, y por cualquier persona, dirigida a la garantia
de la libre comunicacion de juicios o ideas”.’” Asi
pues, cualquier persona podra expresar su opinion,
fuera cual sea esta, siempre y cuando se respeten “los
derechos reconocidos en este Titulo, en los preceptos
de las leyes que lo desarrollen y, especialmente, en el
derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y
a la proteccion de la juventud y de la infancia” 3

Los limites a los que se hacen mencioén, como se
puede observar, son muy reducidos ya que, teniendo
en cuenta el contexto en el que nace la Constitucion
Espafiola, esta se inspira en dar la maxima cobertura
de libertad, especialmente en lo relativo al derecho de
libertad de expresion.

No obstante, en contrapartida, el Convenio Euro-
peo de Derecho Humanos (en adelante cEpH), nace
con otra vocacion. Asi, inspirandose en el contexto
posterior a la Segunda Guerra mundial, en el que
predominaron los movimientos totalitarios como el
fascismo o el nacismo, los derechos humanos que se
reconocen cuentan con una “clausula de abuso” en su
art. 17.3%40 En consecuencia, y segun la doctrina del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante
TEDH) no amparara aquellos discursos que supongan
un ataque contra un grupo de personas.*!

Asi, a la hora de incorporar normativas internacio-
nales en el ordenamiento juridico espafiol, se pueden
produccion fricciones, tal y como ocurre con el delito
de odio. Este tipo delictivo “enfrenta” la vocacion de
libertad en la que se inspira la Constitucion y la incli-
nacion del cepH por la limitacién de, precisamente,
ciertos derechos como el de libertad de expresion. A
esto, también se le debe sumar los principios politi-

Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n. 14-02, 2012, p. 9

7 ACRACIA NUNEZ MARTINEZ, M., “El Tribunal Constitu-
cional y las libertades del articulo 20 de la Constitucion Espaiiola”,
en. Revista de Derecho UNED, n. 3, 2008, p. 292.

38 Art. 20 de la Constitucion Espafiola.

% FREIXES SANJUAN, T., “Las principales construcciones
jurisprudenciales del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. El
standard minimo exigible a los sistemas internos de derechos en
Europa”, en Cuadernos constitucionales de la Catedra Fadrique
Furio Ceriol, n. 11-12, 1995, p. 105.

40 E] propio TEDH en su sentencia de 8 de julio de 1999 (caso
Surek c. Turquia), afirma que “resulta necesario, en las sociedades
democraticas, sancionar e incluso prevenir todas las formas de ex-
presion que propaguen, inciten o promuevan o justifiquen el odio
basado en la intolerancia”.

4 stepH Giinduz c. Turquia stepu 2003/81, de 4 de diciembre
de 2003
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cos-criminales inspiradores del derecho penal, pero,
sobre todo, el principio de lesividad, relacionado
estrechamente con el principio de culpabilidad y de
responsabilidad por el hecho al no permitir el adelan-
to de la barrera de punibilidad, protegiendo el pensa-
miento del ius puniendi estatal.

En el caso Cassandra, la acusada publica una se-
rie de mensajes que se corresponderia con discurso
del odio. No obstante, seria simplemente la exposi-
cion de ideas, las cuales poseen poca entidad como
para lesionar o poner en riesgo un bien juridico de
relevancia penal, como lo seria el honor. Y es que,
de acuerdo con la doctrina, para la comision del delito
no es necesario que este discurso incite de forma di-
recta o indirecta a la comision de delitos, ni tampoco
que se dafie efectivamente la dignidad de las victimas
del terrorismo.*

Y es que no es posible que el “odio” dafie cual-
quier bien juridico, ya que se trata de una emocion,
que resulta totalmente legitima de experimentar por
la condicion de humanos. Los comentarios que pre-
sentd Cassandra, tales como “ETA impulsd una po-
litica contra los coches oficiales combinada con un
programa espacial”, se desenvuelven en un ambiente
jocoso, que a la vez estan impregnados con una nota
de humor, aunque este humor no sea aceptado por el
resto de la sociedad. No obstante, parece que en los
ultimos afios se pretende proteger una “moral social
colectiva”,*® prohibiendo la contraposicion de ideas
y contraviniendo la verdadera esencia de la democra-
cia: el contraste de opiniones y el debate.*

Sin embargo, el elemento “terrorista” hace que
el contexto sea distinto, pues se entenderia que,
comulgar con estas ideas extremistas, aun en clave
de humor, se convertiria en la mas expresa manifes-
tacion de la intolerancia a los derechos humanos vy,
paraddjicamente, se llevaria a la pérdida de pluralis-
mo politico.*® Hay que dejar claro que no se trata de

2 GALAN MUNOZ, A., “El delito de enaltecimiento terrorista.
(instrumento de lucha contra el peligroso discurso del odio terro-
rista 0 mecanismo represor de repudiables mensajes de raperos,
twitteros y titiriteros?”, en Estudios penales y criminologicos, vol.
XXXVIIL, 2018, pp. 269 y 270.

# MORILLAS FERNANDEZ, D.L., Andlisis dogmdtico y cri-
minologico de los delitos de pornografia infantil, Ed. Dykinson,
Madrid, 2005, p. 184.

4 BILBAO UBILLOS, J.M., “La negaciéon de un genocidio
no es una conducta punible (comentario de la stc 235/2007)”, en
Revista Espariola de Derecho Constitucional, n. 85, enero abril,
2009, p. 302.

 GOMEZ TOMILLO, M. /JAVATO MARTIN, A. M., Comen-
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una induccidn, sino de la expresion de una opinion en
clave de humor (no aceptado socialmente), pues, y tal
y como acertadamente expone BILBAO UBILLOS
“no es lo mismo opinar que incitar”.***’ La opinion, la
manifestacion del odio, es propia de cada ser humano,
pertenece a su derecho mas intimo de poder ser de la
manera que quiera, cobertura que le ofrece el art. 16
ceEy el art. 20 ce. En la misma linea de estas reflexio-
nes se manifesto la sts 95/2018, de 26 de febrero de
2018 (Caso Cassandra). En la misma, aunque el pro-
pio Tribunal llama a la cordura afirmando que, aun-
que “es reprochable social e incluso moralmente en
cuanto a mofa de una grave tragedia humana, (...) no
resulta proporcionada una sancion penal”, afiadiendo
que “el Derecho Penal no puede prohibir el odio, no
puede castigar al ciudadano que odia” (énfasis afa-
dido).

La intromision del ius puniendi en esferas tan in-
timas de la propia privacidad del individuo coarta la
libertad, ya que no se puede ser libre si existe miedo
y, en consecuencia, no habria cobertura para un “ré-
gimen constitucional y un gobierno democratico™*.

3.3. ¢ Es el delito de odio (art. 510 cp) un Derecho
Penal de Autor?

El significativo adelanto de las barreras de
punibilidad,® junto con la escasa relevancia de la le-
sion o puesta en peligro del bien juridico, castigan al
individuo por el mero hecho de expresar su opinion,
aunque no se lleve a cabo una incitacion, e incluso a
pesar de no tener la intencidn propia de proyectar este
odio o de humillar a las victimas del terrorismo.

Se trata de una conducta que coarta el derecho
fundamental de libertad de expresion (art. 20.1 cE),
siendo contrario al Estado de derecho. Una emocion
tan intrinseca e instintiva como es el odio no deberia
ser prohibida por el derecho penal, al menos no en un

tarios practicos al Codigo Penal, Tomo VI, Ed. Aranzadi, Madrid,
p. 670.

4 BILBAO UBILLOS, J.M., “La negacién de un genocidio...”,
Op. Cit., p. 351.

47 En realidad, mas concretamente, para que se dé un delito de
odio, el TEDH exige que medie una incitacion, directa o indirecta,
para cometer delitos. Vid. ALCACER GUIRAO, R., “Discurso del
odioy...”, Op. Cit., p. 26

# LOPEZ ULLA, J.M., “El discurso del odio como concepto:
dificultades para definirlo en la practica”, en Didlogos judiciales en
el sistema europeo de proteccion de derechos: una mirada interdis-
ciplinar, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 399.

4 MUNOZ CONDE, F., “;Es el derecho penal”, Op. Cit., p. 94

https://revistaciencias.inacipe.gob.mx/index.php/01 >

Estado democratico, ya que seria equivalente a, por
ejemplo, prohibir otro tipo de expresion, como lo se-
ria amar. En definitiva, la normativa que permite al
ius puniendi alcanzar un elemento tan privado solo
puede ser tildado de una manera: derecho penal de
autor.

4. El derecho penal orwelliano y el delito
de autocapacitacion terrorista (art. 575.2 cp)

4.1. Contexto del fenomeno terrorista

Las organizaciones terroristas como DAESH han sabido
sacar partido de las nuevas tecnologias, especialmen-
te de Internet y de las redes sociales®. Asi, DAESH ha
sido capaz de desplegar una propaganda de gran cali-
dad audiovisual®' capaz de llegar a cualquier parte del
mundo, radicalizando incluso a personas que tenian
poca o ninguna relacion con el Islam®2.

Asi, y de acuerdo con la Red de Sensibilizacion
sobre la Radicalizacion (en adelante rRAN), “mas de
42.000 combatientes extranjeros de mas de 120 pai-
ses se han unido a organizaciones terroristas entre
2011y 2016, de los cuales [al menos] 5000 procedian
de Europa”.? No es de extrafiar, pues, que la comu-
nidad internacional y entre sus miembros Espaiia, se
preocupe por este fenomeno, especialmente por la fi-

50 Seglin un estudio del Real Instituto Elcano, entre 2001 y 2011
y el periodo 2012y 2017, se ha incrementado en un 26% los sujetos
que se radicalizaron en compafia en un ambiente online, mientras
que aquellos que lo hicieron de manera solitaria se increment6 en
un 88%. Vid. REINARES, F. / GARCIA-CALVO, C. / VICEN-
TE, A., Yihadismo y yihadistas en Espaiia. Quince afios después
del 11-M, Editado por el Real Instituto Elcano, Madrid, 2019, p.
87. En (ultima visita: 10/07/2019): http://www.realinstitutoelcano.
org/wps/wem/connect/7¢5ffe5f-3455-4d99-bSee-bf24da041511/
yihadismo-yihadistas-espana-quince-anos-despues-11-M.
pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=7c5ffe5f-3455-4d99-b5¢ce-
bf24da041511

51 Los canales de comunicacion predilecto por DAESH usa-
do con los adeptos en todo el mundo son las Revistas Dabiq, en
primer lugar y, Rumiyah, que la sustituyd después de la pérdida
de territorio en Siria. Vid. AGUILAR FRANCO, A., “Las mencio-
nes a los paises occidentales en ‘Dabiq’ y ‘Rumiyah’”, en Boletin
1EEE (Instituto Espaiiol de Estudios Estratégicos), n. 10, abril/junio
2018, p. 314.

32 De acuerdo con el Real Instituto Elcano, al menos un 13,9
% de los radicalizados se convirti6 al Islam y se logroé radicalizar
en la rama maés extremista de la religion musulmana: salafismo.
Vid. REINARES, F. / GARCIA-CALVO, C., Estado Isldmico en
Espaiia, Editado por el Real Instituto Elcano, Madrid, 2016, p. 30

3 MEINES, M. / MOLENKAMP, M. / RAMADAN, O. /
RANSTORP, M., Manual de RAN Respuestas a los combatientes
terroristas extranjeros repatriados y sus familias, editado por el
Centro de excelencia ran, 2017, p. 9.
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gura del llamado “lobo solitario”.>* Es asi, como lo
Estados occidentales comienzan a disefiar mecanis-
mos legales para hacer frente a esta radicalizacion.
Espafia concretamente en 2015 y por virtud de la Lo
2/2015 de 30 de marzo, lleva a cabo una reforma del
Cadigo Penal, por la que se introduce en el ordena-
miento juridico espafiol el delito de autocapacitacion
terrorista (art. 575.2 cp), entre otros.

Este delito ha sido duramente criticado, llegando
a otorgarle el calificativo de “delito orwelliano™* por
su incompatibilidad con varios principios y derechos
propios del Estado de derecho, pero, sobre todo, por
ir en contra del derecho a la libertad de conciencia,
pensamiento y religion (art. 16 CE).

4.2. El delito de autocapacitacion terrorista y la
quiebra del derecho a la libertad de conciencia,
pensamiento y religion y del principio de
culpabilidad

Atendiendo al derecho fundamental a la libertad de
conciencia, pensamiento y religion, es importan-
te destacar que se trata de uno de los pilares de las
democracias actuales. La pluralidad de ideologias y
cosmovisiones es la esencia misma del Estado de de-
recho, ya que significa la mas pura manifestacion de
la libertad.

En nuestro ordenamiento juridico, esta libertad
viene regulada en el art. 16 cE y permite el libre desa-
rrollo de la persona pues, como dice PALAZZO, tan

% Se trata, en concreto, del conocido como “terrorista indi-
vidual” o “terrorista autonomo”, el cual desarrolla sus ataques
de forma independiente y sin el apoyo, al menos a priori, de un
grupo. Sin embargo, como defiende dice AZNAR FERNANDEZ-
MONTESINOS: “las personas no se radicalizan solas. Rara vez,
el denominado “lobo solitario” surge de modo aislado, indepen-
diente de un colectivo social, de un grupo de apoyo; y cuando lo
hace, suele ser un psicopata. Las narrativas son fundamentales en
las dinamicas de radicalizacion toda vez que son el eje que ver-
tebra las desavenencias y en torno al que se estructura el grupo
radicalizado”, es decir, que el grupo se encarga de darle adoctri-
narlo e instruirlo, ademas de dotarlo de recursos suficientes para
que este sujeto lleve a cabo el ataque terrorista de forma individual.
Vid. AZNAR FERNANDEZ-MONTESINOS, F., “El terrorismo
global y los lobos solitarios”, en Boletin Ieee (Instituto Espariol
de Estudios Estratégicos), agosto de 2013, p. 7. En (Ultima vi-
sita:  10/07/2019): http://www.ieee.es/Galerias/fichero/docs_ana-
lisis/2013/DIEEEA44-2013_TerrorismoGlobalLobosSolitarios
FAFM.pdf

53 CUERDA ARNAU, M. L., “Adoctrinamiento de jovenes te-
rroristas y sistema penal”, en DE LA CUESTA AGUADO, P. M. /
RUIZ RODRIGUEZ, L. R. (Coords.), Liber amicorum estudios ju-
ridicos en homenaje al profesor doctor Juan M*. Terradillos Baso-
co, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018., p. 48.
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solo desde la idea de libertad, sin coacciones que le
impidan manifestarse, el sujeto podra llegar a conocer
a si mismo.>

Ahora bien, este derecho, de acuerdo con DIAZ
REVORIO?Y se encuentra formado por dos vertientes:
una interna y otra externa. No nos pararemos a pro-
fundizar en cada una de ellas, pero si cabe mencionar
que, mientras que la vertiente externa encuentra su
limite en el orden publico; la vertiente interna se co-
rresponde con las convicciones de la persona, por lo
que esta es ilimitada.*®

A este respecto, pues, y coincidiendo la vertien-
te interna con la fase interna del iter criminis, seria
indisponible por el ius puniendi, haciendo valer con
el principio cogitationes poenam nemo patitur> Es
mas, el Estado, como se ha dicho antes, ademas de
no poder entrometerse en esta intimidad del sujeto,
es garante de que este ejercicio pueda ejercitarse, in-
cluso debera defender esta cobertura de la accion de
terceros.*

Asi pues, se puede decir que todo aquello que
pertenezca a la fase interna, esto es, pensamiento o
formas de ser, no podra ser objeto de regulacion por
parte del Estado y, mucho menos castigado. Sin em-
bargo, esto parece no cumplirse con el delito de auto-
capacitacion terrorista del art. 575.2 CP.

Mediante este tipo penal, se castigara a quien, con
la finalidad de capacitarse para cometer delitos de
terrorismo, acceda de forma habitual o posea conte-
nidos de naturaleza terrorista que sea idoneo para in-

6 PALAZZO, F. C., 1l principio di determinatezza nel diritto
penale, Ed. cepaM. Casa editrice Dott. Antonio Milani, Padova,
1979, p. 166.

57 DIAZ REVORIO, F.J., “La libertad de pensamiento: un ana-
lisis de la jurisprudencia constitucional espafiola y europea”, en
Revista iuris et veritas, n. 34, 2007, pp. 85y 86.

58 En palabras literales de MARTIN SANCHEZ, la vertiente
interna del derecho a la libertad de conciencia “protege una ilimi-
tada e incoercible libertad de eleccion en el ambito de las creencias
personales, lo que conlleva la imposibilidad de someter esta faceta
del derecho a restricciones de ninguna indole. Vid. MARTIN SAN-
CHEZ, L., “El modelo actual de relacion entre el Estado y el factor
religioso en Espaila”, en Revista General de Derecho Candnico y
Derecho Eclesiastico del Estado, n. 16, 2008, p. 65.

9 LLAMAZARES FERNANDEZ, D. y LLAMAZARES
CALZADILLA, M.C. (2011), Derecho de la libertad de concien-
cia II. Libertad de conciencia, identidad personal y solidaridad, 3*
edicion, Madrid: Thomson Civitas, p. 33.

% GONZALEZ MORENO, B., “El tratamiento dogmatico del
derecho de libertad religiosa y de culto en la Constitucion espafio-
la”, en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, aio 22, n. 66,
sep-dic, 2002, pp. 125-126. / MARTIN SANCHEZ, I., “El modelo
actual de ...”, Op. Cit., p. 69.
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citar a la incorporacion de una organizacion terrorista
0 a colaborar con ella.

Aunque el precepto es bastante claro con la doble
finalidad exigida, esto es, primero capacitarse para,
en segundo lugar, cometer delitos de terrorismo, la
doctrina judicial ha realizado una analogia en mala
partem, llegando a equiparar los conceptos de adoc-
trinamiento y capacitacion.®!

Y es que, con una simple comparacion de térmi-
nos, es posible comprobar que no son sinénimos.
Asi, y de acuerdo con la Real Academia Espafiola
(en adelante RAE), se entendera por adoctrinamiento
“inculcar a alguien determinadas ideas o creencias”;®
mientras que “capacitarse” significa “hacer a alguien
apto, habilitarlo para algo”.%

Las consecuencias de adoptar una u otra interpre-
tacion son importantes. Si se opta por el concepto lite-
ral de “capacitacion” (la mas ajustada a los principios
y derechos), se podria encajar como un acto prepara-
torio al estar aprendiendo el individuo a cometer un
delito de terrorismo. Hay que apuntar aqui que orga-
nizaciones terroristas como DAESH tienen un modus
operandi muy particular, llegando ademaés a facilitar
manuales para ello, por lo que cobra sentido esta defi-
nicion al deberse aprender no solo el proceso correcto
de llevar a cabo un delito concreto; sino también los
simbolismos que debera acompaiiar a este atentado.

Empero, por muy extremo y desaprobado que
sea el ideario de paEsH, comulgar con tal ideologia
no deberia considerarse como conducta tipica, pues
se estaria quebrando el principio de culpabilidad y
el principio de responsabilidad por el hecho, pues el
pensamiento no delinque.*

6! GONZALEZ VAZ, C., El delito de autocapacitacion terro-
rista (art. 575.2 cp), Ed. JJ]M. Bosch, Barcelona, 2020, p. 206.

2 Que adaptado al concepto de “auto-adoctrinamiento” querra
decir “la asuncién de determinadas ideas o creencias” de forma
autonoma. Vid. Definicion de “adoctrinamiento”, por la Real Aca-
demia Espafiola (RAE), en (ultima visita: 14/01/2023): https:/dle.
rae.es/?id=0nj0eY T

% Definicion de “capacitarse”, por la Real Academia Espafiola,
en (Gltima consulta: 14/01/2023): https://dle.rae.es/capacitar

¢ De acuerdo con ARMENDARIZ LEON y MIRAT HER-
NANDEZ explican que, dentro del principio de culpabilidad se
haya el principio de “responsabilidad por el hecho”, por el que “el
hombre responde penalmente por lo que hace, no por lo que es.
Todo delito presupone la realizacion de una accion o de una accion
o de una omision, un comportamiento, que es lo que regula el De-
recho Penal, pero en ningun caso la conciencia de los individuos”,
lo que a su vez se conforma como una “garantia individual dentro
de los postulados de un Estado democratico, actuando como limite
a la potestad punitiva del Estado”. Vid. ARMENDARIZ LEON, C.
/ MIRAT HERNANDEZ, P., Violencia de género versus violencia

https://revistaciencias.inacipe.gob.mx/index.php/01 >

Ahora bien, adoptar la primera finalidad del ele-
mento subjetivo como adoctrinamiento, nos lleva a
expresiones en resoluciones juridicas tan desafortu-
nadas como la expuesta en la SAN 38/2016, de 7 de
diciembre (PONENTE: JULIO DE DIEGO LOPEZ):
“la mera lectura de los mensajes guardados y remi-
tidos, acredita no solo la radicalidad de los mismos,
sino, su veloz adoctrinamiento y asuncion de los prin-
cipios y valores del yihadismo radical (...) en el caso,
esta finalidad, de dificultosa prueba, estd acreditada
por el avanzado estado del autocapacitacion alcan-
zado por el sujeto, quien habia asumido total y ple-
namente los postulados y fines del Estado Islamico”.
En la misma linea, el TS determina en el fundamento
juridico 1 de la STS 655/2017, de 5 de octubre (PO-
NENTE: JOSE RAMON SORIANO SORIANO) que
no es precisa “otra capacidad que poner en practica
esas ideas de patdgeno fanatismo, sirviéndose de un
cuchillo, un vehiculo, o un arma o explosivo”.

Como se puede observar, se estd castigando la
asuncion de “ideas de patdgeno fanatismo”; pero, de
ideas, al fin y al cabo, poniéndose en riesgo el derecho
a la libertad ideologica, de pensamiento o religion del
art. 16 ce.® Y es que, ya lo expreso el propio Ts en
anteriores resoluciones, como la STS 503/2008, de
17 de julio (PONENTE: MIGUEL COLMENERO
DE LUARCA), “la accién terrorista es, pues, algo
mas que la expresion de ideas. La libre expresion y
difusion de ideas, pensamientos o doctrinas es una
caracteristica del sistema democratico que debe ser
preservada. (...) Consecuentemente, para afirmar la
existencia de una banda armada, grupo u organiza-
cion terrorista, no basta con establecer que los sospe-
chosos o acusados sostienen, y comparten entre ellos,
unas determinadas ideas acerca de una religion, un
sistema politico o una forma de entender la vida. No
basta, pues, demostrar que el acusado piensa de una
determinada manera, o que contacta o se relaciona
con otros de la misma o similar ideologia. Es necesa-

doméstica: Consecuencias juridico-penales. Estudio del titulo IV
de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género, Ed. Difusion
Juridica y Temas de Actualidad, Madrid, 2006, p. 130.

65 GONZALEZ VAZ, C., “La antijuricidad penal en el delito de
autocapacitacion terrorista (art. 575.2 cp). La interpretacion de la
radicalizacién como eventual causa de justificacion”, en GALAN
MUNOZ, A.; GOMEZ RIVERO, M. C., La represion y persecu-
cion penal del discurso terrorista, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2022, pp. 433 y ss.
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rio, mediante la constatacion de hechos significativos,
probar, al menos, que ha decidido pasar a la accién”.

Se manifiesta aqui, un rechazo al que no piensa
conforme a la generalidad, al que no acepta los para-
metros de la democracia y piensa de forma totalmente
contraria.%

4.3. Conclusion. ;Es el delito de autocapacitacion
terrorista (art. 575.2 cp) un derecho penal de
autor?

Ya varios miembros de la doctrina han manifestado su
opinion al respecto. Asi, autores como PEREZ CEPE-
DA, define este delito como aquel acto de “desarrollar
actividades de recabar informacion porque se tenga
afinidad con determinadas ideas, puesto que la parti-
cipacion ideoldgica en un grupo terroristas es también
calificada como conducta de integracion terrorista,
por lo que el precepto limita claramente la libertad
de pensamiento, constituyendo un claro ejemplo de
Derecho Penal de autor”.%’

En la misma linea se expresa GORJON BARRAN-
CO, ya que afirma que la conducta del art. 575.2 cp
“equipara cualquier apoyo material al apoyo de ideas,
criminalizando todo el entorno ideolégico de deter-
minados sujetos que se definan como terroristas por
su manera de pensar”.%®

Este delito, pues, castiga el mero ejercicio de la
libertad de pensamiento (art. 16 cg), lo que repercute
en la calidad de la Democracia, ya que se acerca mas

% Al igual que sucede en el delito de posesion de pornogra-
fia infantil (art. 189.4 cp), en realidad no se protege ningun bien
juridico, sino que se pretende dar proteccion a una determinada
“moral social colectiva”, ya que no se esta perjudicando ningiin
bien juridico, tan solo es una expresion de la libertad de ideologia
o conciencia de una persona que no comparte el ideario de la gene-
ralidad. Vid. MORILLAS FERNANDEZ, D.L., Andlisis dogmatico
y..., Op. cit., p. 184.

¢ PEREZ CEPEDA, A. 1., El Pacto Antiyihadista: Criminaliza-
cion de la Radicalizacion, Ed. Tirant lo Blanch, 2017, p. 349. Para
esto la misma autora argumenta, allanandose en la misma opinién
que MUNOZ CONDE, que “se sanciona no a aquel que se adoc-
trina o forma, sino al que tiene la voluntad de formarse, de saber,
y pone los medios para hacerlo: “la finalidad de capacitarse para
llevar a cabo”, pero que todavia ni siquiera ha comenzado la fase
ejecutiva de ningun acto terrorista, ni decidido nada”. Vid. Ibidem,
p. 350

68 GORJON BARRANCO, M.C., “El cibercrimen politico: es-
pecial referencia al ciber terrorismo en Espafia”, en PEREZ CEPE-
DA, AL (Dir.), RUIZ AIRAS, M. (Coord.), El terrorismo en la ac-
tualidad: un nuevo enfoque politico criminal, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2018, p. 399.
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al derecho penal de autor.®” El legislador, pretende
por este delito, ademas, neutralizar al sujeto poten-
cialmente “radicalizado”, ya que, como indica DE-
METRIO CRESPO el “enemigo” es una fuente de
peligro incontrolada y que, para que se pueda moni-
torizar, es preciso “neutralizar a cualquier precio”.”!

Asi pues, no se trata de proteger un bien juridico o
de castigar una “accion” sino de controlar a un sujeto
que potencialmente podria desarrollar una peligrosi-
dad que se deduce de su modo de vida o de pensa-
miento, por lo que se puede decir que se trata de un
derecho penal de autor.

5. Conclusiones

A la luz del estudio realizado de cada uno de los deli-
tos se puede advertir que no se trata de un fenomeno
aislado, sino que, lamentablemente el derecho penal
de autor ha conseguido introducirse en el ordena-
miento juridico espafiol.

El derecho penal de autor,”” como se vio en el es-
tudio del delito de violencia de género, ya plantea im-
portantes dudas al castigarse no por el hecho, sino por
la simple circunstancia de que el sujeto fuese varon
y que, de forma deliberada y sin aportar pruebas, se
diera la suposicion de que el individuo, por el mero
hecho de ser varon, fuera un maltratador. Esta suposi-
cion contradice el derecho a la presuncion de inocen-
cia”, provocando, a su vez, una probatio diabolica

% TERRADILLOS BASOCO, J.M., “Terrorismo yihadista y
politica criminal del siglo xx1”, en Nuevo Foro Penal, n. 87, 2016,
p. 48.

0 JAKOBS, G., “Derecho penal del ciudadano y derecho penal
del enemigo” Trad: CANCIO MELIA, Manuel, en JAKOBS, G. /
CANCIO MELIA, M., Derecho penal del enemigo, Ed. Civitas,
Navarra, 20006, p. 43

" DEMETRIO CRESPO, E., “Del ‘derecho penal liberal’ al
“derecho penal del enemigo’, en Nuevo Foro Penal, n. 69, enero-
junio, 2005, p. 68.

2 CANCIO MELIA, M., “;Derecho penal del enemigo?”, en
JAKOBS, G. / CANCIO MELIA, M., Derecho penal del enemigo,
Ed- Thomson Civitas, Madrid, 2003, pp. 100-101

73 Se trata de un delito de sospecha, o sea, se da por hecho, me-
diante una simple sospecha que el sujeto ha cometido un crimen,
sin la oportunidad de dar valor al derecho de presuncion de inocen-
cia. MANTOVANI lo explica del siguiente: “(aquellos) constitui-
dos por comportamientos, en si ni lesivos ni peligrosos para ningin
interés, pero que dejan una presuncion de que ocurra la comision
no asegurada. Estos constituyen una anomalia respecto a los prin-
cipios constitucionales, no solo de ofensividad, sino también de la
responsabilidad personal, de la presuncion de no culpabilidad, y
de la defensa procesal, debiendo probar no el juez la ilicitud, sino
el sospechoso la licitud del hecho (de la posesion o el destino de
la cosa). Olas de falta de una prueba liberatoria plena, también por
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y dando lugar al adelantamiento de las barreras de
punibilidad.

Esto se reafirma con los delitos de odio y de apo-
logia del terrorismo. Y es que, a causa de la creciente
alarma y rechazo que producen los discursos de odio,
se ha comenzado a recortar libertades, siendo el de-
recho a la libertad de expresion (art. 20.1 cE) el mas
afectado en este caso. La anticipacion pues, ha llega-
do hasta la expresion de una opinion, al derecho de
libertad de expresion, sin importar que esta se mani-
fieste en términos de humor.

Como resultado, se obtiene un Codigo Penal im-
pregnado de un derecho penal simbolico, en el que
tiene mas peso la funcion latente (mantener la tran-
quilidad de la poblacion) que la principal (proteger
bienes juridicos). Y esto mismo ocurre con el deli-
to de autocapacitacion terrorista (art. 575.2 cp) que,
como consecuencia de este fenomeno mundial y del
miedo propagado entre la sociedad, se tipifica una
conducta que poca lesividad puede producir a un bien
juridico, quedando dafiado, de esta manera, el princi-
pio de exclusiva proteccion de bienes juridicos™ y el
principio de ultima ratio.”

Ante todas estas revelaciones, lo cierto es que no
se trata solo de la presencia del derecho penal de au-
tor, sino que este es la antesala y requisito indispensa-
ble, junto a los fendmenos que se acaban de exponer,
para dar lugar a lo que se denomina “derecho penal
del enemigo™,’ el cual como expresa FERRE OLI-
VE “debemos afirmar con rotundidad que el Derecho
penal de enemigos es inadmisible en un Estado de
Derecho™.”

razones que de ¢l no depende, castigado per un supuesto de un de-
lito mas grave, aunque no lo haya cometido o no tenga intencioén de
cometerlo”. V. MANTOVANI, F., Principi di diritto penale, Ed.
cepaM, Padova, 2002, p. 100.

" FERRAJOLI advirte que, en el derecho penal del enemigo,
“la culpabilidad no consiste en la conciencia y voluntad de ofender
un determinado bien; es decir, de producir un determinado resul-
tado lesivo o peligroso para otros sujetos (...) Esta consiste en la
infidelidad al ordenamiento manifestada por la desobediencia. Vid.
FERRAIJOLIL L., “El principio de lesividad ...”, Op. Cit., p. 112.

>Y es que ya el derecho penal se usa como “prima ratio” y no
con la funcion de proteger bienes juridicos penalmente relevantes,
sino que “la sensibilidad al riesgo ha llevado a funcionalizar el De-
recho penal como un medio para amenazar, prevenir, paralelo y
no residual a otras medidas de control”. Vid. IMENEZ MEJIA,
D., “La crisis de la nocion material de bien juridico en el derecho
penal del riesgo”, en Nuevo Foro Penal, n. 82, enero -junio, 2014,
Universidad eariT, p. 123.

76 CANCIO MELIA, M. /JAKOBS, G., derecho penal del ene-
migo, Ed. Civitas, Madrid, 2003, p. 226

77 FERRE OLIVE, J. C., “Diversidad cultural y sistema penal”,

https://revistaciencias.inacipe.gob.mx/index.php/01 >
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RESuMEN: En octubre de 2022 ha entrado en vigor en Espaiia una nueva reforma en materia de delitos
sexuales. Entre otros cambios, la Lo 10/2022, de 6 de septiembre, ha modificado la rubrica del Titulo VIII,
que ahora se refiere, también en relacion a victimas menores, a la libertad sexual como bien juridico pro-
tegido en estos delitos. Pero ademas se han producido otras muchas modificaciones en el actual Capitulo
11 del Titulo VIII (heredero del anterior Capitulo II bis y que actualmente contiene los delitos de agresiones
sexuales a menores de 16 afos), modificaciones que se analizan en este estudio.

PALABRAS CLAVE: delitos sexuales sobre menores, reforma penal, libertad sexual, edad del consentimiento
sexual, vulnerabilidad.
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ABSTRACT: In October 2022, a new reform on sexual offences came into force in Spain. Among other chang-
es, L0 10/2022, of September 6, has modified the heading of Title VIII, which now refers, also in relation
to under-age victims, to sexual freedom as the legally protected interest in these crimes. In addition, we
analyze the many other modifications in the present Chapter I of Title VIII, whose content was previously
on Chapter II bis, and which currently contains the offences of sexual assaults on minors under 16 years

of age.
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1. Introduccion

Tras una larga y compleja tramitacion,? la Lo 10/2022,
de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad
sexual, ha reformado una vez mas el Titulo VIII del
Libro II del Codigo Penal espafiol.* En el Preambu-
lo de esta ley se justificaba la reforma en base a las
obligaciones contraidas en el marco internacional.*
Sin embargo, muchas de las modificaciones que se
incluyen en ella, como veremos, no son plasmacion
de dichas obligaciones, sino mas bien producto de de-
cisiones politico criminales mas o menos acertadas.
Entre los cambios introducidos por esta ley, cabe
destacar dos de especial relevancia: el primero (co-
mun a delitos sexuales contra adultos y contra meno-
res, aunque con algunas diferencias) es la supresion
de la distincion entre los delitos de abuso sexual y de
agresion sexual; el segundo (de especial relevancia en
delitos sexuales contra menores) es la eliminacion de
la referencia a la indemnidad sexual de la rabrica del
Titulo VIII. Pero la Lo 10/2022 ha reformado ademas

2 La tramitacion de esta ley ha sido ciertamente larga y azarosa
desde el inicial Anteproyecto, aprobado por el Consejo de Minis-
tros el 3 de marzo de 2020 (en adelante, Anteproyecto de 2020),
hasta su aprobacion definitiva en septiembre de 2022, tras una se-
gunda votacion en el Congreso, forzada por la aprobacion en julio
de ese mismo afio de una enmienda en el Senado que aparentemen-
te no tuvo mas finalidad que la de retrasar lo mas posible la entrada
en vigor de una ley que ya se consideraba inevitable.

3 La Lo 10/2022, de 6 de septiembre, modifica también otros
delitos, como los de acoso, matrimonio forzado y trata. No nos ocu-
paremos aqui, sin embargo, de esas otras reformas, ni de las que
afectan al Libro I.

4 En concreto, el apartado II del Preambulo menciona expresa-
mente “la Convencion para la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer de Naciones Unidas, el Convenio
sobre prevencion y lucha contra la violencia contra la mujer y la
violencia doméstica del Consejo de Europa (Convenio de Estam-
bul) y el Convenio sobre la lucha contra la trata de seres humanos
del Consejo de Europa (Convenio de Varsovia)”.
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otros aspectos de los (ahora denominados) delitos de
agresiones sexuales a menores de 16 afios que tam-
bién merece la pena tratar. De todos estos cambios me
ocuparé en los siguientes epigrafes.

2. El problema del bien juridico protegido

En la version original del Codigo Penal de 1995, el
Titulo VIII del Libro II llevaba la rubrica de “Delitos
contra la libertad sexual”. En dicha version original,
los delitos sexuales contra menores no tenian una
regulacion separada, sino que se regulaban conjun-
tamente con los delitos sexuales contra los adultos
bajo esa misma rubrica, aunque la edad se tuviera en
cuenta en algunos aspectos.’

5 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, de Codigo Penal.

¢ El reconocimiento de que el bien juridico protegido en estos
delitos era la libertad sexual supuso, en su momento, un gran avan-
ce frente al Codigo penal de 1973, que regulaba estos delitos en
un Titulo que llevaba la rubrica de delitos “contra la honestidad”.
Sorprendentemente, este reconocimiento no se produjo hasta la re-
forma introducida por la Lo 3/1989, de 21 de junio, de actualizacion
del Codigo penal, mas de 10 afios después de la aprobacion de la
Constitucion espafiola de 1978, que consagraba la igualdad como
principio fundamental. Respecto al cambio de rtbrica, el Pream-
bulo de la ley de reforma de 1989 afirmaba que la modificacion se
imponia porque se debia “... respetar la idea de que las rubricas
han de tender a expresar el bien juridico protegido en los diferen-
tes preceptos, lo que supone sustituir la expresion ‘honestidad’ por
‘libertad sexual’, ya que éste es el auténtico bien juridico atacado”.
El cambio de rubrica, unido a las demas modificaciones legales que
trajo esta reforma, fue descrito por Cancio Melia como el transito
“... de un Derecho penal sexual patriarcal, hacia una regulacion
centrada en la ‘libertad sexual de todos’...” (CANCIO MELIA, en
La ley penal: Revista de Derecho Penal, Procesal y Penitenciario,
2011, pp. 5-6).

7 Asi, por ejemplo, la version original del art. 178 del Codi-
go penal de 1995 castigaba como agresion sexual la conducta de
atentar contra la libertad sexual de otra persona con violencia o
intimidacion, aplicandose un tipo cualificado (art. 180.3%) cuando
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Un sector de la doctrina sostuvo entonces la insu-
ficiencia de la libertad sexual para expresar el bien
juridico protegido en todo el Derecho penal sexual.
Desde esta postura, la libertad sexual se entendia
como la parte de la libertad referida al ejercicio de
la propia sexualidad, libertad de la que carecerian los
menores provisionalmente® y los incapaces perma-
nentemente.” Por tanto, en concreto respecto de los
menores, este sector consideraba que el bien juridico
protegido en estos delitos no era la libertad sexual,
sino la indemnidad sexual, entendida como su de-
recho a quedar exentos de cualquier dafio de orden
sexual,'® pretendiéndose con ello impedir que se les
implicara en unas conductas sexuales que podrian
ocasionarles traumas psicologicos o alterar su proce-
so formativo en el ambito sexual."!

Finalmente, la Lo 11/1999, de 30 de abril,'? se ad-
hiri6 a esta corriente y modifico la rabrica del Titulo

la victima era “una persona especialmente vulnerable, por razén de
su edad, enfermedad o situacion”. Por su parte, aunque los abusos
sexuales se definian entonces en el art. 181 cp también para victi-
mas menores y mayores de edad conjuntamente, si se mencionaba
a los menores expresamente en el apartado 2, pero para decir que se
consideraban en todo caso abusos sexuales no consentidos los que
se ejecutasen sobre menores de 12 afios.

8 En la medida en que en ese momento cualquier contacto se-
xual con menor de 12 afios era considerado no consentido y por
tanto constitutivo de delito de abuso sexual. Asi, por ejemplo,
MUNOZ CONDE, Derecho penal..., 11* ed., 1996, p. 176: “El
problema especial que presentan estos delitos es precisamente si se
puede hablar de ‘libertad sexual’ cuando los mismos recaen sobre
menores o incapaces [...]. Si algo caracteriza a las personas que se
encuentran en esa situacion (por ej., menor de doce afios, oligofré-
nico profundo, etc.), es carecer de autonomia para determinar su
comportamiento en el ambito sexual”.

°En cuanto el art. 181.2 del Codigo Penal de 1995 también con-
sideraba delito de abuso sexual todo contacto sexual sobre persona
de cuyo trastorno mental se abusara.

10 Asi, por ejemplo, MUNOZ CONDE, Derecho penal..., 11*
ed., 1996, p. 178: “Probablemente, se pretende proteger la libertad
del menor en el futuro, para que cuando sea adulto, decida en liber-
tad su comportamiento sexual; pero, mientras tanto, esta libertad
podra ser abstractamente puesta en peligro, nunca lesionada, por-
que no se puede lesionar lo que ain no existe”.

' Asi, por ejemplo, MUNOZ CONDE, Derecho penal..., 11*
ed., 1996, pp. 176-177: “...actualmente en nuestro ambito de cul-
tura existe una especie de consenso no escrito sobre la ‘intangibi-
lidad’ o ‘indemnidad’ que frente a la sexualidad de terceros debe
otorgarse a estas personas. [...] En el caso de los menores, el ejer-
cicio de la sexualidad con ellos se prohibe en la medida en que
puede afectar al desarrollo de su personalidad y producir en ella
alteraciones importantes que incidan en su vida o su equilibrio psi-
quico en el futuro”.

12 Esta ley, aprobada durante el primer gobierno de Aznar a la
cabeza del Partido Popular, entre otras cosas, incremento las penas
de todos los delitos de abusos sexuales (también de los cometidos
sobre menores) y reintrodujo el delito de corrupcion de menores.
Las modificaciones operadas por esta ley se encuadraban en una

https://revistaciencias.inacipe.gob.mx/index.php/01 >

VIII, cambiando la denominacién de “Delitos contra
la libertad sexual”, por la de “Delitos contra la liber-
tad e indemnidad sexuales™."

Al margen del efecto simbolico o visualizador del
fenémeno que podia provocar la mencion expresa de
la indemnidad sexual, en mi opinién esta modifica-
cioén no era necesaria, pues entiendo, con otro sector
doctrinal, que la proteccion de menores y de personas
con discapacidad psiquica puede ser perfectamente
reconducible al bien juridico de la libertad sexual
si este es entendido, no en sentido estricto como la
libertad para autodeterminarse en materia sexual (li-
bertad que ciertamente no cabria afirmar en casos de
menores de muy corta edad),' sino como el interés
en asegurar que los comportamientos sexuales ten-
gan siempre lugar en condiciones de libertad indivi-
dual de los participes.!® La libertad sexual en sentido
amplio, como bien juridico protegido en todos los de-
litos sexuales, se dirigiria asi a garantizar que las con-
ductas sexuales se realicen con el consentimiento de
quienes participan en ellas, lo que conduce a la prohi-
bicion tanto de los contactos sexuales no consentidos
por quienes tienen capacidad para consentirlos (por

linea de reforma que, apenas 4 afios después de la aprobacion del
nuevo Codigo Penal, no solamente contradecia el espiritu de este,
sino el de las reformas habidas desde 1978. Asi, por ejemplo, DIEZ
RIPOLLES, “Titulo VIII...”, 2004, p. 219. Como explica este au-
tor, el origen de la Lo 11/1999 se encontraba en una proposicion no
de ley aprobada por todos los grupos parlamentarios destinada so-
bre todo a subsanar lo que se entendian como desajustes en las pe-
nas de los abusos sexuales, pero el gobierno aprovecho la ocasion
para presentar un proyecto que iba mucho mas alld, pretendiendo
una total modificacion del Titulo VIII que, sin embargo, fue mo-
derada considerablemente en su tramitacion parlamentaria (DIEZ
RIPOLLES, “Titulo VIII...”, 2004, pp. 219-220).

13 Sobre la modificacion de la rébrica del Titulo VIIl y, en gene-
ral, sobre el bien juridico protegido en este Titulo tras la reforma de
1999, véase, por todos, DIEZ RIPOLLES, en Revista de Derecho
Penal y Criminologia, 2000, pp. 79-98. Sobre el contexto de la
reforma, sus antecedentes y las reacciones que provoco, véase TA-
MARIT SUMALLA, La proteccion..., 2000, pp. 55-63.

14 Me refiero a que, si se interpreta la libertad sexual como la
parte de la libertad referida al ejercicio de la propia sexualidad,
es totalmente coherente deducir que este bien juridico no puede
explicar los delitos sexuales contra menores (como concluia, antes
de la reforma de 2022, por ejemplo, MUNOZ CONDE, Derecho
penal..., 23" ed., 2021, pp. 215-216), pues ciertamente cuando cas-
tigamos por ejemplo a quien realiza tocamientos a un menor de 2
afios, no lo hacemos porque se haya vulnerado la libertad de ese
menor de decidir qué contactos sexuales quiere realizar y cudles no.
Lo que no comparto es el punto de partida, esto es, que la libertad
sexual deba entenderse necesariamente asi.

15 Asi DIEZ RIPOLLES, en Revista de Derecho Penal y Crimi-
nologia, 2000, pp. 81-82. En el mismo sentido, entre otros, TAMA-
RIT SUMALLA, La proteccion..., 2000, pp. 65-66; y MORALES
PRATS/ GARCIA ALBERO, “Titulo VIIL...”, 2016, p. 305.

97



Revista Penal México

Num. 22, enero - junio de 2023

Agresiones sexuales a menores de 16 afios en Espaiia tras la reforma de 2022 « pags. 95-122

ejemplo, una agresion sexual realizada usando vio-
lencia sobre una victima mayor de edad), como de los
ejercidos sobre personas que no pueden consentirlos
temporalmente (menores de cierta edad, personas pri-
vadas de sentido...) o de forma definitiva (personas
con grave discapacidad psiquica o por ejemplo en
coma irreversible).'® Desde esta interpretacion, resul-
ta posible afirmar que también los menores ostentan
libertad sexual.!” De la misma forma, por cierto, que
nadie sostiene, por ejemplo, que un menor con 8 o
10 afios no pueda ser victima de una detencion ilegal
salvo que se cree un bien juridico especifico...!

En cualquier caso, la rubrica referida a la libertad e
indemnidad sexual se mantuvo inalterada en posterio-
res reformas de este Titulo VIII. Asi, no la modificd
laro 5/2010, de 22 de junio, que, entre otros cambios,
por primera vez introducia una regulacion separada,
en un capitulo aparte (entonces Capitulo II bis del Ti-

16 En este sentido ya, por ejemplo, DIEZ RIPOLLES, en Revista
de Derecho Penal y Criminologia, 2000, p. 69, entendiendo el bien
juridico de la libertad sexual como el interés en “... asegurar que
los comportamientos sexuales en nuestra sociedad tengan siempre
lugar en condiciones de libertad individual de los participes o, mas
brevemente, [...] la pretension de que toda persona ejerza la ac-
tividad sexual en libertad. Ello explica que no haya obstaculo en
hablar de que el derecho penal tutela también la libertad sexual
de aquellos individuos que no estan transitoriamente en condicio-
nes de ejercerla, por la via de interdecir los contactos sexuales con
ellos. En suma, pasan a ser objeto de atencion del derecho penal to-
das aquellas conductas que involucren a otras personas en acciones
sexuales sin su voluntad”.

17 Asi también, por ejemplo, ORTS BERENGUER/ SUAREZ-
MIRA RODRIGUEZ, Los delitos..., 2001, p- 19; GRUPO DE
ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL, Una propuesta..., 2003,
p- 22; RAMOS VAZQUEZ, Politica criminal..., 2016, p- 113; 0
CABRERA MARTIN, La victimizacion..., 2019, p- 48 (con algiin
matiz, véanse pp. 51-55). En palabras de Caruso Fontan, “(t)odas
las personas son libres y por ello gozan de libertad sexual, lo que
no obsta que en algunos casos, dados los especiales supuestos en
que pueden encontrarse, no requieran de una proteccién mayor. De
acuerdo a ello, podemos plantear una distincion entre la titularidad
de la libertad —de la cual, tal como dijéramos gozan todas las per-
sonas— de su ejercicio” (CARUSO FONTAN, Nuevas perspec-
tivas..., 2006, p. 164). Y afiade (ob. cit., 2006, p. 178): “Cuando
el moderno Derecho penal reconoce cada vez mas la capacidad
de discernimiento y voluntad de los menores, negarles directamen-
te la posibilidad de ser titulares de libertad sexual resulta anacro-
nico. Pero mas alla de ello, todas las personas son titulares de un
derecho a la libertad, que no pierden aunque no puedan ejercerlo
en su plenitud”. En general sobre el bien juridico protegido en el
caso de sujetos pasivos menores, véase CARUSO FONTAN, ob.
cit., 2006, pp. 160-179.

8 En este sentido, RAMOS VAZQUEZ, Politica criminal...,
2016, pp. 113-114: “me parece muy discutible afirmar que los me-
nores de corta edad no tienen libertad sexual, como si el resto de
libertades no fuesen también un continuum que, en las primeras
etapas de la vida humana, se encuentra desdibujado...”.
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tulo VIII del Libro II del Codigo penal), de los abu-
sos y agresiones sexuales a menores'. Ni tampoco la
cambio6 la Lo 1/2015, de 30 de marzo, lo cual ya era
mas problematico.?

En efecto, posiblemente la doble referencia a la
libertad sexual y a la indemnidad sexual podia defen-
derse sin graves consecuencias hasta 2015 e incluso
podia tener el valor simbdlico antes indicado,” pero
creo que tras dicha reforma era ya imposible mante-
nerla. Primero, porque al elevar la Lo 1/2015 la edad
del consentimiento sexual a 16 afios, resultaba ya mas
dificil afirmar que los menores de esta edad carecian
en todo caso de libertad para determinarse en el ambi-
to sexual. Y, segundo, porque, en la medida en que a
partir de esta reforma el entonces art. 183 quater des-
penalizaba las conductas consentidas por el menor de
16 afios si las realizaba una persona proxima al menor
en edad y madurez (véase infra, VI), creo que ya no
era posible sostener que un menor con, por ejemplo,
15 afios tuviera una libertad sexual que ejercer o una
indemnidad sexual a proteger dependiendo, no de su
propia edad y madurez, sino de la de la persona con
quien mantenia la relacion sexual.”? De hecho, aun-

19 Sobre esta reforma y en especial sobre sus efectos sobre los
abusos y agresiones sexuales sobre menores, véanse, por ejem-
plo, CUGAT MAURYI, “Delitos...”, 2010, pp. 227-236; MUNOZ
CONDE, Derecho penal..., 18" ed., 2010, pp. 238-241; CANCIO
MELIA, en La ley penal: Revista de Derecho Penal, Procesal y
Penitenciario, 2011, pp. 12-15; y MONGE FERNANDEZ, De los
abusos..., 2011, pp. 41-223.

2 En general respecto de la discusion sobre el bien juridico
protegido en estos delitos en ese momento véanse, por ejemplo, los
analisis que realizan ROPERO CARRASCO, en Estudios Penales
y Criminoldgicos, 2014, pp. 245-257; 0o CABRERA MARTIN, La
victimizacion..., 2019, pp. 37-74.

2! Aunque ciertamente tiene razon Ramos Vazquez cuando afir-
ma criticamente que la indemnidad como bien juridico “nos remite
a un supuesto dafio que ni tiene por qué existir ni se exige en abso-
luto para la apreciacion del delito...” (RAMOS VAZQUEZ, Poli-
tica criminal..., 2016, p. 112) y “remite a una logica de control y, a
la postre, vulnerabilizacion de los menores” (RAMOS VAZQUEZ,
ob. cit., 2016, p. 114).

22 En sentido similar, consideraba Ramos Vazquez que, tras la
reforma de 2015, el art. 183 quater admitia la capacidad de meno-
res de cualquier edad para consentir en materia sexual, “es decir,
parece haber eliminado la incapacidad absoluta de consentir”, lo
que a su vez parece un argumento a favor del bien juridico “libertad
sexual” (RAMOS VAZQUEZ, Politica criminal..., 2016, p. 113).
Consideraron también que la introduccion del art. 183 quater por
la reforma de 2015 supuso un reconocimiento de la libertad sexual
de los menores, CABRERA MARTIN, La victimizacion..., 2019,
p- 60 (“el nuevo articulo 183 quater, en el que se recoge la indicada
clausula, supone un reconocimiento expreso de la libertad sexual
de los menores, con independencia de su edad”); o BOLDOVA PA-
SAMAR, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia,
2021, p. 16 (“el bien juridico en juego, si se admite la validez del
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que la reforma de 2015 mantuvo la referencia a la
indemnidad sexual en la rubrica del Titulo VIII, sin
embargo la eliminé ya de la descripcion tipica del en-
tonces delito de abuso sexual de menor de 16 afios.”

No es extraflo, por tanto, que la Lo 10/2022, de 6
de septiembre, haya dado un paso mas y haya supri-
mido la referencia a la indemnidad sexual de la ri-
brica del Titulo VIII. Veintisiete afios después, esta
ley de reforma vuelve a introducir la misma rubrica
que ya existia en la version original del Cédigo penal
de 1995, “Delitos contra la libertad sexual”, lo que
ha sido valorado positivamente por quienes critica-
ban la referencia a la indemnidad sexual por vaga y
peligrosa.*

En el Preambulo de la Lo 10/2022 no se mencio-
na, ni se argumenta o justifica expresamente esta
modificacion, aunque es cierto que, cuando se re-
fiere en su apartado I a los comportamientos sexua-
les constitutivos de violencias sexuales, habla de ...
actos de naturaleza sexual no consentidos o que con-
dicionan el libre desarrollo de la vida sexual en cual-
quier ambito publico o privado...”*® y algo similar
puede leerse en el art. 3.1 de la Lo 10/2022 cuando
se define el ambito de aplicacion de esta ley.”” Por

consentimiento del menor a las acciones sexuales con terceros en
determinadas circunstancias en virtud del art. 183 quater, deja de
ser la indemnidad sexual y es solo la libertad sexual”).

2 Asi, la descripcion tipica del delito de abuso sexual a menor
cambiaba de realizar “actos que atenten contra la indemnidad se-
xual de un menor de trece afios”, a la de realizar “actos de caracter
sexual con un menor de dieciséis afios”, obviando, asi, la referencia
a la indemnidad sexual. Curiosamente, el término se seguia em-
pleando tras la reforma de 2015 en la descripcion tipica del delito
de abuso sexual (a mayores de 16 afios) del art. 181.1 cp: “El que,
sin violencia o intimidacion y sin que medie consentimiento, rea-
lizare actos que atenten contra la libertad o indemnidad sexual de
otra persona...” (la cursiva es mia).

2 Consideraba, por ejemplo, que la referencia a la indemnidad
sexual, por imprecisa, generaba el riesgo de servir de justificacion
a la introduccion de intereses vagos o simplemente de contenido
moral, como puede verse en el delito de corrupcién de menores
(reintroducido por la Lo 11/1999, de 30 de abril), el de posesion
de pornografia infantil para el propio uso (Lo 15/2003, de 25 de
noviembre) o el de trafico de pornografia virtual (Lo 1/2015, de 30
de marzo), AGUADO LOPEZ, “Las reformas...”, 2020, pp. 63-64.

3 Criticando esta eliminacion, y que se haga sin ningan razona-
miento que la explique, ESQUINAS VALVERDE, “El delito...”,
2022, p. 216.

% La cursiva es mia.

27 Art. 3.1 de la Lo 10/2022, de 6 de septiembre: “El ambito de
aplicacion objetivo de esta ley organica comprende las violencias
sexuales, entendidas como cualquier acto de naturaleza sexual no
consentido o que condicione el libre desarrollo de la vida sexual en
cualquier ambito publico o privado, incluyendo el ambito digital
[...]”. La cursiva es mia.
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su parte, en el art. 3.4 se dice que “(e)n el marco de
la legislacion vigente, habra que tomar en considera-
cion, junto con la libertad sexual, la proteccion frente
a las violencias sexuales cometidas contra menores
o contra personas con capacidad juridica modificada,
como manifestacion de la dignidad de la persona hu-
mana y el derecho que todo ser humano tiene a un
libre desarrollo de su personalidad, sin intervenciones
traumaticas en su esfera intima por parte de terceras
personas”.

De todo esto creo que cabe deducir que el bien ju-
ridico protegido ahora en el Titulo VIII es la libertad
sexual en el sentido amplio antes descrito, como el
interés en asegurar que los comportamientos sexua-
les tengan siempre lugar en condiciones de libertad
individual de los participes. En concreto en relacion a
los menores de 16 afios, la libertad sexual se dirigiria
a prohibir los contactos sexuales no consentidos (en
el escaso margen que otorga al consentimiento de los
menores de 16 afios el art. 183 bis, heredero del ante-
rior art. 183 quater) y los ejercidos sobre menores que
no pueden consentirlos, protegiendo en su caso una
libertad sexual potencial o en formacion.?®

Lo que no parece coherente, sin embargo, es indi-
car en la riibrica del Titulo VIII que también respecto
de menores el bien juridico protegido es la libertad
sexual y a la vez mantener la edad del consenti-
miento sexual en 16 aflos, en cuanto se prohibe todo
contacto sexual con menores de esa edad (salvo que
tenga lugar entre iguales). En efecto, al aumentar la
edad del consentimiento sexual en 2015, convirtien-
do en delito todo contacto sexual con menores de 16
afios (salvo que haya cercania en edad y madurez), se
despoja a esos menores del derecho a decidir sobre
su libertad sexual.?

Teniendo en cuenta todo lo dicho, paso ahora a
analizar las diferentes modalidades delictivas que, en
sentido amplio, el Codigo Penal denomina “agresio-
nes sexuales a menores de dieciséis afios”, integradas

28 Asi DIEZ RIPOLLES, en Revista Electrénica de Ciencia Pe-
nal y Criminologia, 2019, p. 5. En contra de lo afirmado en el texto,
sigue sosteniendo, a pesar de la modificacion de la rabrica del Ti-
tulo VIII por la Lo 10/2022, de 6 de septiembre, que la indemnidad
sexual es también bien juridico protegido en estos delitos, MUNOZ
CONDE, Derecho penal..., 24" ed., 2022, pp. 224-225.

2 En este sentido critico también DIEZ RIPOLLES, en Revista
Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 2019, p. 14: “No
cuesta trabajo apreciar que lo que late tras este desmesurado limite
de edad es una actitud de recelo o directo rechazo a la sexualidad,
trufada de connotaciones moralistas”.
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ahora, tras la reforma de 2022, en el Capitulo II del
Titulo VIII, y que incluyen el delito de agresion se-
xual a menor de dieciséis afios (en sentido estricto,
véase apartado 3), el delito de hacer presenciar al me-
nor de dieciséis afios actos de caracter sexual (véase
apartado 4) y los delitos de contacto telematico con
menor de dieciséis afios (véase apartado 5). Por 1lti-
mo, trataré brevemente la clausula de exencion de la
responsabilidad penal del art. 183 bis (apartado 6). En
lo que sigue me centraré, sin embargo, solamente en
las modificaciones introducidas por la Lo 10/2022, de
6 de septiembre.

3. El delito de agresion sexual a menor
de 16 afios (art. 181 cp)

3.1. Cuestiones previas: la supresion de la
distincion agresion/abuso y la definicion
de consentimiento

Con independencia de la edad de la victima, desde
1995 el Cédigo penal diferenciaba entre agresion
sexual (como acto sexual conseguido con violencia
o intimidacion) y abuso sexual (como acto sexual
no consentido, pero logrado sin violencia ni inti-
midacion). Esta diferenciacion, de hecho, era toda
una sefia de identidad del Coédigo penal de 1995 en
relacion a su predecesor®® y supuso un cambio de
perspectiva que fue valorado positivamente por la
doctrina en el momento de su introduccion.?!

30 En efecto, si el Codigo Penal de 1973 ponia el acento en el
delito de violacion y en la penetracion, el Codigo penal de 1995
consider6 mas adecuado para proteger la libertad sexual ordenar
los delitos, no en funcion de si habia habido o no penetracion, sino
de la gravedad del ataque a la libertad, y por tanto distinguiendo en
funcién de si se empleaba o no violencia o intimidacion, aunque
ciertamente el tipo de contacto sexual pudiera (y siga pudiendo en
la actualidad tras todas las reformas habidas en la materia) influir
en la pena a imponer.

31 Aunque se admitia la existencia de errores y problemas no
resueltos (asi, por ejemplo, véanse TAMARIT SUMALLA, La
proteccion..., 2000, pp. 184-185; o GRUPO DE USTUDIOS DE
POLITICA CRIMINAL, Una propuesta..., 2003, p. 10). En este
sentido, afirmaba Lamarca Pérez que la reforma parecia “...enca-
minarse a poner definitivamente el acento de la incriminacion de
esta clase de conductas en la forma de doblegar la voluntad de la
victima, mas que en el concreto comportamiento sexual llevado a
cabo; esto es, la reforma responde a la idea de que el Codigo penal
debe proteger ante todo la libertad de decision en el ambito de la
esfera sexual y no una determinada concepciéon moral acerca de
la sexualidad en si” (LAMARCA PEREZ, en Jueces para la De-
mocracia, 1996, p. 50).
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Con el tiempo, sin embargo, esta distincion ha
ido perdiendo adeptos,** en especial tras el “caso La
Manada”.® Tras un abierto y enconado debate sus-
citado (o incrementado) por este caso, la polémica
habida ha conducido a la supresion de la distincion
entre agresion y abuso sexual a través de la reforma
operada por la Lo 10/2022, de 6 de septiembre.**

Segun el apartado III del Preambulo de la ley
de reforma, esta supresion era necesaria para cum-
plir con las obligaciones derivadas del Convenio de
Estambul,* argumento que también ha usado el sec-

32 Asi, por ejemplo, respecto de la reforma de 2010 y en concre-
to en relacion a la cualificacion que se introdujo para el delito de
abusos sexuales a menores cuando la victima era menor de 4 aflos,
consideraba Cancio Melia que son “... muy particularmente estos
casos los que mostraron que el punto de partida general de toda la
regulacion instaurada en el cp 1995, en el sentido de que sera mas
grave la violencia/intimidacién que el abuso sin esos medios, no
(siempre) cuadra desde el punto de vista de la afectacion al bien
juridico” (CANCIO MELIA, en La ley penal: Revista de Derecho
penal, procesal y penitenciario, 2011, p. 15).

¥ Efectivamente, la puesta en cuestion de la reorganizacion
adoptada por el Codigo Penal de 1995 fue mas enérgica a raiz del
conocido “caso La Manada”, en el que varios hombres atentaron
contra la libertad sexual de una joven, metiéndola en un estrecho
portal, rodeandola y llevando a cabo penetraciones multiples por
turnos via bucal, vaginal y anal. La primera sentencia (sap de Na-
varra 38/2018, de 20 de marzo) condené por delito continuado de
abuso sexual, por entender que hubo prevalimiento, pero no agre-
sion sexual intimidatoria. Esta resolucion termind provocando
manifestaciones masivas de amplios sectores sociales, sobre todo
de los movimientos feministas, que desembocaron en el Antepro-
yecto de ley organica de proteccion integral de la libertad sexual,
aprobado por el Consejo de Ministros en marzo de 2020, después
en el Proyecto 121/000062 de ley organica de garantia integral
de la libertad sexual (Boletin Oficial de las Cortes Generales de
26.07.2021) y finalmente en la Lo 10/2022, de 6 de septiembre.
Sobre el “caso La Manada”, véanse FARALDO CABANA/ ACA-
LE SANCHEZ (dir.), La Manada..., 2018, passim; y MARIN DE
ESPINOSA CEBALLOS, “Reflexiones...”, 2020, pp. 1761-1770.

3* La vinculacion de la reforma a estos hechos se reconoce en el
propio Preambulo de la Lo 10/2022, cuando se dice en el apartado
I: “En los ultimos afos, gracias a las movilizaciones y acciones
publicas promovidas por el movimiento feminista, las violencias
sexuales han obtenido una mayor visibilidad social y se ha puesto
de manifiesto la envergadura de los desafios a que se enfrentan los
poderes publicos para su prevencion y erradicacion”.

3 El llamado Convenio de Estambul es el Convenio del Conse-
jo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra la
mujer y la violencia doméstica, hecho en Estambul el 11 de mayo
de 2011 y ratificado por Espaiia por Instrumento de 18 de marzo de
2014 (BoE de 6 de junio de 2014). Segun el apartado III del Pream-
bulo de la Lo 10/2022: “La disposicion final cuarta modifica la Lo
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. Como medida
mas relevante, elimina la distincion entre agresion y abuso sexual,
considerandose agresiones sexuales todas aquellas conductas que
atenten contra la libertad sexual sin el consentimiento de la otra
persona, cumpliendo asi Espaiia con las obligaciones asumidas
desde que ratifico en 2014 el Convenio de Estambul” (la cursiva
es mia).
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tor doctrinal partidario de la misma.*® No hay nada,
sin embargo, en el Convenio de Estambul que en mi
opinion obligara a realizar este cambio en concreto.

En efecto, en relacion a la violencia sexual, el art.
36.1 del citado Convenio obligaba a las partes a adop-
tar las medidas legislativas necesarias para tipificar
como delito (incluso cuando los responsables sean las
parejas o exparejas de la victima): “a) La penetracion
vaginal, anal u oral no consentida, con caracter se-
xual, del cuerpo de otra persona con cualquier parte
del cuerpo o con un objeto; b) Los demas actos de ca-
racter sexual no consentidos sobre otra persona; c) El
hecho de obligar a otra persona a prestarse a actos de
caracter sexual no consentidos con un tercero”. Creo
que ninguna reforma era necesaria en Espafia al res-
pecto, al estar ya tipificadas como delito (de abuso se-
xual o de agresion sexual a adultos o a menores) todas
las conductas incluidas en esta lista. La supresion de
la distincion agresion/abuso sexual no era, pues, una
obligacion impuesta por el Convenio de Estambul,*’
sino que constituye una decision politico criminal que
creo criticable, por cuanto se equiparan conductas de
muy distinta gravedad (como, por ejemplo, respecto
de un mayor de 16 afios, un tocamiento en la zona
genital aprovechando un descuido de la victima y el
conseguido con graves amenazas).*®

De otro lado, el apartado 2 del mismo art. 36 del
Convenio afadia que “el consentimiento debe pres-
tarse voluntariamente como manifestacion del libre
arbitrio de la persona considerado en el contexto de
las condiciones circundantes”. De este precepto se
ha querido deducir que, antes de la reforma de 2022,
el Codigo penal espaiiol no respetaba el Convenio
de Estambul porque este enfatiza la falta de consen-
timiento de la victima y por el contrario el Codigo
penal concedia “... una importancia crucial a los me-
dios que emplea el autor para conseguir llevar a cabo
el acto de contenido sexual”.* Desde esta perspecti-
va, era necesario eliminar la diferencia entre abuso y

36 Asi, por ejemplo, en relacion al Anteproyecto de 2020, ACA-
LE SANCHEZ, “El consentimiento...”, 2020, pp. 47-49 y espe-
cialmente pp. 52-54.

37 Asi también, por ejemplo, DIEZ RIPOLLES, en Revista
Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 2019, p. 6; y ALVA-
REZ GARCIA, “La libertad sexual...”, 2022, pp. 322-324.

3% Criticos con la supresion de la distincion entre agresion y
abuso sexual se muestran, entre otros, DIEZ RIPOLLES, en Revis-
ta Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 2019, pp. 9-13;y
MUNOZ CONDE, Derecho penal..., 24" ed., 2022, p. 224.

% ACALE SANCHEZ, “Los delitos...”, 2022, p. 49.
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agresion sexual, y poner el acento, no ya en el medio
comisivo del atentado contra la libertad sexual, sino
en la ausencia de consentimiento de la victima.*® No
puedo estar de acuerdo con esta afirmacion, pues en
el Codigo penal de 1995, desde su entrada en vigor, lo
que distinguia la conducta sexual atipica de la cons-
titutiva de abuso o agresion sexual no era otra cosa
que la existencia o no de consentimiento, siendo el
uso de violencia o intimidacion solo una razon para
aumentar la pena.

En cualquier caso, la Lo 10/2022, de 6 de septiem-
bre, ha incluido en el art. 178.1, en relacion a la agre-
sion sexual sobre mayores de 16 afios, una especie
de definicion de consentimiento (“Soélo se entendera
que hay consentimiento cuando se haya manifesta-
do libremente mediante actos que, en atencion a las
circunstancias del caso, expresen de manera clara la
voluntad de la persona”). En mi opinion, y aunque
la regulacion anterior fuera ciertamente mejorable,
el problema no esta tanto en la letra de la ley, como
en su aplicacion por los tribunales, por lo que, con la
anterior regulacion o con la vigente tras la reforma
de 2022, con gran probabilidad seguiremos encon-
trandonos sentencias problematicas e incluso escan-
dalosas hasta que no cambie la mentalidad de algu-
nos de nuestros jueces y magistrados. Porque, no lo
olvidemos, a menudo se interpreta como un defecto
de la regulacion vigente lo que es mas un problema de
prueba o, mejor dicho, de los hechos que los jueces y
tribunales consideran o no probados.*! Como indican
Acale y Faraldo, “... por mucho que se mejoren nues-
tras leyes, si al mismo tiempo no se adoptan medidas
que apunten al soporte ideoldgico del patriarcado,
caldo de cultivo de aquella violencia contra la que se
quiere luchar, no podemos eliminar los estereotipos
y prejuicios sociales que todavia anidan en sectores
relevantes de la sociedad”.** Precisamente por eso,

4 A favor del sentido de esta reforma, véanse, por ejemplo,
ACALE SANCHEZ/ FARALDO CABANA, “Presentacion”,
2018, pp. 25-29; y ACALE SANCHEZ, “El consentimiento...”,
2020, pp. 52-58.

41 En este mismo sentido, véase MUNOZ CONDE, en Revista
Penal, 2019, pp. 294-295. De hecho, en el “caso La Manada” sin
ningin cambio legal los hechos fueron finalmente valorados por
la s1s 344/2019, de 4 de julio, como un contacto sexual consegui-
do por intimidacion y, por tanto, como agresion sexual cualificada
por violacion.

2 ACALE SANCHEZ/ FARALDO CABANA, “Presentacion”,
2018, p. 29. Y, si no lo creen, lean el voto particular de la primera
sentencia en el “caso La Manada”, la sap de Navarra 38/20218, de
20 de marzo, e indignense.

101



Revista Penal México

Num. 22, enero - junio de 2023

Agresiones sexuales a menores de 16 afios en Espaiia tras la reforma de 2022 « pags. 95-122

no creo que la situacion legal cambie sustancialmente
por la mera existencia de la definicion incluida ahora
enel art. 178.1 cp.®

Mas sentido tiene, en mi opinion, el argumento de
que la reforma de 2022 contribuye, con este cambio
de perspectiva, a evitar los riesgos de revictimiza-
cion o victimizacion secundaria.** En este sentido,
sostiene por ejemplo Acale que, en casos como el de
“La Manada”, en los que antes de la reforma se ponia
de manifiesto la dificultad de deslindar los supues-
tos de contacto sexual conseguido con “intimidacion
ambiental” (constitutivos de agresion sexual) y los
logrados con prevalimiento (constitutivos entonces
de abuso sexual, castigados con una pena inferior),
esa dificultad provocaba que los tribunales invir-
tieran a menudo el razonamiento en virtud del cual
dan por probados o no los hechos, indagando en el
comportamiento de la victima, mas facil de controlar
procesalmente que el del autor.*> Habra que esperar,
entonces, a ver si en este aspecto cambia en algo la
situacion.*t

En cualquier caso, en relacion a victimas menores
no se da ninguna definicion de consentimiento, ni hay
ninguna remision a la que se da en el art. 178.1 para
victimas mayores de 16 afios, ni siquiera en el art. 183
bis (véase infra VI), donde simplemente se habla del
“libre consentimiento del menor de dieciséis afios”. Y
en cuanto a la eliminacion de la distincion entre agre-
sion y abuso sexual, veremos en los siguientes aparta-
dos que se ha llevado a cabo de forma completamente
distinta en relacion a adultos y a menores.

4 En sentido similar, MUNOZ CONDE, Derecho penal..., 24*
ed., 2022, p. 234: “el problema de determinar si una relacion sexual
fue o no consentida no se resuelve con definiciones legales més o
menos ingeniosas, sino por el tribunal sentenciador tras una pon-
derada, racional y fundada valoracion de los elementos probatorios
concurrentes en cada caso”. Una amplia critica a la definicion de
consentimiento del art. 178.1 (en relacion al Proyecto de 2021, que
ya contenia esta clausula) puede verse en ALVAREZ GARCIA,
“La libertad sexual...”, 2022, pp. 295-326.

4 Argumento incluido expresamente en el apartado III del
Preambulo de la Lo 10/2022: “La disposicion final cuarta modi-
fica la Lo 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. Como
medida mas relevante, elimina la distincion entre agresion y abuso
sexual, considerandose agresiones sexuales todas aquellas conduc-
tas que atenten contra la libertad sexual sin el consentimiento de la
otra persona, cumpliendo asi Espafia con las obligaciones asumidas
desde que ratifico en 2014 el Convenio de Estambul. Este cambio
de perspectiva contribuye a evitar los riesgos de revictimizacion o
victimizacion secundaria” (la cursiva es mia).

4 ACALE SANCHEZ, “Los delitos...”, 2022, p. 58.

4 Ibidem.
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Tras la reforma de 2022, en el Capitulo I del Titulo
VIII (ahora denominado “De las agresiones sexua-
les”) se prevé, para victimas mayores de 16 afios, el
delito de agresion sexual tipo basico en el art. 178,
el tipo cualificado de violacion en el art. 179 y otros
tipos cualificados en el art. 180. En este ambito, en
relacion a victimas mayores de 16 pero menores de
18 afos, es necesario resaltar la desaparicion, amplia-
mente reclamada por la doctrina, del anterior art. 182,
referido antes de la reforma a ciertos casos de abu-
so sexual sobre victimas en esta franja de edad, que
ahora pasan a regirse por las reglas generales de los
delitos sexuales contra adultos del Capitulo 1.7

47 Antes de la reforma de 2022, el art. 182 castigaba la realiza-
cion de actos sexuales con personas mayores de 16 y menores de 18
afios cuando intervenia engaflo (modalidad delictiva heredera del
tradicional delito de abuso fraudulento) o abuso de posicion reco-
nocida de confianza, autoridad o influencia sobre la victima (moda-
lidad introducida por la Lo 1/2015, de 30 de marzo). Al respecto, en
lo relativo a la tradicional modalidad de engafio, la doctrina critico
que, si ya resultaba dificil antes de la elevacion de la edad del con-
sentimiento operada en 2015 delimitar el ambito de conductas en
las que fuera posible un engaifio de esta naturaleza a personas de
entre 13 y 16 afios (asi, por ejemplo, GRUPO DE ESTUDIOS DE
POLITICA CRIMINAL, Una propuesta..., 2003, p. 24), la tarea
era casi imposible en personas de mas de 16 afios (asi, entre otros,
SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, “Abusos sexuales...”, 2015, p.
605; CABRERA MARTIN, La victimizacién..., 2019, p. 137; o
CUGAT MAURI, “Articulo 182 cp...”, 2022, p. 228). Se trataba,
ademas, de una figura con poca virtualidad practica, en cuanto la
mayoria de los supuestos eran reconducibles al abuso por prevali-
miento (CABRERA MARTIN, La victimizacion..., 2019, p. 136).
Por ello, la doctrina propuso la desaparicion de esta modalidad
delictiva (véanse, por ejemplo, SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ,
“Abusos sexuales...”, 2015, p. 604; MORILLAS FERNANDEZ,
“Los delitos...”, 2015, p. 446; DE LA MATA BARRANCO, en Re-
vista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 2019, p. 12; o
CUGAT MAURI, “Art. 182 cp...”, 2022, pp. 238-239 y 244-246).
Sin embargo, el legislador de 2015 no solo no derog6 el art. 182,
sino que aumento su ambito tipico incluyendo los casos de contac-
to sexual sobre menores entre 16 y 18 afios abusando “de una posi-
cion reconocida de confianza, autoridad o influencia de la victima”.
Esta nueva modalidad se introdujo supuestamente para incorporar
el art. 3.5.1) de la Directiva 2011/93/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo de 13 de diciembre de 2011 relativa a la lucha contra
los abusos sexuales y la explotacion sexual de los menores y la
pornografia infantil y por la que se sustituye la Decision marco
2004/68/JAI del Consejo, y el art. 18.1.b) del Convenio de Lan-
zarote. Sin embargo, esta reforma no tuvo en cuenta que las con-
ductas mencionadas en estos instrumentos internacionales ya eran
punibles en Espafia a través del delito de abuso por prevalimiento
del entonces art. 181.3 cp, aplicable sin limitacion de edad (asi por
ejemplo CABRERA MARTIN, La victimizacién..., 2019, p. 138;
CUGAT MAURI, “Art. 182 cp...”, 2022, pp. 228-229; y ORTS
BERENGUER/ ROIG TORRES, en Revista Penal, 2022, p. 117).
Una vez mas, se incorporaba normativa comunitaria y/o internacio-
nal sin adaptarla a nuestro Derecho o integrarla de forma armonica.
Por todo ello, parecia que la unica solucion aceptable era supri-
mir por completo el delito contenido en el anterior art. 182, que es
lo que finalmente ha hecho la Lo 10/2022, de 6 de septiembre.
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Por lo que respecta al actual Capitulo II del Titulo
VIII, se dedica ahora a las “agresiones sexuales a me-
nores de dieciséis afios” (eliminandose, l6gicamente,
la referencia que se hacia a los abusos sexuales en la
anterior rubrica del ahora desaparecido Capitulo 11
bis). Las modificaciones aqui son abundantes. Vea-
moslas mas detenidamente.

3.2. El tipo basico de agresion sexual a menores
de 16 afios (art. 181.1 cp)

Seglin el nuevo art. 181.1, “el que realizare actos de
caracter sexual con un menor de dieciséis afios, sera
castigado con la pena de prision de dos a seis afios”.
Esta definicion de la conducta tipica, e incluso la pena
que tiene prevista, coinciden aparentemente de forma
plena con las que se recogian antes de la reforma en
el anterior art. 183.1 (que castigaba con prision de 2
a 6 afos a quien “realizare actos de caracter sexual
con un menor de dieciséis aflos”). Sin embargo, en
realidad hay tres diferencias esenciales.

a) La primera diferencia estd en que esta definicion
antes era la del delito de abuso sexual a menor de
16 afos y ahora es la del delito de agresion sexual
a menor de 16 afios, abarcando por tanto el tipo
basico ahora, como en adultos, lo que antes era
abuso y agresion sexual. No obstante, como vere-
mos en el siguiente apartado, la supresion de esta
distincion no se realiza de igual modo en el Capi-
tulo I y en el Capitulo II, pues en relacion a victi-
mas mayores de 16 afios se integran en el mismo
tipo basico, con la misma pena (art. 178 cp), todos
los contactos sexuales no consentidos, incluidos
los conseguidos con violencia o intimidacion,*
mientras que, en relacion a victimas menores de
16 aflos, aunque en principio se integran en el

4 Art. 178: “1. Sera castigado con la pena de prision de uno a
cuatro afios, como responsable de agresion sexual, el que realice
cualquier acto que atente contra la libertad sexual de otra persona
sin su consentimiento. S6lo se entendera que hay consentimien-
to cuando se haya manifestado libremente mediante actos que, en
atencion a las circunstancias del caso, expresen de manera clara la
voluntad de la persona.

2. A los efectos del apartado anterior, se consideran en todo
caso agresion sexual los actos de contenido sexual que se realicen
empleando violencia, intimidacién o abuso de una situacion de su-
perioridad o de vulnerabilidad de la victima, asi como los que se
ejecuten sobre personas que se hallen privadas de sentido o de cuya
situacion mental se abusare y los que se realicen cuando la victima
tenga anulada por cualquier causa su voluntad”.
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tipo basico también todos los actos sexuales rea-
lizados (excepto los amparados en la clausula de
exclusion de la responsabilidad penal del art. 183
bis), el uso de violencia o intimidacion (o el de
cualquier otro medio comisivo de los mencio-
nados en el art. 178.2, véase infra, 111.3.1) daria
lugar a la aplicacion de un tipo cualificado (art.
181.2, parrafo primero).* En otras palabras, res-
pecto de menores se ha suprimido formalmente la
distincion abuso/agresion, pero en la practica tal
distincion sigue existiendo, pues seguira siendo
necesario determinar, a efectos de aplicar el tipo
basico o el cualificado, si ha habido o no violencia
o intimidacion. Eso si, al integrarse también en
el tipo cualificado del art. 181.2 cp, entre otros,
los casos de abuso por prevalimiento, ciertamente
deja de ser relevante el problema de deslindarlos
de los de uso de intimidacion.

b) La segunda diferencia relevante en la regulacion
actual respecto de la anterior a la reforma de 2022
es que el parrafo segundo del art. 181.1 cp indica
ahora expresamente que, a los efectos del tipo ba-
sico del delito de agresion sexual a menor de 16
afos, “... se consideran incluidos en los actos de
caracter sexual los que realice el menor con un
tercero o sobre si mismo a instancia del autor”.

Antes de la Lo 10/2022, la cuestion de si el
abuso sexual sobre menor de 16 afos exigia o no
contacto fisico sexual autor-victima no era pacifi-
ca. En efecto, el anterior art. 183.1 definia el tipo
basico del delito de abuso sexual como la realiza-
cion “de actos de caracter sexual con un menor de
16 afos”, mientras que el anterior art. 183.2 equi-
paraba expresamente, a efectos de aplicar agre-
sion sexual sobre menores, la realizacion de actos
sexuales sobre menor de 16 empleando violencia
o intimidacion y el compelerle con violencia o
intimidacion “a participar en actos de naturale-
za sexual con un tercero o a realizarlos sobre si
mismo”. Con dicha regulacion, el hecho de que
estos ultimos supuestos se mencionaran expre-
samente solo para el delito de agresion sexual
sobre menor de 16 afios, se venia interpretando
por un sector doctrinal, en el que yo me incluia
también, en el sentido de que en el tipo basico

4 Art. 181.2: “Si en las conductas del apartado anterior con-
curre alguna de las modalidades de agresion sexual descritas en
el articulo 178, se impondra una pena de prision de cinco a diez
afios [...]".
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del delito de abuso sexual sobre menor de 16 era
preciso por el contrario el contacto fisico sexual
autor-victima.>® Por lo demads, esta interpretacion
no conducia a considerar impunes los supuestos
en que sin violencia o intimidacion se instara a
un menor de 16 afos a realizar actos sexuales con
un tercero o sobre si mismo, pues esos casos eran
perfectamente reconducibles al anterior art. 183
bis, que castigaba la conducta de determinar a
menor de 16 afios a “participar en un comporta-
miento de naturaleza sexual”.>! Parecia mas justo,
ademas, que, no existiendo violencia ni intimi-
dacion, la pena fuera mas elevada cuando habia
un contacto sexual autor-victima (prision de 2 a 6
afios) que cuando, por ejemplo, el autor instaba al
menor a un contacto sexual sobre si mismo (pri-
sion de 6 meses a 2 afios).

Tras la reforma, por tanto, al indicarse aho-
ra expresamente que, a los efectos del delito de
agresion sexual a menor de 16 afios, se consideran
incluidos en los actos de caracter sexual los que
realice el menor con un tercero o sobre si mismo a
instancia del autor, lo que se impone es el criterio
de que los actos realizados por el menor de 16
afios con un tercero o sobre si mismo “a instan-
cias del autor” no es ya que se equiparen a efectos
de pena (como se hacia antes de la reforma en el
delito de agresion sexual a menores), es que ahora
entran dentro del concepto de “realizar actos de
caracter sexual” con un menor.3

0 Asi también, por ejemplo, TAMARIT SUMALLA, “Deli-
tos...”, 2015, p. 427; RAMOS VAZQUEZ, Politica criminal...,
2016, pp. 123-124; BOZA MARTINEZ, “Los delitos...”, 2019, pp.
280-281; CABRERA MARTIN, La victimizacion..., 2019, p. 122;
0 PEREZ ALONSO, en InDret, 2019, p. 18. En contra, consideran-
do que la inclusion expresa de estas conductas en el art. 183.2 no
implicaba su exclusion del anterior delito de abuso sexual contra
menores del art. 183.1, aunque no se mencionaran en esa sede estas
conductas tipicas, y por tanto considerando que el contacto fisico
sexual no era ya antes de la reforma de 2022 requisito del entonces
delito de abuso sexual, por ¢jemplo, MORILLAS FERNANDEZ,
“Los delitos...”, 2015, p. 447; 0 MONGE FERNANDEZ, “De las
agresiones...”, 2022, pp. 272-274 y 282.

51 Asi también, por ejemplo, TAMARIT SUMALLA, “Deli-
tos...”, 2015, p. 428; 0 MUNOZ CONDE, Derecho penal. .., 23*
ed., 2021, p. 241.

52 Consecuentemente, el heredero del antiguo art. 183 bis, el
actual art. 182, ha eliminado la conducta tipica de “determinar a
participar en comportamiento de naturaleza sexual”, manteniendo
la otra conducta tipica, de hacer presenciar al menor de 16 afios
actos de caracter sexual. Sobre ese tema volveré infia, IV.
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En conclusion, no es novedad de la reforma de
2022 que se incluyan en el delito de agresion se-
xual contra menores los casos en que con violen-
cia o intimidacion se obliga al menor a que realice
actos sexuales sobre si mismo o con un tercero,
pero si que este delito abarque ahora también los
supuestos en que se insta al menor a hacerlo sin
violencia ni intimidacion, casos que como hemos
visto antes se incluian en el anterior art. 183 bis.
El contacto fisico sexual autor-victima ya no es,
por tanto, requisito necesario en la conducta tipica
de realizar “actos de caracter sexual con un me-
nor de dieciséis afios” del actual art. 181.1.%° Por
lo demas, esta concepcidn se corresponde con la
mas reciente jurisprudencia que, ya con la redac-
cion anterior a la reforma, estaba haciendo en esta
materia una interpretacion amplia tanto en delitos
sexuales contra menores,™ como contra adultos.>

3 Nada impide ahora, ademas, que esta ampliacion se extienda
interpretativamente también a la agresion sexual cometida contra
adultos...

5% Véase, por ejemplo, la sts 450/2018, de 10 de octubre. Se
trataba de un sujeto que, “con intencion de satisfacer su animo li-
bidinoso”, contacta con un menor, de 12 afos de edad, y consigue
que en cinco ocasiones le acompaiie al vestuario de un polidepor-
tivo, se baje los pantalones y se masturbe, indicandole como tenia
que hacerlo, al tiempo que ¢l también se masturbaba. La sentencia
considerd que se trataba de una conducta tipica de abuso sexual
del anterior art. 183.1 y no del delito de determinar al menor a
participar en acto sexual del anterior art. 183 bis cp. La sentencia
considerd que lo que diferenciaba ambos delitos era que en el an-
tiguo delito del art. 183 bis el autor no participaba en el hecho de
naturaleza sexual y en el antiguo delito de abuso sexual de meno-
res, si participaba.

3 Asi, por ejemplo, la sts 377/2018, de 23 de julio, conside-
r6 que cabia abuso sexual sin necesidad de que existiera contacto
fisico entre autor y victima. Se trataba de un caso de lo que se ha
denominado abusos sexuales cometidos por internet, cibersexo o
“sextorsion”: el sujeto, a través de internet, obligo a varias mujeres
a llevar a cabo ante una webcam actos de naturaleza sexual, bajo
la amenaza de divulgar imagenes de ellas de contenido sexual que
habia obtenido al introducirse en sus ordenadores por programas
informaticos. La citada sentencia indicaba que en este supuesto el
autor del delito se situaba en una “posicién de superioridad virtual
por internet” que le permitia vencer la inicial oposicion de la vic-
tima a llevar a cabo actos de caracter sexual, lo que daba lugar a
la calificacion de abusos sexuales en la medida en que habia actos
sexuales no consentidos. En sentido similar se han manifestado
las sentencias del Tribunal Supremo 311/2020, de 15 de junio, y
447/2021, de 26 de mayo, en sendos casos en los que el sujeto
obligaba a las victimas a masturbarse en la webcam o en videos
amenazandolas con publicar ciertas imagenes conseguidas de ellas
con engafio, aunque entendiendo que, al haber intimidacion, la ca-
lificacion que correspondia era la de agresion sexual.
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¢) Latercera diferencia de la nueva regulacion intro-
ducida en el art. 181.1 frente a la anterior es mas
compleja y se refiere a la pena. Al respecto, aun-
que el marco penal para el tipo basico del nuevo
delito de agresion sexual con menor de 16 afios
aparentemente sea el mismo que se preveia antes
en el art. 183.1 para el tipo basico del delito de
abuso sexual a menores, en realidad encubre un
importante incremento punitivo.

En efecto, antes de la reforma de 2022 el tipo
basico de abuso sexual a menores de 16 afios se
castigaba con la pena de prision de 2 a 6 afios.
Tras la reforma, el tipo basico de la nueva agre-
sion sexual a menores prevé prision de 2 a 6 afios.
(La misma pena? Si. Pero para un nimero mucho
mayor de supuestos en la actualidad. En efecto,
la pena del tipo basico del nuevo delito de agre-
sion sexual castiga los antiguos casos de abuso
sexual a menores (respecto de los cuales la pena
no cambia, cierto), pero también, como acabamos
de ver, algunos de los comprendidos en el primer
inciso del anterior art. 183 bis (contacto sexual del
menor de 16 afios sobre si mismo o con tercero
a instancias del autor), que tenian prevista pena
inferior (prision de 6 meses a 2 afios).

3.3. Tipos cualificados
3.3.1. El tipo cualificado del art. 181.2 cp

Los supuestos que se mencionan en el art. 178.2 cp en
relacion a adultos como casos en que ha de entenderse
que hay siempre agresion sexual (cometidos con vio-
lencia, intimidacion o abuso), son en el ambito de los
menores de 16 afios tipos cualificados (art. 181.2 cp),
castigados con pena de prision de 5 a 10 afios.

En efecto, cuando la victima es mayor de 16 afios,
el art. 178.1 cp considera agresion sexual cualquier
acto que atente contra la libertad sexual de otra perso-
na por realizarse sin su consentimiento,*® anadiendo
el art. 178.2 que a estos efectos se consideran en todo

¢ Mas concretamente, segin el art. 178.1, tras la reforma de
2022, comete agresion sexual “el que realice cualquier acto que
atente contra la libertad sexual de otra persona sin su consenti-
miento” (la cursiva es mia). Dado que es absurdo entender que se
puede “atentar” contra la libertad sexual de una persona “con” su
consentimiento, deduzco que lo que quiere decir el art. 178.1 es,
como digo en el texto, que constituye agresion sexual el acto que
atente contra la libertad sexual de una persona “por realizarse sin”
su consentimiento.
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caso agresion sexual “los actos de contenido sexual
que se realicen empleando violencia, intimidacioén o
abuso de una situacion de superioridad o de vulne-
rabilidad de la victima, asi como los que se ejecuten
sobre personas que se hallen privadas de sentido o de
cuya situacion mental se abusare y los que se realicen
cuando la victima tenga anulada por cualquier causa
su voluntad” .*’

Por el contrario, en el caso de victimas menores de
16 afios, cuando en los actos sexuales se dan esas mis-
mas circunstancias de violencia, intimidacién o abuso
no es que se consideren como no consentidos (ya que
son no consentidos por el mismo hecho de realizar-
se con menores de 16, salvo lo dispuesto en el art.
183 bis, heredero del anterior art. 183 quater), sino
que dan lugar a la aplicacion de un tipo cualificado.™®
Un tipo cualificado que ahora engloba tanto lo que
antes de la reforma era agresion sexual de menores
de 16 afios (actos de caracter sexual con menor de
16 cometidos empleando violencia o intimidacion),
como otros supuestos que se consideraban hasta aho-
ra como abusos sexuales, aunque muchos de ellos (si
no todos) podian cualificarse por el anterior art. 181.4
(especial vulnerabilidad, prevalimiento). Con mas de-
talle, se cualifica ahora el delito de agresion sexual de
menores de 16 afios en el art. 181.2 cp cuando hay:

1. Uso de violencia o intimidacion. Como ya he
dicho, estos supuestos se corresponden con los
que antes de la reforma de 2022 se consideraban
ya agresion sexual y se castigaban con una pena

57 La redaccion legal es, en todo caso, criticable, pues se afir-
ma que se consideran “en todo caso” agresion sexual “los actos
de contenido sexual cuando se realicen empleando violencia o
intimidacion” (la cursiva es mia). Hubiera sido preferible decir
que hay agresion sexual cuando el acto sexual “se consigue”
empleando violencia o intimidacion, para dejar de forma clara e
indubitada las relaciones sadomasoquistas entre adultos fuera del
ambito penal. Se puede llegar obviamente a esta interpretacion
también con ayuda del bien juridico protegido, entendiendo que
se refiere a los actos del apartado anterior, esto es, a los que se
realizan atentando contra la libertad sexual del otro, pero hubiera
sido preferible una redaccion mas clara en este sentido.

58 La equiparacion a efectos penoldgicos de los actos cometidos
con violencia y/o intimidacioén y los cometidos con abuso ha sido
criticada por un sector de la doctrina, por entender que los segun-
dos no tienen la misma gravedad que los primeros. Asi, por ejem-
plo, AGUADO LOPEZ, “Las reformas...”, 2020, p. 67 (respecto
del Anteproyecto de 2020); ALVAREZ GARCIA, “La libertad se-
xual...”, 2022, pp. 324-325 (respecto del Proyecto de ley de 2021);
o (respecto ya de la Lo 10/2022) MUNOZ CONDE, Derecho pe-
nal..., 24* ed., 2022, pp. 236-237 (en relacion a victimas mayores
de 16 afios, pero con un razonamiento trasladable aqui).
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2.
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agravada respecto de los antiguos abusos sexua-
les de menores. La relacion concursal aqui con
los delitos de coacciones y amenazas es clara-
mente de concurso de leyes, al tenerse en cuenta
ya la violencia y/o la intimidacion para aplicar
este tipo cualificado, por lo que amenazas y coac-
ciones quedaran absorbidos.

La unica novedad en esta materia es que, res-
pecto de menores de 16 afios, desaparece en gran
medida el problema de diferenciar la intimidacion
(especialmente la ambiental) del prevalimiento,
al dar lugar también el prevalimiento a la aplica-
cion de este mismo tipo cualificado. Y digo “en
gran medida” y no “por completo” porque, como
veremos después, la posibilidad de atenuacion
facultativa de la pena prevista en el art. 181.2,
parrafo segundo, se excluye si hay violencia o in-
timidacion, por lo que la necesidad de deslindar
intimidacion de prevalimiento sigue existiendo
para los supuestos en que, por las circunstancias
concurrentes, el juez o tribunal se plantee hacer
uso de esta atenuacion facultativa de la pena.
Abuso de una situacion de superioridad. Antes de
la reforma de 2022, el abuso sexual sobre meno-
res de 16 afios realizado con prevalimiento daba
lugar al tipo cualificado de abuso sexual del ante-
rior art. 183.4.d), castigado con pena de prision de
4 a 6 afos. Ahora da lugar a agresion sexual sobre
menores tipo cualificado por el art. 181.2, casti-
gado con prision de 5 a 10 afios. Se incrementa
aqui, pues, la pena. Por otro lado, aunque con esta
nueva regulacion desaparecen los problemas de
delimitacion entre intimidacion ambiental y pre-
valimiento, sin embargo se presentan ahora nue-
vos problemas de solapamiento y bis in idem con
las cualificaciones introducidas por la Lo 10/2022
en el art. 181.4.¢) (prevalimiento) y 181.4.a) (ac-
tuacion conjunta). De esos problemas nos ocupa-
remos infra, en el apartado 3.3.3.

En cuanto a la relacion de superioridad, se
puede basar en cualquier circunstancia (como por
ejemplo ser el sujeto profesor, entrenador o psi-
c6logo del menor). Pero si este tipo cualificado se
aplica en base a un abuso de la relacion de supe-
rioridad por parte del ascendiente, tutor, curador,
guardador, maestro u otra persona encargada de
hecho o de derecho de la victima menor, no sera
aplicable ademas la cualificacion del art. 192.2 cp.

3. Abuso de una situacion de vulnerabilidad de la
victima. Similares cuestiones a las que acabamos
de referirnos se plantean con esta cualificacion.
Antes de la reforma de 2022, el abuso sexual
sobre menores de 16 afios realizado sobre victi-
ma en situacion de especial vulnerabilidad daba
lugar al tipo cualificado de abuso sexual del art.
183.4.a), castigado antes de la citada reforma con
pena de prision de 4 a 6 afios. Tras la reforma, da
lugar a agresion sexual sobre menores tipo cuali-
ficado por el art. 181.2, castigado con prision de 5
a 10 afios: se incrementa aqui también, por tanto,
la pena aplicable.

La cualificacion no menciona un listado de cau-
sas de la vulnerabilidad, bastando que la victima
se encuentre en una situacion de vulnerabilidad,
por la razén que sea, que disminuya sus posibili-
dades de ofrecer resistencia.” Se pueden incluir,
asi, por ejemplo, agresiones sexuales a menores
que sean vulnerables (por ejemplo, por tener una
muy corta edad o una grave discapacidad fisica),
pero también a menores que se encuentren pun-
tualmente en una situacion de vulnerabilidad (bo-
rrachos, drogados, gravemente enfermos, etc.),
aunque no lleguen a estar privados de sentido
(véase infra), siempre que verdaderamente se
abuse de la situacion en la que se encuentran.*

Por otro lado, también se dan aqui ahora nue-
vos problemas de solapamiento y bis in idem con
las cualificaciones introducidas por la Lo 10/2022,
en este caso con el tipo cualificado del art. 181.4.c)
(victima en situacion de especial vulnerabilidad).

4. Actos ejecutados sobre personas que se hallen
privadas de sentido. Antes de la reforma de 2022,
no se mencionaba esta situacion expresamente en

% Esta cualificacion ya habia sufrido una reforma relevante por
la Lo 8/2021, de 4 de junio, que habia cambiado una redaccion que
ponia el énfasis en la “calidad” de vulnerable de la victima (“Cuan-
do el escaso desarrollo intelectual o fisico de la victima, o el hecho
de tener un trastorno mental, la hubiera colocado en una situacion
de total indefension y en todo caso, cuando sea menor de cuatro
afios”), a otra en la que se incidia en la “situacion” de vulnerabili-
dad de la victima (“Cuando la victima se halle en una situacion de
especial vulnerabilidad por razon de su edad, enfermedad, disca-
pacidad o por cualquier otra circunstancia, y, en todo caso, cuando
sea menor de cuatro afios”). Esta referencia a la situacion de vul-
nerabilidad, mucho mas amplia, se ha mantenido tras la reforma de
2022 tanto en el art. 181.2 (por remision al art. 178.2), como en el
art. 181.4.c) cp.

 En este sentido también, aunque refiriéndose a mayores de 16
afios, MUNOZ CONDE, Derecho penal..., 24" ed., 2022, pp. 238.
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relacion a menores de 16 afios,®! aunque ningtin
problema habia para considerar que la victima
privada de sentido era una victima en situacion
de vulnerabilidad y, en consecuencia, calificar la
conducta como abuso sexual a menores de 16 afios
cualificado por el anterior art. 183.4.a). Por tanto,
este supuesto ha sufrido el mismo incremento de
pena que el anterior y plantea el mismo problema
de compatibilidad con el actual tipo cualificado
del art. 181.4.c) (victima en situacion de especial
vulnerabilidad).

Por lo demas, tras la reforma de 2022, y dado
que se diferencia (aunque no a efectos de pena)
entre victima en situacion de vulnerabilidad y
victima privada de sentido, habra que incluir en
este supuesto, y no en el anterior, los casos de
victima inconsciente (en coma, desmayada, pro-
fundamente dormida, etc.). Si es el propio autor
del contacto sexual el que ha privado de sentido
a la victima para ejecutar el acto (emborrachan-
dola, por ej.), el supuesto encaja tanto aqui como
en el de uso de violencia, pero la cualificacion no
exige esta coincidencia, pudiendo aplicarse por
tanto también cuando el sujeto se aprovecha de
una situacion que no ha provocado él. Sobre este
tema volveremos infra, cuando tratemos las cuali-
ficaciones del art. 181.4.

5. Abuso de situacion mental. Antes de la reforma de
2022, no se mencionaba esta situacion expresa-
mente en relacién a menores de 16 afos,* aunque
tampoco habia aqui ningin problema en recon-
ducir este supuesto al de victima en situacion de
vulnerabilidad y, por tanto, calificarlo como abuso
sexual a menores de 16 afios cualificado por el an-
terior art. 183.4.a). En consecuencia, este supues-
to ha sufrido el mismo incremento de pena que
los dos anteriores y plantea el mismo problema
de compatibilidad con el tipo cualificado del art.
181.4.c) (victima en situacion de especial vulne-
rabilidad).

' Aunque si se mencionaba expresamente en el anterior art.
181.2, para considerar abuso sexual (sobre mayores de 16 afios) los
actos sexuales ejecutados sobre personas que se hallaran privadas
de sentido.

2 Aunque si se mencionaba expresamente en el anterior art.
181.2, para considerar abuso sexual (sobre mayores de 16 afios) los
actos sexuales ejecutados sobre personas de cuyo trastorno men-
tal se abusare. En cualquier caso, parece que el término “situacion
mental” es mas amplio que el de “trastorno mental”.

https://revistaciencias.inacipe.gob.mx/index.php/01 >

La actual redaccion se refiere a la “situacion
mental”, término que ha sido criticado por un
sector de la doctrina por su vaguedad.®® Lo que
esta claro, en cualquier caso, es que esta cuali-
ficacion abarca no solamente los actos sexuales
ejecutados abusando de una discapacidad psi-
quica permanente del menor, sino también otros
actos sexuales ejecutados sobre el menor abusan-
do de cualquier trastorno mental transitorio. A
la inversa, la mera constatacion de la “situacion
mental” (sea lo que sea eso) no da lugar a esta
cualificacion, pues, como en las anteriores, lo re-
levante es que se abuse de ella.

6. Actos sobre victima que tenga anulada por cual-
quier causa su voluntad. La referencia a victimas
con la voluntad anulada es una novedad de la re-
forma de 2022.% El contenido de esta cualificacion
no esta en mi opinion del todo claro. No puede es-
tar refiriéndose a victimas privadas de sentido ni a
personas con anomalias psiquicas, porque estas se
incardinarian en otros supuestos (victima privada
de sentido o abuso de situacion mental). Parece
mas bien que esta cualificacion se esta refiriendo
a casos de ingestion de alcohol, drogas o fArmacos
que, sin llegar a privar de sentido a la victima, le
afecten de forma relevante, por ejemplo, favore-
ciendo la libido. En cualquier caso, si el menor
esta suficientemente desarrollado para entender la
trascendencia de lo que hace e ingiere una droga
o producto que se le ofrece siendo consciente de
que puede llegar a producirse un acto sexual, no
cabra aplicar este tipo cualificado.®

% Asi, por ejemplo, en relacion al nuevo art. 178.2 afirma Es-
quinas Valverde que el término “‘situacion mental” presenta una
gran imprecision y vaguedad, que no parece muy acorde con el
principio de taxatividad y determinacion de la ley penal (ESQUI-
NAS VALVERDE, “El delito...”, 2022, pp. 215-216).

% Ciertamente, el anterior art. 181.2 consideraba abuso sexual
(sobre victima mayor de 16 afios) los actos sexuales cometidos
anulando la voluntad de la victima mediante el uso de farmacos,
drogas o cualquier otra sustancia natural o quimica idonea a tal
efecto. Pero obviamente no es lo mismo anular la voluntad, que
abusar de una victima que (por la razén que sea) tiene anulada la
voluntad.

6 Como advierte Muiioz Conde en relacion a esta circunstancia
cuando se da entre adultos, pero con un razonamiento en parte ex-
trapolable aqui, ciertamente los limites entre la anulacion plena de
la voluntad y un simple debilitamiento de la misma no son faciles
de trazar, por lo que habra que tener en cuenta otros factores, como
el tipo de producto que se ingiere, las relaciones previas entre los
protagonistas del acto, la edad, etc. (MUNOZ CONDE, Derecho
penal..., 24" ed., 2022, p. 240).
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Por lo demas, esta cualificacion plantea posi-
bles problemas de compatibilidad con la conteni-
da en el art. 181.4.g), referida a la anulacion de
la voluntad de la victima por el autor mediante el
suministro de farmacos u otras sustancias, proble-
mas de los que nos ocuparemos infra, al tratar las
cualificaciones del art. 181.4.

El marco penal aplicable. La atenuacion fa-
cultativa de la pena. En relacion al marco penal
de las cualificaciones incluidas en el nuevo art.
181.2, también en estos casos ha cambiado, a
pesar de mantenerse nominalmente idéntico. En
efecto, antes de la reforma de 2022 si el contac-
to sexual con el menor de 16 aflos se conseguia
mediante violencia o intimidacion la conducta
pasaba de abuso a agresion sexual y se castiga-
ba (también en los casos equiparados a ella) con
la pena de prision de 5 a 10 afios. Tras la reforma,
el uso de violencia o intimidacion conduce del
tipo basico al tipo cualificado de agresion sexual
a menor de 16 del art. 181.2 y se castiga con pri-
sion de 5 a 10 afios. ;Las mismas penas? Si. Pero
para un nimero mucho mayor de supuestos en la
actualidad, en la medida en que este mismo marco
penal se aplica también (y eso es nuevo) a otros
casos, los demas que menciona el art. 178.2 (es
decir, aquellos en que se abusa de una situacion
de superioridad o de vulnerabilidad de la victima,
0 que se ejecutan sobre personas que se hallen
privadas de sentido o de cuya situacion mental se
abusare y los que se realizan cuando la victima
tenga anulada por cualquier causa su voluntad),
que en la anterior regulacion se habrian conside-
rado abusos sexuales y no agresiones, y a los que
habria correspondido antes una pena de prision
de 2 a 6 anos (tipo basico) o como mucho, de 4 a
6 afos (si era aplicable alguna de las cualificacio-
nes del anterior art. 183.4, por ejemplo por existir
prevalimiento).

Seguramente por ello, el parrafo segundo del
art. 181.2 establece la posibilidad de una atenua-
cion facultativa de la pena, previendo la posi-
bilidad de aplicar la pena inferior en grado “en
atencion a la menor entidad del hecho y valorando
todas las circunstancias concurrentes, incluyendo
las circunstancias personales del culpable”, ex-
cepto cuando medie violencia o intimidacion, o se
dé alguna de las cualificaciones del art. 181.4. La

técnica, cada vez mas usada por nuestro legisla-
dor, de elevar las penas, pero dejando posibilida-
des de atenuacion facultativa, me parece critica-
ble. Entre otras razones porque, mas que ofrecer
flexibilidad para adaptar la pena a la gravedad del
hecho, creo que pretenden atemperar una pena
que el legislador sabe que puede ser excesivamen-
te grave en ciertos casos; y porque, tal y como esta
redactada en concreto en estos delitos, otorga al
juez un marco penal demasiado amplio.®”” Con un
ejemplo: un tocamiento en un pecho sobre la ropa
a una joven de 15 aflos que estd profundamente
dormida (privada de sentido) puede ser castigado
con una pena de prision de 5 a 10 afios (art. 181.2,
primer parrafo) o de 2 afios y 6 meses a 5 aflos
menos un dia (pena inferior en grado, art. 181.2,
parrafo segundo): un marco penal posible de entre
2 afos y 6 meses, y 10 afios de prision.

En cualquier caso, no es muy elevado el niime-
ro de supuestos en los que podria aplicarse esta
atenuacion en la medida en que solo cabe cuando
concurre una de las modalidades descritas en el
art. 178, pero a la vez no media violencia, ni in-
timidacion, ni ninguna de las circunstancias del
art. 181.4.

Por lo demas, llama la atenciéon que la posi-
bilidad de atenuar la pena atendiendo a las cir-
cunstancias del caso se prevea para los supuestos
cualificados del art. 181.2, pero no para los del
tipo basico del art. 181.1. En efecto, la pena para
la agresion sexual tipo basico no podria rebajarse
en base a esta atenuacion facultativa en ningin
caso, ni siquiera en los supuestos que antes no se
consideraban abuso sexual (por ejemplo, instar a
una menor a que se toque a si misma un pecho con
caracter sexual tendria que ser castigado como
minimo con la pena de 2 afios de prision, lo que
parece a todas luces desproporcionado).

% Esta técnica de prever penas muy elevadas dejando luego po-
sibilidades de atenuacion facultativa es usada, por ejemplo, en vio-
lencia de género, doméstica o asistencial (véanse arts. 153.4, 171.6
o 172.2, parrafo cuarto), pero también en otros ambitos (véanse
arts. 242.4, 286 bis.3, 318 bis.6, 351, parrafo 1°, 368, parrafo 2° o
579 bis.4 cp).

7 Critican también la vaguedad y amplitud de este tipo de ate-
nuaciones facultativas en delitos sexuales, entre otros, DIEZ RI-
POLLES, en Revista Electrénica de Cencia Penal y Criminologia,
2019, p. 27; 0 AGUADO LOPEZ, “Las reformas...”, 2020, p. 67.



Doctrina

3.3.2. El tipo cualificado del art. 181.3 cp

Tras la reforma de 2022, el art. 181.3 cp castiga con la
pena de prision de 6 a 12 afios (en los casos del apar-
tado 1) y con la pena de prision de 10 a 15 afios (en los
casos del apartado 2) cuando el acto sexual consista
en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o en
introduccion de miembros corporales u objetos por
algunas de las dos primeras vias.%®

Lo primero que llama la atencion es que no se
use el término “violacion”, que si se utiliza en el art.
179 en relacion a victimas mayores de 16 afios. La
version original del Codigo Penal de 1995 sustituyo
el término “violacion” por el de “agresion sexual”,®
supresion que no fue bien acogida por el publico en
general, que (guiado por algunos medios de comu-
nicacion) identifico erroneamente la supresion del
término con el hecho de que las conductas antes ca-
lificadas como violacion se habian despenalizado, lo
que condujo, para evitar confusion, a la reintroduc-
cién del término “violacion” en la reforma de 1999.7°
El problema no acabd ahi. Como decia Lamarca ya
en 1996, “... seguramente nunca existioé una perfecta
correspondencia entre el significado vulgar de vio-
lacién y su definicion juridica”.”' Y tras el caso “La
Manada” también se puso de manifiesto que el hecho
de que el término violacion no se usara en el caso
de abuso sexual sobre mayor de 16 afios con pene-
tracion, daba lugar a malentendidos. En relacion a
adultos este problema ha desaparecido al eliminarse
la distincion abuso/agresion: ahora cualquier atentado
contra la libertad sexual con acceso carnal o introduc-
cion de miembros corporales u objetos se denomina
violacion. Sin embargo, la misma conducta, incluso

% En realidad, con una redaccion desastrosa, lo que dice li-
teralmente ahora el art. 181.3 cp es lo siguiente: “Cuanto (sic)
el acto sexual consista en acceso carnal por via vaginal, anal o
bucal, o en introduccion de miembros corporales u objetos por al-
gunas de las dos primeras vias, el responsable sera castigado con
la pena de prision de seis a doce afios de prision (sic) en los casos
del apartado 1, y con la pena de prision de diez a quince afios en
los casos del apartado 2”.

% Version original del art. 179: “Cuando la agresion sexual con-
sista en acceso carnal, introduccion de objetos o penetracion bucal
o anal, la pena sera de prision de seis a doce aflos”.

0 Art. 179, tras la reforma de 1999: “Cuando la agresion sexual
consista en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o introduc-
cion de objetos por alguna de las dos primeras vias, el responsable
sera castigado, como reo de violacién, con la pena de prision de
seis a doce afios” (la cursiva es mia).

" LAMARCA PEREZ, en Jueces para la Democracia, 1996,
p-51.
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conseguida con violencia o intimidacion, no se de-
nomina asi cuando la victima es menor de 16 afios,
lo que resulta dificil de explicar a la opinion publica,
con la carga valorativa que conlleva este término.”

En cuanto a la definicion, en si, de la cualificacion
que ahora recoge el art. 181.3 cp, tiene una redaccion
casi idéntica a la contenida en el anterior art. 183.37
y plantea por tanto los mismos problemas interpreta-
tivos que existian ya antes.” Sin embargo, hay que
recordar que actualmente esta cualificacion es ade-
mas aplicable a conductas que antes de la reforma no
se consideraban ni abuso ni agresiéon sexual, como
por ejemplo instar al menor a que se introduzca a si
mismo un objeto via anal o vaginal (sin violencia ni
intimidacion).” El ambito del supuesto de hecho, por
tanto, se ha ampliado.

™ Criticamente también, por ejemplo, RAMOS VAZQUEZ,
Politica criminal..., 2016, p. 137.

73 (Erratas aparte). Eso si, se sustituye el término “ataque” por
el de “acto sexual”, lo que me parece criticable pues el primero
visualiza mejor la necesidad de que la conducta afecte al (ahora)
bien juridico libertad sexual.

™ Me refiero a los problemas interpretativos relacionados por
ejemplo con el concepto de acceso carnal y con la determinacion
del momento consumativo. Sobre lo primero, parece claro ya que
el acceso carnal no solamente incluye la introduccion del pene
via vaginal, anal o bucal por parte de un sujeto activo hombre a
una victima hombre o mujer, sino también la conducta de hacerse
penetrar un hombre o una mujer por un hombre por alguna de las
citadas vias (véanse el Acuerdo del pleno no jurisdiccional del
Tribunal Supremo de 25 de mayo de 2005 y la STS 476/2006,
de 2 de mayo). Mas problema plantea la cuestion de si el acceso
carnal también incluye las practicas fricativas, esto es, la relacion
sexual mujer-mujer en la que intervienen los 6rganos genitales
sin necesidad de penetracion. Consideran por ejemplo que esta
conducta, aunque encaje literalmente en el tipo, no deberia en-
tenderse incluida en él por no presentar la misma gravedad que
los demés supuestos, entre otros, MUNOZ CONDE, Derecho pe-
nal..., 24* ed., 2022, p. 243; 0o MONGE FERNANDEZ, “De las
agresiones...”, 2022, p. 294. Sobre la segunda cuestion, de cuan-
do se produce la consumacion, es interesante la STS 454/2021, de
27 de mayo (referida a la violacién de mayores de 16 afios, pero
con una interpretacion extrapolable), segun la cual, para que haya
introducciéon de miembro corporal u objeto via vaginal basta el
contacto de acceso a la zona interna vaginal, de modo que, todo lo
que sea un exceso, por leve o breve que sea, “de superacion de la
horizontalidad” en la zona sexual femenina, permitiria ya aplicar
el tipo cualificado, entendiéndose por “horizontalidad” la zona
superficial referida al mero tocamiento externo.

> Los casos en que con violencia o intimidacion se obliga al
menor a que acceda carnalmente o sea accedido por un tercero,
o se introduzca ¢l mismo los objetos o miembros corporales, ya
eran considerados antes de la reforma de 2022 agresion sexual del
anterior art. 183.2 y por tanto entraban dentro del ambito de aplica-
cion de la cualificacion por acceso carnal o introduccion de objetos
del anterior art. 183.3. No hay novedad, por consiguiente, en este
aspecto. Si la hay, en cambio, en relacion a estas mismas conductas
cuando se consiguen sin violencia o intimidacion, casos que como
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Por otro lado, resulta curioso que, a diferencia de
lo que ocurre en el art. 179 en relacion a victimas
mayores de 16 afios, aqui se sigue estableciendo un
marco penal diferente para los casos del apartado 1
y para los casos del apartado 2 del art. 181 cp. Me
refiero a que aqui la supresion de la distincion entre
abuso y agresion sexual parece meramente nominal,
en la medida en que un acceso carnal obtenido con
violencia o intimidacion sigue siendo mas castigado
que aquel en que no se ha usado violencia o intimida-
cion (aunque ya no se llame abuso sexual). La tnica
diferencia es que ahora en el marco penal doblemente
agravado (por los arts. 181.2 y 181.3) no solamente
entran los accesos carnales o introducciones de obje-
tos 0 miembros corporales conseguidos con menores
de 16 afios con esos medios coercitivos, sino también
los demas que se incluyen en el art. 181.2 por remi-
sion al art. 178, es decir, los logrados con abuso de
superioridad o vulnerabilidad, los ejecutados sobre
personas privadas de sentido o con la voluntad anula-
da y los conseguidos abusando de la situacion mental
de la victima. El supuesto de hecho, pues, se amplia
en gran medida.

En cuanto a los marcos penales, se mantienen (apa-
rentemente) idénticos en su maximo, aunque rebajan
sus minimos. En concreto, para los casos del apartado
1 (agresion sexual sin uso de ninguno de los medios
comisivos del art. 178) la pena prevista ahora es la de
prision de 6 a 12 afios, mientras que el anterior art.
183.3 castigaba el abuso sexual con acceso carnal o
introduccion de miembros corporales u objetos con
la pena de prision de 8 a 12 afios. El minimo descien-
de por tanto de 8 a 6 afios, pero ello se corresponde
con un cambio en su ambito de aplicacion. Primero,
porque, como hemos visto, ahora el supuesto de he-
cho abarca casos (como el citado supuesto de instar
al menor a que se introduzca un objeto) que antes se
incluian en el art. 183 bis (que tenia pena de prisién
de 6 meses a 2 afos). Y segundo porque todos los
supuestos de acceso carnal o introduccion de objetos
0 miembros corporales conseguidos abusando de su-
perioridad, vulnerabilidad o situacion mental, o rea-
lizados con victima privada de sentido o voluntad
anulada, que antes de la reforma se castigaban como
abuso sexual cualificado con ese marco penal de pri-
sion de 8 a 12 afios, ahora no se incluyen en este su-

hemos visto antes de la reforma de 2022 se incluian en el anterior
183 bis y por tanto quedaban fuera de esta cualificacion.
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puesto, sino que sufren una doble cualificacion (art.
181.2 y 181.3) y pasan al marco penal de prision de
10 a 15 afios.

En efecto, si bien la agresion sexual de menores
cualificada por acceso carnal o introduccion de miem-
bros corporales u objetos se castigaba antes de la re-
forma de 2022 con prision de 12 a 15 afios y ahora el
art. 181.3 prevé una pena de prision de 10 a 15 afios
(aparentemente mas benigna) en los supuestos del ac-
tual art. 181.2, la rebaja del marco penal responde a
que ahora se incluyen muchos mas supuestos (todos
los casos en que concurre abuso de superioridad, de
vulnerabilidad o de situacién mental, o victima priva-
da de sentido o con la voluntad anulada).

En general, por tanto, lo que es criticable aqui es
la amplitud del supuesto de hecho, no la consecuente
rebaja del minimo del marco penal aplicable. La po-
Iémica surgida en esta materia respecto de que esta
rebaja de los minimos pueda dar lugar en alglin caso
a una aplicacion retroactiva de la Lo 10/2022 por re-
sultar mas beneficiosa, me parece desmesurada. En
primer lugar, porque, en si, modificar un marco penal
no es ni correcto ni incorrecto, sino que ha de anali-
zarse la proporcionalidad de la nueva respuesta penal
en relacion a los supuestos contenidos en la norma.
En segundo lugar, porque lo que refleja en general la
reforma no es precisamente una respuesta penal mas
leve, sino mas bien, como estamos viendo articulo
a articulo, un endurecimiento de las penas derivado
no de una subida directa de las penas, sino de una
considerable ampliacion de los supuestos de hecho. Y
finalmente porque, si en algun supuesto (excepcional)
la Lo 10/2022 resulta mas beneficiosa, no debe haber
escandalo alguno en aplicarla retroactivamente cum-
pliendo el art. 9.3 de la Constitucion y el art. 2.2 cp.’

3.3.3. Los tipos cualificados del art. 181.4 cp

Tras la reforma de 2022, el art. 181.4 prevé una cua-
lificacion, aplicable a todos los casos anteriores y
castigada con la correspondiente pena de prision en
su mitad superior, cuando se dé alguna de las circuns-
tancias previstas en ¢él. Entre dichas circunstancias
se encuentran algunas que ya estaban presentes con

" Lo cual, por cierto, seguiria siendo asi, aunque mafiana se
volvieran a modificar al alza los marcos penales del art. 181.3, pues
la Lo 10/2022 seguiria siendo ley posterior mas beneficiosa respec-
to de los hechos cometidos antes de su entrada en vigor, cosa que
parece olvidarse en el debate publico de estos dias.
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parecida o idéntica redaccion en el anterior art. 183.4
(que era aplicable en principio tanto al anterior delito
de abuso, como al anterior delito de agresion sexual
sobre menor de 16 afios),”’ pero también se han modi-
ficado de forma esencial otras dos de las ya existentes
y se han incorporado dos mas de nuevo cuiio.

Lo que mas llama la atencion en este tema es, sin
embargo, que los tipos cualificados del art. 181.4 se
solapan ahora en gran medida con los del art. 181.2.
En efecto, el actual art. 181.2 engloba ahora tanto lo
que antes de la reforma era agresion sexual de meno-
res de 16 afios (actos de caracter sexual con menor de
16 cometidos empleando violencia o intimidacion),
como otros supuestos que se consideraban hasta aho-
ra como abusos sexuales, aunque muchos de ellos (si
no todos), cualificados por el anterior art. 183.4 (espe-
cial vulnerabilidad, prevalimiento). Pero a la vez, se
mantienen y amplian estas cualificaciones. En conse-
cuencia, habra que analizar con cuidado las cualifica-
ciones previstas en el art. 181.4 para evitar aplicarlas
cuando se refieran a hechos ya tenidos en cuenta.”

Veamos con mas detenimiento todas estas cues-
tiones.

1. Actuacion conjunta. El actual art. 181.4.a) cuali-
fica la agresion sexual a menores “cuando los he-
chos se cometan por la actuacion conjunta de dos
0 mas personas”, redaccion que reproduce lite-
ralmente la contenida en el anterior art. 183.4.b),
no existiendo en consecuencia novedades en su
descripcion.” Sin embargo, ahora se plantea un
problema nuevo: el de su posible compatibilidad
con la cualificacion contenida en el art. 181.2, por
remision al art. 178, de realizar el acto sexual em-
pleando intimidaciéon o abusando de una situacion
de superioridad. En este sentido, creo que si la

7 Digo “en principio” porque, obviamente, la anterior cualifi-
cacion del art. 183.4.c), referida a los casos en que la violencia o
intimidacion ejercidas revistieran un caracter particularmente de-
gradante o vejatorio, solo era aplicable a la agresion sexual.

Y ello a pesar de que aqui no se diga expresamente, a diferen-
cia de lo que si ocurre en relacion al delito de agresion sexual sobre
mayor de 16 afos (véase art. 180.1 Cp).

" Por lo que cabe mantener la misma critica ya existente ante-
riormente, referida a su caracter indiscriminado (asi DIEZ RIPO-
LLES, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia,
2019, p. 27), dado que se trata de una cualificacion que podria estar
justificada en ciertos casos (por ejemplo, cuando se usa violencia
o intimidacion), pero no en otros (;realmente es mas grave la con-
ducta si dos personas realizan un tocamiento a una victima en coma
que si lo hace una?).

https://revistaciencias.inacipe.gob.mx/index.php/01 >

actuacion conjunta es precisamente lo que genera
la intimidacién ambiental o la relacion de supe-
rioridad de la que se abusa para llevar a cabo el
hecho, se aplicara el marco penal del art. 181.2,
sin que sea posible entonces aplicar ademas la
cualificacion de actuacion conjunta del nuevo
art. 181.4.a). Si cabra, por el contrario, acumular
ambas cualificaciones por no haber bis in idem
cuando la relacion de superioridad se base en
otra causa (por ejemplo, dos profesores del me-
nor abusan de su posicion como tales para llevar a
cabo conjuntamente el acto sexual).

Violencia de extrema gravedad o cardcter degra-
dante o vejatorio. Aunque esta circunstancia ya se
mencionaba también en el anterior art. 183.4.¢),
ha sufrido en la reforma de 2022 una modifica-
cion sustancial. En efecto, el nuevo art. 181.4.b)
cualifica ahora la agresion sexual contra menores
que vaya “precedida o acompaiiada de una violen-
cia de extrema gravedad o de actos que revistan
un caracter particularmente degradante o vejato-
rio”, mientras que la anterior letra c) del art. 183.4
se referia a los casos en que la violencia o intimi-
dacion ejercidas revestian un caracter particular-
mente degradante o vejatorio. Por tanto, la redac-
cion actual es mas amplia, de una parte, porque es
nueva la referencia a los casos de “violencia de
extrema gravedad” y, de otra, porque el caracter
particularmente degradante o vejatorio lo refiere
ahora el art. 181.4 b) en general a los actos que
preceden o acompaian a la agresion sexual, y no
solamente, como se decia antes, a la violencia o
intimidacion ejercidas.

En cuanto a lo primero, no queda claro qué ha
de entenderse por violencia de extrema gravedad.
En cualquier caso, teniendo en cuenta que otra de
las cualificaciones del art. 181.4 (la contenida en
la letra f) se aplica cuando se hace uso de armas
u otros medios peligrosos, parece que esta cuali-
ficacion se estaria refiriendo a los casos en que se
ejerce violencia sin usar dichos medios, esto es, a
los casos en que el uso de pufietazos, patadas, etc.,
da lugar a supuestos de especial brutalidad. Por lo
demas, si la violencia ejercida da lugar a lesiones
o muerte de la victima, cabra el correspondiente
concurso de delitos (y asi seria igualmente, aun-
que no lo dijera el art. 194 bis), que podra ser tam-
bién con homicidio o asesinato cualificados por
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ser la victima menor de 16 afios (arts. 138.2.a y
140.1.1%).

En cuanto a lo segundo, en efecto la redaccion
anterior, al exigir que el caracter “particularmente
degradante o vejatorio” lo revistiera la violencia
o intimidacion ejercidas, no permitia subsumir
en esta cualificacion los casos en que la especial
degradacion o vejacion no provenia de los me-
dios usados, sino de la conducta sexual realizada,
lo que habia sido criticado por la doctrina.® Por
el contrario, con la redaccion actual, que refiere
el caracter particularmente degradante o vejato-
rio a los “actos” que preceden o acompaiian la
agresion sexual, si seria posible aplicar esta cua-
lificacion en esos supuestos.®! En cualquier caso,
ahora como antes, para aplicar esta cualificacion
sera necesario que la vejacion o humillacion a la
victima supere la que supone ya, de por si, un
acto sexual no consentido validamente.

Por lo demas, para evitar el bis in idem no cabe
concurso de delitos entre la agresion sexual a me-
nor cualificada por esta circunstancia y el delito
contra la integridad moral del art. 173.1, salvo
que, ademas de actos especialmente degradantes
o0 vejatorios, haya violencia de extrema gravedad.

3. Especial vulnerabilidad. La cualificacion del ac-
tual art. 181.4.c) se aplica cuando los hechos se
cometan “contra una persona que se halle en una
situacion de especial vulnerabilidad por razén de
su edad, enfermedad, discapacidad o por cual-
quier otra circunstancia, y, en todo caso, cuando
sea menor de cuatro aflos”. En este supuesto, salvo
el hecho de que se cambia el término “victima”
por el de “persona”, practicamente no cambia la
redaccion de esta cualificacion respecto de la con-
tenida hasta la reforma en el anterior art. 183.4.a),
precepto que, por lo demas, acababa de ser modi-
ficado por la Lo 8/2021, de 4 de junio.®

En cualquier caso, si se aprecia la cualificacion
del art. 181.2 por existir abuso de vulnerabilidad,
no podra aplicarse ademas esta cualificacion, pues
habria bis in idem. Del mismo modo, en los casos

80 Asi, por ejemplo, MORALES HERNANDEZ, “Analisis...”,
2022, pp. 98-99, en relacion a la cualificacion del anterior art.
180.1.1%, referido a victimas mayores de 16 afos, pero que pre-
sentaba una redaccion idéntica al anterior art. 183.4.c), aplicable
cuando la victima era menor de 16 afios.

81 Asi MORALES HERNANDEZ, “Analisis...”, 2022, pp. 93-
94,

82 Véase supra, nota 59.

112

en que se aplique la cualificacion del art. 181.2
por realizarse el acto sexual sobre un menor de 16
aflos privado de sentido, con una situaciéon men-
tal de la que se abusa o con la voluntad anulada,
dificilmente no se tratard ademas de una victima
especialmente vulnerable, por lo que, en estos su-
puestos, creo que solo sera posible cualificar dos
veces sin provocar bis in idem cuando la victima
sea menor de 4 afios.

4. Violencia de género. Segin el nuevo art. 181.4.d),
se cualifica el delito “cuando la victima sea o
haya sido pareja del autor, aun sin convivencia”.
Se trata de una de las dos cualificaciones del art.
181.4 que no tienen precedente en el anterior art.
183.4, introduccion paralela a la realizada, para
victimas mayores de 16 afios, en el art. 180.1.4%
Existen, sin embargo, dos diferencias entre estas
cualificaciones: en primer lugar, respecto de vic-
timas mayores de 16 afios se menciona a la victi-
ma “esposa”’, mientras que respecto de victimas
menores de 16 se habla de “pareja”, lo cual se
explica porque los menores de 16 afios no pue-
den ya contraer matrimonio.** Mas relevante es la
segunda diferencia, en la medida en que respecto
de victimas mayores de 16 afios es claramente una
cualificacion referente a la violencia de género (el
art. 180.1.4* se refiere a una victima “esposa o
mujer que esté o haya estado ligada [al responsa-
ble] por analoga relacion de afectividad, aun sin
convivencia”), mientras que el art. 181.4.d) no es
tan concluyente, pues se refiere a que la victima
sea o haya sido “pareja” del autor (“sea o haya
sido pareja del autor, aun sin convivencia”). La
referencia a “pareja” podria, en efecto, entender-
se aplicable a todas las combinaciones posibles
(mujer-mujer, mujer-hombre, hombre-hombre
y hombre-mujer), por lo que vincularla a la vio-
lencia de género, como esta haciendo la doctri-
na, solo puede hacerse interpretativamente, por
su introduccion paralela a la cualificacion del art.
180.1.4* y por mencionar el Preambulo de la Lo
10/2022 que la reforma introduce en los delitos

8 En efecto, la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la jurisdiccion
voluntaria elimin6 del art. 48 del Codigo civil la posibilidad de
que el Juez de Primera Instancia dispensara, “con justa causa y a
instancia de parte”, el impedimento de edad a partir de los 14 afios:
actualmente solo pueden contraer matrimonio los mayores de 18
afios o los menores emancipados (art. 46 Cc) y la emancipacion
solo es posible a partir de los 16 afios (arts. 314 y ss. Cc)
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sexuales, sin distincion, “la circunstancia cualifi-
catoria agravante especifica de género”.

Por otro lado, el Preambulo de la Lo 10/2022
justifica esta novedad afirmando que se introdu-
ce “en linea con las previsiones del Convenio de
Estambul”. En realidad, lo Ginico que exige este
convenio en su art. 36.3 es que no queden impu-
nes los delitos sexuales cometidos por las parejas
actuales o anteriores de las victimas® y que (art.
46.a del Convenio) se reconozca como agravan-
te “el que el delito se haya cometido contra un
conyuge o pareja de hecho actual o antiguo” o
por “una persona que conviva con la victima”.®
En otras palabras, no se requiere la prevision de
una cualificacion especifica, bastando una agra-
vante genérica, ni que la agravacion se refiera es-
pecificamente a los casos de violencia de género
(puesto que el convenio se refiere en general a
conyuges o parejas), por lo que en gran medida
bastaba para cumplir el Convenio de Estambul
las ya existentes agravantes de parentesco (art. 23
cp) y/o de discriminacion por razones de género
(art. 22.4* cp), teniendo en cuenta, ademas, que
una agravante conduce a la mitad superior de la
pena, igual que las cualificaciones del art. 181.4
(aunque es verdad que la agravante se puede com-
pensar con una atenuante). Sin embargo, aunque
no fuera obligatoria, no creo que haya nada que
objetar a la inclusion de una cualificacion espe-
cifica en delitos sexuales referida a la violencia
de género siempre que (aqui o en cualquier delito
que la prevea) no se aplique de forma automatica
al sujeto activo hombre cuando la victima sea una
mujer, sino solo cuando pueda afirmarse (o al me-
nos, no descartarse) una motivacion machista®¢,

8 Art. 36.3 del Convenio de Estambul: “Las Partes adoptaran
las medidas legislativas o de otro tipo necesarias para que las dis-
posiciones del apartado 1 [referidas a la necesidad de sancionar la
penetracion vaginal, anal u oral, o cualquier otro acto de caracter
sexual no consentido, o el obligar a otra persona a prestarse a actos
de caracter sexual no consentidos con un tercero] se apliquen tam-
bién contra los conyuges o parejas de hecho antiguos o actuales, de
conformidad con su derecho interno”.

8 O por un miembro de la familia o una persona que haya abu-
sado de su autoridad.

% Interpretacion restrictiva del concepto de violencia de género
que estaria en la linea de la sts 1177/2009, de 24 de noviembre, en
relacion al art. 153. Considera también que una interpretacion res-
trictiva de la cualificacion de violencia de género seria compatible
con el Convenio de Estambul, por ejemplo, DIEZ RIPOLLES, en
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 2019, p. 21.

https://revistaciencias.inacipe.gob.mx/index.php/01 >

5. Prevalimiento de situacion de convivencia, supe-
rioridad o parentesco. El nuevo art. 181.4.¢) es
aplicable “cuando, para la ejecucion del delito, el
responsable se hubiera prevalido de una situacion
de convivencia o de una relacion de superioridad
o0 parentesco, por ser ascendiente, o hermano, por
naturaleza o adopcion, o afines, con la victima”,
redaccion que es idéntica a la que introdujo la Lo
8/2021, de 4 de junio, en el anterior art. 183.4.d).
Por tanto, en relacion a los ascendientes o herma-
nos, lo importante sigue siendo el prevalimiento
de la superioridad que se deriva de la relacion pa-
rental, no tanto el parentesco mismo, por lo que
no se trata de desvalorar especialmente las rela-
ciones incestuosas, sino las logradas abusando de
una relacion de superioridad; y lo mismo cabe de-
cir de la referencia a la convivencia, de modo que
no debera aplicarse automaticamente esta cualifi-
cacion por el mero hecho de que autor y victima
convivan, sino que sera necesario, como el propio
precepto establece, que haya habido prevalimien-
to de esa situacion de convivencia.” En cualquier
caso, si se aplica esta cualificacion a una agresion
sexual cometida por un ascendiente, para evitar el
bis in idem no sera aplicable ademas la cualifica-
cion del art. 192.2 cp.

En cuanto al prevalimiento de una relacion de
superioridad, hay que tener en cuenta que el abuso
de superioridad ya esta previsto como tipo cuali-
ficado en el art. 181.2 (por remision al art. 178),
por lo que aplicar ademas en este caso la cualifi-
cacion del art. 181.4.¢), que tiene exactamente el
mismo fundamento, infringiria el principio de ne
bis in idem, salvo que se diera ademas otra de las
circunstancias del art. 181.2 (por ¢j., violencia).

6. Uso de armas o medios peligrosos. Segun el ac-
tual art. 181.4.f), la agresion sexual a menores
se cualifica “cuando el responsable haga uso de
armas u otros medios igualmente peligrosos, sus-
ceptibles de producir la muerte o alguna de las
lesiones previstas en los articulos 149 y 150 de
este Cadigo, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 194 bis”. La actual redaccion aproxima
esta cualificacion a la prevista en idénticos térmi-
nos para casos de victimas mayores de 16 afios

8 Asi también expresamente, aunque en relacion al nuevo art.
180.1.5°, paralelo a este precepto, pero aplicable a agresiones se-
xuales sobre mayores de 16 afios, MUNOZ CONDE, Derecho pe-
nal..., 24" ed., 2022, p. 245.
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en el vigente art. 180.1.6* cp (y en el anterior art.
180.1.5%). Por el contrario, antes de la reforma de
2022 el antecedente directo de esta cualificacion
en el ambito de victimas menores, contenido en
el art. 183.4.¢), se aplicaba cuando el culpable
“hubiere puesto en peligro, de forma dolosa o
por imprudencia grave, la vida o salud de la vic-
tima”. En este caso, por tanto, la nueva redaccion
parece reducir el nimero de casos a los que pue-
de aplicarse la cualificacion, en la medida en que
es mucho mas amplio el nimero de supuestos en
que hay peligro para la salud, incluso causado por
imprudencia, que el de aquellos en que se usan
armas o instrumentos peligrosos especificamente
capaces de causar la muerte o lesiones graves o
muy graves. Asi, por ejemplo, el acceso carnal a
un menor de muy corta edad que pone en grave
peligro su integridad fisica, que antes podia cua-
lificarse por esta via, ya no entra en el ambito de
aplicacion de la letra f) del art. 181.4 (aunque si
en el de la letra c, si la victima es especialmen-
te vulnerable), ni tampoco los casos de especial
brutalidad fisica (aunque esos supuestos ahora
entrarian en la letra b).

El concepto de armas o instrumentos peligro-
sos puede interpretarse en el mismo sentido que
en el art. 148.1°.

En cualquier caso, esta cualificacion es aplica-
ble sin perjuicio de que pueda castigarse al sujeto,
en concurso de delitos, por las lesiones o la muer-
te causada (como se deduce de la remision expre-
sa a lo dispuesto en el articulo 194 bis, aunque se
llegaria a la misma conclusion interpretativamen-
te sin este precepto). Por lo demas, teniendo en
cuenta que nuestra jurisprudencia ha aceptado ya
especificamente la posibilidad de utilizar el uso de
armas para agravar dos delitos diferentes perpe-
trados de forma unitaria,® temo que tampoco vea
bis in idem ninguno en la posibilidad de aplicar,
caso de producirse con armas lesiones que requie-
ren tratamiento médico, este tipo cualificado de
agresion sexual a menores y ademas el tipo cuali-
ficado del art. 148.1° cp.

7. Sumision quimica. Segin el nuevo art. 181.4.g),
la agresion sexual a menor de 16 afios se cuali-

8 Asi, por ejemplo, consideraba compatibles la cualificacion
de uso de armas del art. 148 y la de uso de armas del anterior art.
180.1.5%, la sentencia del Tribunal Supremo 968/2012, de 30 de
noviembre.
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fica “cuando para la comision de estos hechos el
autor haya anulado la voluntad de la victima su-
ministrandole farmacos, drogas o cualquier otra
sustancia natural o quimica idénea a tal efecto”.
Esta cualificacion, como la de la letra d), es una
absoluta novedad en esta materia, sin precedente
en el anterior art. 183.4 cp antes de la reforma de
2022, aunque si lo tenia en delitos con victimas
adultas,* ambito en el que esta circunstancia tam-
bién se recoge ahora como cualificacion en el art.
180.1.7%* en caso de victima mayor de 16 afios. Es
la llamada “sumision quimica”.”

Algin autor ha sostenido, al respecto, que se
trata de una cualificacion innecesaria, en la medi-
da en que cabe aplicar en estos casos la cualifica-
cion de especial vulnerabilidad prevista en la letra
¢).”! En mi opinio6n, sin embargo, los mayores pro-
blemas que plantea esta cualificacion estan rela-
cionados con el tipo cualificado del art. 181.2 que,
recordemos, agrava la pena (previendo prision de
5 a 10 afios) cuando hay violencia, intimidacion,
abuso de superioridad, de vulnerabilidad o de si-
tuacion mental, o victima privada de sentido o con
la voluntad anulada. En efecto, dos escenarios son
imaginables: de un lado, si la sustancia se ha usa-
do para dejar a la victima inconsciente, entonces
puede entenderse que ha habido violencia o victi-
ma privada de sentido; de otro, si la sustancia se
ha usado, no para dejar a la victima inconscien-
te, sino para desatar su libido y conseguir asi que
tolere lo que no consentiria en situacion normal,
entonces estariamos en el supuesto de victima con
la voluntad anulada. En ambos casos, por tanto,
el hecho encajaria tanto en la cualificacion de su-
mision quimica (art. 181.4.g), como en la del art.
181.2. ;Son acumulables ambas cualificaciones?

% En efecto, el precedente mas inmediato lo encontramos, antes
de la reforma de 2022, en el ambito del delito de abuso sexual a ma-
yores de 16 afios, en la medida en que, tras la Lo 5/2010, de 22 de
junio, el anterior art. 181.2 consideraba abuso sexual no consenti-
do, entre otros, el cometido (sobre victima mayor de 16 afios) “anu-
lando la voluntad de la victima mediante el uso de farmacos, drogas
o cualquier otra sustancia natural o quimica idonea a tal efecto”.

% Asi la denomina incluso el Preambulo de la Lo 10/2022:
“También se introduce expresamente como forma de comision de
la agresion sexual la denominada ‘sumision quimica’ o mediante
el uso de sustancias y psicofarmacos que anulan la voluntad de la
victima”.

91 Asi por ejemplo MORALES HERNANDEZ, “Andlisis...”,
2022, p. 136, en relacién a la cualificacion de similar redaccion
que se preveia ya en el Anteproyecto de 2020 respecto de victimas
adultas y que tras la reforma se contiene en el art. 180.1.7%
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Yo creo que en el primer caso (victima incons-
ciente) no es posible, pues habria bis in idem en la
medida en que se basan en la misma circunstan-
cia. Pero la cuestion puede ser mas problematica
en el segundo supuesto, pues quiza cabria enten-
der que, si no se deja a la victima inconsciente,
sino que se desata su libido, se trataria de ambitos
de aplicacion diferentes en la medida en que el
art. 181.2 se refiere a un sujeto que se aprovecha
de una victima que tiene la voluntad anulada, por
la razén que sea, mientras que el art. 181.4.g) se
referiria a un autor que suministra é/ mismo la sus-
tancia para anular la voluntad. Pero entonces se
llegaria al absurdo de castigar menos gravemen-
te el supuesto en que el autor anula ¢l mismo la
voluntad poniendo el farmaco (art. 181.4.g, mitad
superior de la pena del tipo basico: prision de 4 a
6 afios), que aquel en que el sujeto se aprovecha
de que la victima tiene ya la voluntad anulada (art.
181.2: prision de 5 a 10 afos). Para evitar esta
consecuencia incoherente habria que entender en-
tonces que no hay bis in idem al aplicar cumulati-
vamente ambas cualificaciones, basandonos en la
idea de que la cualificacion del art. 181.2 es mas
amplia, pues no siempre que el sujeto abusa de
la anulacion de la voluntad de la victima ello se
va a deber a que haya sido ¢l mismo quien haya
provocado la situacion. Desde esta interpretacion,
la pena a aplicar seria (si no hay acceso carnal ni
introduccion de objetos), si suministra €l la sus-
tancia, la del art. 181.2 en su mitad superior, o sea,
de 7 afios y seis meses a 10 afios de prision. Pero
entonces lo que no se entenderia es por qué este
caso deberia castigarse mas que por ejemplo el
supuesto de contacto sexual conseguido con vio-
lencia, que (salvo que fuera de extrema gravedad)
se castigaria con un marco penal con un minimo
inferior (el del art. 181.2, sin doble cualificacion:
prision de 5 a 10 afios). Ninguna interpretacion
esta por tanto exenta de problemas.

Criminalidad organizada. Tras la reforma de
2022, la agresion sexual a menor de 16 afios se
cualifica en el art. 183.4.h), por tltimo, “cuando la
infraccion se haya cometido en el seno de una or-
ganizacion o de un grupo criminal que se dedicare
a la realizacion de tales actividades”, incluyendo
ahora en esta letra h) exactamente el mismo con-
tenido del anterior art. 183.4.f). Ninguna novedad
hay, por tanto, en esta materia.

https://revistaciencias.inacipe.gob.mx/index.php/01 >

Por lo demas, si concurren dos o mas de las
cualificaciones previstas en el art. 181.4, al no
preverse una regla similar a la recogida en el art.
180.2, habra que aplicar las reglas generales de
determinacion de la pena dentro del marco penal
fijado en el art. 181.4.

En resumen, ademas de provocar graves pro-
blemas de bis in idem, en general el nuevo art.
181.4 contiene un mayor numero de cualifica-
ciones, mas amplias y que se aplican a un mayor
numero de casos, por lo que implica también un
incremento de las penas, aunque nominalmente se
mantengan idénticas (las aplicables, en su mitad
superior).

3.3.4. El tipo cualificado del art. 181.5 cp

Tras la reforma de 2022, el art. 181.5 prevé para todos
los casos de agresion sexual a menores del art. 181
la imposicion, ademas de la pena prevista para cada
caso, de la pena de inhabilitacion absoluta de seis a
doce afios cuando el culpable se hubiera prevalido de
su condicion de autoridad, agente de esta o funciona-
rio publico. La definicion de esta cualificacion coin-
cide totalmente con la que se recogia en el anterior
art. 183.5. Sin embargo, como venimos repitiendo, en
realidad el ambito de supuestos abarcados ahora por
la cualificacion, como ocurre también con los previs-
tos en el apartado 4, es mayor.

3.4. Tipo subjetivo

Los delitos de agresiones sexuales contra menores de
16 afios tienen prevista solamente la forma dolosa. En
el tipo basico, ello implica conocimiento, aunque sea
aproximado, de la edad del menor. El error sobre este
extremo, tanto vencible como invencible, es error de
tipo y por tanto da lugar a la atipicidad de la conducta.
Distinta es la situacion si el autor conoce la edad de la
victima, pero ignora la antijuricidad de su hecho pen-
sando errdbneamente que si el menor acepta la relacion
la conducta sexual es conforme a Derecho, en cuyo
caso podria apreciarse error de prohibicion directo in-
vencible o vencible, segun las circunstancias del caso,
y por tanto respectivamente excluirse o atenuarse la
culpabilidad y la pena.

En cuanto a los tipos cualificados, requeriran que
el dolo abarque la respectiva circunstancia cualifican-
te, por ejemplo, que la victima se encuentra en una
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situacion de vulnerabilidad o que tiene anulada su vo-
luntad, excluyéndose, si hay error, la aplicacion de la
respectiva cualificacion (art. 14.3).

4. El delito de hacer presenciar al menor de
16 afios actos de caracter sexual (art. 182 cp)

Tras la reforma de 2022, el tipo basico de este delito
se prevé en el art. 182.1, que castiga con una pena
de prision de seis meses a dos afios a quien, “con fi-
nes sexuales, haga presenciar a un menor de dieciséis
afios actos de caracter sexual, aunque el autor no par-
ticipe en ellos”.

El antecedente inmediato de este delito lo encon-
tramos en el anterior art. 183 bis, que fue introduci-
do por la Lo 1/2015, de 30 de marzo, con dos con-
ductas tipicas: a) determinar a un menor de 16 afios
a participar en un comportamiento de naturaleza
sexual; y b) hacer presenciar a un menor de 16 afios
actos de caracter sexual.

La primera de estas conductas era directa heredera
del antiguo delito de corrupcién de menores® y fue
muy criticada por su vaguedad e imprecision.”® An-
tes de la reforma se incluian en esta modalidad los
casos en que el menor realizaba actos sexuales sobre
si mismo o con un tercero a instancias del autor, por
lo que, teniendo en cuenta que la reforma de 2022 ha
incluido estos supuestos en el tipo basico del delito
de agresion sexual, ya no tenia sentido mantenerla y
ahora desaparece del nuevo art. 182.1. El problema
es que, de este modo, la pena ha pasado de ser la de
prision de 6 meses a 2 afios, a la de prision de 2 a 6
aflos, 0 mayor si resulta aplicable alguna cualificacion

°2 El delito de corrupcion de menores desaparecié en el Codigo
Penal de 1995 y luego fue reintroducido en 1999 en el art. 189.4 del
Capitulo V del Titulo VIII del Libro II del Cédigo penal, que casti-
gaba con prision de 6 meses a 1 afo a quien hiciera “participar a un
menor o incapaz en un comportamiento de naturaleza sexual que
perjudique la evolucion o desarrollo de la personalidad de éste”. La
Lo 1/2015 recondujo este delito al art. 183 bis, modificando asi no
solo su ambito de aplicacion, sino también el sujeto pasivo (de me-
nor de 18 afios a menor de 16 afios), siendo, por tanto, el inico caso
en que la reforma de 2015 rebajo la edad penal de 18 a 16 afios, sin
ninguna explicacion por cierto (DE LA MATA BARRANCO, en
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 2019, pp.
13-14).

% Véanse, por ejemplo, GARCIA ALVAREZ, en Cuadernos
Penales José Maria Lidon, 2016, pp. 274-276; RAMOS VAZ-
QUEZ, Politica criminal..., 2016, p. 149; o URRUTIA LIBA-
RONA/ MURUA ASTORQUIZA, “La tutela penal...”, 2020, pp.
134-135.
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del art. 181 (por ¢j., la de introduccion de objeto, si se
insta al menor a que se lo introduzca).

En cuanto a la segunda modalidad del anterior
art. 183 bis, referida a “hacer presenciar” al menor
actos sexuales, supuestamente se incluy6 en el ante-
rior art. 183 bis para trasponer la Directiva 2011/93/
UE y el Convenio de Lanzarote, aunque lo cierto es
que ello no era necesario en la medida en que esas
conductas ya podian ser castigadas en Espaiia por el
delito de exhibicionismo (art. 185).* Y ciertamente
el mantenimiento de ambos delitos producia proble-
mas de solapamiento, por lo que un sector doctrinal
era partidario de derogar el art. 185, al menos en re-
lacion al sujeto pasivo menor de edad.” Sin embargo,
la reforma de 2022 no ha modificado nada en este as-
pecto, manteniéndose actualmente tanto el art. 185,
como el delito de hacer presenciar al menor de 16
afios actos de caracter sexual (art. 182.1). Obviamen-
te, mientras ambos preceptos se mantengan habra que
entender que hay entre ellos bis in idem, por lo que, si
resultan aplicables ambos delitos a la misma conduc-
ta, en mi opinion habra que aplicar el nuevo art. 182.1
por especialidad en base a la diferente edad del sujeto
pasivo (menores de 18 afios en general en el art. 185
cp, menores de 16 afios en el art. 182 cp), solucion
que ademas es coherente con la mayor gravedad de la
pena prevista en el art. 182.1.%

Tanto antes como después de la reforma, habra que
entender que, en la conducta tipica de hacer presen-
ciar al menor de 16 afos actos de caracter sexual, la
contemplacion ha de ser necesariamente directa, por-
que si lo que se hace ver al menor son imagenes (fo-
tos, videos, etc.), el delito aplicable sera el de difusion
de material pornografico del art. 186.7 En cambio,
dicha contemplacion no tiene por qué ser presencial,
incluyéndose también en el art. 182.1 los casos en que
la conducta se realiza on line (un adulto, por ejemplo,

% As, por ejemplo, CABRERA MARTIN, La victimizacion...,
2019, p. 197.

% Entre otros, GARCIA ALVAREZ, “La reforma...”, 2015, p.
159; RAMOS TAPIA, “La tipificacion...”, 2015, p. 131; RAMOS
VAZQUEZ, Politica criminal..., 2016, p. 153, n. 548; CABRERA
MARTIN, La victimizacion..., 2019, p. 198; 0o MUNOZ CONDE,
Derecho penal..., 23" ed., 2021, pp. 241-242.

% Asi también, MUNOZ CONDE, Derecho penal..., 24* ed.,
2022, p. 256. En contra, para Cugat Mauri la edad no es el tnico
fundamento de la mayor pena de esta modalidad, sino también el
componente coercitivo (“hacer presenciar), que no es requisito en
el art. 185 (CUGAT MAURI, “Art. 183 bis...”, 2022, p. 349).

7 Asi también CUGAT MAURI, “Art. 183 bis...”, 2022, p.
348y MUNOZ CONDE, Derecho penal..., 24" ed., 2022, p. 256.
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que contacta con un menor telematicamente y se mas-
turba en directo ante la camara del ordenador).”

En cualquier caso, si lo que se hace presenciar al
menor de 16 aflos son actos que constituyen “un deli-
to contra la libertad sexual”, se aplicara el tipo cualifi-
cado del apartado 2 del art. 182, castigado con la pena
de prision de 1 a 3 afios. En este ambito, la reforma de
2022 no modifica el marco penal, pero redacta de for-
ma mas correcta el supuesto de hecho al referirse en
general a los delitos contra la libertad sexual.”

Por lo demas, en este delito resulta aplicable la
causa de exclusion de la responsabilidad penal, si se
dan sus requisitos, del nuevo art. 183 bis (véase infra,
apartado 6).

5. Los delitos de contacto telematico
con menor de 16 afios (art. 183 cp)

Tras la reforma de 2022, el art. 183.1 reproduce de
forma practicamente literal el delito antes contenido
en el art. 183 ter.1 (conocido como delito de groo-
ming), cambiando solamente la anterior referencia al
art. 183, que ahora es, logicamente, al art. 181 cp. Sin
embargo, a pesar de que la redaccion no cambia, al
haberse ampliado el contenido del art. 181 en com-
paracion al anterior art. 183, en realidad se amplia el
supuesto de hecho del delito de grooming. Asi, por
ejemplo, antes de la reforma contactar con un menor
de 16 aflos a través de internet con la finalidad de
que este se masturbara en su presencia'® no se podia
incluir en el delito de grooming, pues esa conducta
(determinar al menor a realizar un comportamiento
sexual) se incardinaba en el delito del anterior art. 183
bis, mientras que el delito de grooming exigia con-
tactar con el menor a través de las Tic y proponerle
un encuentro con el fin de cometer un delito de los
entonces arts. 183 o 189. Tras la reforma, sin embar-
g0, el delito fin del grooming puede ser el de agresion
sexual del actual art. 181, que como hemos visto no

% MUNOZ CONDE, Derecho penal..., 24* ed., 2022, p. 256.
En el mismo sentido, MAGRO SERVET, en Diario La Ley, 2021;
y (en relacion al anterior art. 183 bis) CUGAT MAURI, “Art. 183
bis...”, 2022, p. 349.

 En efecto, antes de la reforma de 2022, el tipo cualificado del
entonces art. 183 bis.2 se referia solo a la contemplacion de abusos
sexuales, lo que interpretado literalmente podia llevar al absurdo
de entender que, si lo que se hacia presenciar al menor era una
agresion sexual, no cabia aplicar esta cualificacion.

10 Dejando al margen la dificultad que tiene en este caso la
prueba de un elemento subjetivo como este.

https://revistaciencias.inacipe.gob.mx/index.php/01 >

exige ya contacto corporal, por lo que esa misma con-
ducta ahora si seria tipica de este delito.'”!

Por lo que respecta al actual art. 183.2, recoge lite-
ralmente el delito antes contenido en el art. 183 ter.2
(conocido como delito de sexting): aqui no se ha pro-
ducido ninguna modificacion.

En conclusion, y aunque en el Anteproyecto de
2020 se preveian mas cambios en esta materia,'’
finalmente no ha habido tantas novedades, mante-
niéndose, por tanto, los problemas interpretativos ya
existentes.'”® Problemas derivados, principalmente,
de constituir ambos delitos un adelantamiento de la
barrera de proteccion penal basado, ademas, en el
erroneo presupuesto de que el principal peligro para
el menor proviene de extrafios que contactan con €l
a través de las Tic y no, como parecen demostrar los
estudios empiricos, mas bien de adultos del entorno
familiar o cercano del menor.!*

VI. La clausula del art. 183 bis cp
El nuevo art. 183 bis sustituye al anterior art. 183

quater, precepto introducido en 2015 y modificado en
2021.'% Tras la reforma, dice asi el art. 183 bis: “Sal-

101 Siempre que, ademas, la propuesta sea acompafiada de actos
materiales encaminados al acercamiento.

102 Sobre los cambios que se preveian en estos delitos en el An-
teproyecto de 2020, véase AGUADO LOPEZ, “Las reformas...”,
2020, pp. 70-80. Una de esas modificaciones era la supresion de
la clausula concursal del delito de child grooming, dejando la so-
lucion de los problemas concursales que pudieran surgir a la apli-
cacion de las reglas generales en esta materia, lo que, teniendo en
cuenta los enormes problemas interpretativos (y de bis in idem) a
que estd dando lugar la expresa clausula concursal contenida en
este delito, hubiera sido de agradecer (sobre esta clausula concur-
sal, véase por ejemplo SANCHEZ VILANOVA, “La discutida...”,
2020, pp. 745-759. Y véase el Acuerdo del pleno no jurisdiccional
del Tribunal Supremo de 8 de noviembre de 2017).

103 Sobre los problemas que presentaban estos delitos antes de
la reforma de 2022, que siguen siendo los mismos actualmente,
véanse, por ejemplo, GUISASOLA LERMA, “Los delitos...”,
2022, pp. 355-389; y VILLACAMPA ESTIARTE/ TORRES FE-
RRER, “Los delitos...”, 2022, pp. 391-446.

104 Asi también, por ejemplo, VILLACAMPA ESTIARTE/ TO-
RRES FERRER, “Los delitos...”, 2022, pp. 409 y 417.

105 Segtin la version original del art. 183 quater, introducido
por Lo 1/2015, de 30 de marzo, el consentimiento libre del menor
de dieciséis afios excluia la responsabilidad penal por los delitos
previstos en el Capitulo II bis, cuando el autor fuera una persona
proxima al menor por edad y grado de desarrollo o madurez. La Lo
8/2021, de 4 de junio, incluyd ya dos cambios en este precepto: de
un lado, excluyd expresamente del ambito de esta clausula el de-
lito contenido en el art. 183.2 cp (agresion sexual a menores de 16
afios) y, de otro, afiadio a los términos “grado de desarrollo o madu-
rez” los adjetivos “fisica y psicologica”. En realidad, esta reforma
no aportd gran cosa: en cuanto al primer cambio, porque el delito

117



Revista Penal México

Num. 22, enero - junio de 2023

Agresiones sexuales a menores de 16 afios en Espaiia tras la reforma de 2022 « pags. 95-122

vo en los casos en que concurra alguna de las circuns-
tancias previstas en el apartado segundo del articulo
178, el libre consentimiento del menor de dieciséis
afios excluira la responsabilidad penal por los deli-
tos previstos en este capitulo cuando el autor sea una
persona proxima al menor por edad y grado de desa-
rrollo o madurez fisica y psicoldgica”. De este modo,
la Lo 10/2022 ha cambiado la redaccion anterior
en lo relativo a los delitos expresamente excluidos
de su ambito de aplicacion, que no son ya exclusiva-
mente aquellos actos sexuales conseguidos con vio-
lencia o intimidacion, sino también aquellos en que
se dé alguna de las demas circunstancias del actual
art. 178.2, es decir, abuso de una situacion de supe-
rioridad o de vulnerabilidad de la victima, o victima
privada de sentido, con la voluntad anulada o de cuya
situacion mental se abuse. Al respecto, aunque la nue-
va redaccion pueda suponer una mejora técnica (pues
la anterior, al excluir solo las agresiones sexuales del
entonces art. 183.2, podia dar lugar a la erronea inter-
pretacion de que ningun otro delito estaba excluido),
en el fondo no cambia nada, pues en los casos que
ahora se excluyen expresamente dificilmente podia
hablarse de consentimiento libre, requisito esencial
para la exclusion de responsabilidad penal tanto antes
de la reforma como ahora.

Por lo demas, el consentimiento no se define en
este precepto, ni se hace una remision expresa a la
definicion de consentimiento que ahora se incluye en
el art. 178, indicandose solo que debe ser libre. Nada
impide, sin embargo, aplicar aqui también dicha de-
finicion, aunque si entendemos que lo que dice el art.
178 es que para determinar si el acto sexual es o no
consentido hay que atender a todas las circunstancias
concurrentes, no creo que ello cambie en nada la si-
tuacién anterior.

En realidad, creo que, mas relevantes que las no-
vedades introducidas en el art. 183 bis, son las que no
se han incluido, pues, a pesar de las muchas criticas y
propuestas de mejora recibidas por esta clausula des-
de su introduccion, no se ha modificado ninguno de

de agresion sexual, que entonces exigia violencia o intimidacion,
era incompatible con la exigencia de consentimiento libre, por lo
que no era preciso excluirlo expresamente del ambito de aplicacion
del precepto; y en cuanto al segundo, porque el afiadido de “fisica
y psicologica” (aunque acercaba mas la redaccion a la del art. 8 de
la Directiva 2011/93/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 13 de diciembre de 2011, que este articulo trasponia) nada apor-
taba en la practica.
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sus aspectos problematicos.!® Por lo mismo, resulta
fundamental la labor interpretativa que esta realizan-
do la jurisprudencia.

7. Conclusiones

Tras la reforma, se reconoce como bien juridico pro-
tegido en estos delitos la libertad sexual en sentido
amplio, aunque luego este reconocimiento no pare-
ce tener muchas consecuencias en la configuracion
de los delitos, dejandose un margen muy estrecho al
ejercicio de este derecho por parte de los menores de
16 afios.

La unificacion en un solo delito de agresion sexual
de las anteriores figuras de abuso y agresion sexual no
se ha realizado de la misma forma respecto de meno-
res que en los casos de victimas mayores de 16 afios,
en la medida en que en el nuevo art. 181 sigue ha-
biendo un tipo basico y un tipo cualificado aplicable
cuando se usa violencia o intimidacion. La diferencia
en este ambito con la regulacion anterior es que aho-
ra en el tipo cualificado se incluyen mas supuestos.
Por ello, si la supresion de la distincion entre abuso
y agresion sexual con victima mayor de 16 afios es
criticable porque da lugar a un tnico delito con un
mismo marco penal para conductas de muy diferente
gravedad, en relacion a victimas menores de 16 afios
lo criticable es que esta supresion conduce a exten-
der el marco penal que antes se preveia solo para los
casos de uso de violencia o intimidacion a un mayor
numero de casos.

La extension de los supuestos de hecho es, en rea-
lidad, una caracteristica general de la reforma, que
amplia el ambito de aplicacion de delitos (como en el
grooming) y cualificaciones (como en el art. 181.4),
siendo en este sentido el cambio mas relevante en
mi opinidn el que se produce al incluir en el tipo ba-
sico del delito de agresion sexual, junto a los casos
de contacto fisico sexual entre autor y victima, los de
contacto sexual del menor sobre si mismo o con ter-
cero a instancia del autor, supuestos a los que ahora

106 Una de las mayores criticas doctrinales al anterior art. 183
quater ha sido respecto a su vaguedad. Asi, por ejemplo, CABRE-
RA MARTIN, La victimizacién. .., 2019, p. 166; BOLDOVA PA-
SAMAR, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia,
2021, p. 17; MUNOZ CONDE, Derecho penal..., 24* ed., 2022,
p. 254; o VILLACAMPA ESTIARTE/ TORRES FERRER, “Los
delitos...”, 2022, p. 423.
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cabe ademas aplicar todos los tipos cualificados del
art. 181 cp. Por lo demas, entre las cualificaciones
del apartado 2 del art. 181 y las del apartado 4 se pro-
ducen multitud de solapamientos que habra que anali-
zar con detalle para evitar problemas de bis in idem.

En cuanto a las penas, a pesar de mantenerse a me-
nudo nominalmente idénticas a las existentes hasta la
reforma, encubren casi siempre un nuevo incremento
punitivo (uno mas), en la medida en que se aplican a
un nimero mucho mayor de supuestos, incremento
que en absoluto se compensa con las pobres posibi-
lidades atenuatorias que se reconocen. Sin embargo,
ello no impide, por supuesto, y a pesar de la polémica
surgida en los meses de octubre y noviembre de 2022,
que, si excepcionalmente en algun supuesto puede
resultar mas beneficiosa la Lo 10/2022, sea aplicada
retroactivamente, lo que habra de determinarse caso
a caso.'”’

Finalmente, resulta llamativo también lo que la re-
forma no ha hecho, perdiendo el legislador otra nueva
oportunidad de mejorar los aspectos de la regulacion
de estos delitos que la doctrina ha venido sefialando
como problematicos.
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REsuMEN: El stealthing son unos hechos constitutivos de un delito de agresion sexual agravada por acceso
carnal (antes de la Lo 10/2022, de 6 de septiembre, un delito de abuso sexual agravado por acceso carnal),
y para tal subsuncion se deberd evaluar el consentimiento de la persona afectada en el no uso del profilac-
tico, asi como el entendimiento de dicha exigencia que debio tener la otra persona afectada.
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ABSTRACT: The stealthing are facts constituting a crime of aggravated sexual assault by carnal access
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1. Contextualizacion

El llamado “stealthing” es la denominacién anglo-
sajona de unos hechos consistentes en una retirada
sigilosa —precisamente stealthing se traduce como si-
gilo— del profilactico durante la penetracion. Mas en
detalle: habiéndose consensuado previamente por am-
bas partes el uso del preservativo durante la penetra-
cion, en el desarrollo de ese acto sexual una de estas,
por regla general el varon' —en la medida que debe
ser este quien use el preservativo—, decide prescindir
del condén de tal manera que la otra persona no se dé
cuenta de ello.

Para abordar el tratamiento juridico-penal de estos
hechos vamos a partir del siguiente supuesto:

Tratandose de una relacion sexual de la que consta con-
sentimiento por ambas partes, Carla le requiere a Diego
el uso de preservativo en el momento de la penetracion.
Diego acepta esta condicion, pero, durante el acto se-
xual se sirve de un momento de distraccion de Carla
para retirarse el profilactico de manera subrepticia, de
manera que penetra vaginalmente a Carla sin el preser-
vativo. Carla se da cuenta de que Diego no tiene puesto
el preservativo y ante la queja por ello cesa en ese mo-
mento el acto sexual.V

Partiendo de dicho supuesto, el presente articulo
versara sobre la posible calificacion juridica que po-
drian tener tales hechos, anunciando desde ya que, a
pesar del reciente revuelo social, no se trata mas que
de una modalidad de abuso sexual, agresion sexual en
la actualidad.

Antes de iniciar el analisis queremos sefalar que
partimos de que el uso o no del profilactico durante la
penetracion no es una practica homogénea en la socie-
dad espatfiola, razon por la cual no se le puede exigir
a Diego que deba recabar cualquier informaciéon que
le indique la voluntad de Carla en no usar el preser-
vativo.

! En relaciones homosexuales entre dos hombres, hablariamos
de vardn penetrante.
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2. Calificacion anterior a la Lo 10/2022, de 6 de
septiembre’ como abuso o agresion sexual con o
sin acceso carnal

El abuso y la agresion sexual se recogian en los arts.
181 y 178 del Cédigo Penal, respectivamente, tenien-
do ambos en comun la falta de consentimiento,’ sien-
do una falta explicita en el caso del abuso sexual al
referir el art. 181 “sin consentimiento”, mientras que
dicha falta es implicita en el caso de la agresion al re-
cogerse en el art. 178 “el que atentare contra la liber-
tad sexual de otra persona”. Por lo tanto, para evaluar
si Diego es autor de alguno de estos dos delitos habra
que analizar si existid 0 no consentimiento respecto
del no uso del preservativo.*

En el supuesto planteado se parte de un pacto so-
bre el cual se fundamenta el consentimiento de ambas
partes para mantener la relacion sexual, pacto este que
se da con anterioridad al inicio de la penetracion. El
extremo esencial de ese consentimiento para la pene-
tracion es el uso de profilactico, en la medida en que
el acto sexual sera consentido y, por tanto valido, solo
si Diego usa el referido profilactico. Dicho con otras
palabras, el uso del preservativo tiene tal intensidad
que solo se consentira la penetracion si es usandolo,
de forma que sin él Carla no querra la penetracion.

Por lo tanto, si este pacto es modificado dolosa-
mente por Diego sin que Carla lo conozca supone una
alteracion en las condiciones y, por ende, también en
el consentimiento que Carla habia otorgado, el cual
quedaria revocado en la medida en que el uso del
profilactico era un requisito esencial para la penetra-
cion. Mientras que si dicha modificacion es conocida

2 Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia inte-
gral de la libertad sexual. Disponible en: https://www.boe.es/bus-
car/act.php?id=BOE-A-2022-14630

3 En palabras de Esteve Mallent, Lara. (2021). El Criminalista
Digital. Papeles de Criminologia Nimero 1, IT Epoca. pp. 20-37:
“Estos tipos prevén la falta de consentimiento del titular del bien
juridico protegido como requisito de perseguibilidad y en su caso
punicion del comportamiento realizado™.

4 Descartamos desde ya que dichos hechos sean subsumibles en
el delito de coacciones, contemplado en art. 172 cp, debido a que lo
lesionado en este supuesto es un ataque a un concreto aspecto de la
libertad, esto es, la autodeterminacion sexual. Si podrian ser cons-
titutivos de un delito de coacciones cualesquiera otras actuaciones
de caracter sexual que no inciden en dicha autodeterminacion y no
estén contempladas expresamente como delictivas, como pudiese
ser el eyacular sorpresivamente sobre una persona en la via publica.
En este sentido Gili Pascual, Antoni. (2021). “Stealthing”: sobre el
objeto del consentimiento en el delito de abuso sexual. Cuadernos
de Politica Criminal. Namero 135, III, Epoca II. p.103.
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y consentida por Carla sin manifestar reserva alguna,
no habra falta alguna de consentimiento, por cuanto
Carla se adhirio a la modificacion del pacto.

Hemos de precisar que, como tiene pacificamen-
te declarado nuestro Tribunal Supremo, el que Carla
haya aceptado la penetracion con preservativo no eng-
loba cualquier tipo de penetracion, sino solo una con
profilactico, de tal forma que se necesitaria una nueva
aceptacion por parte de Carla para que la penetracion
sin profilactico se considere consentida. En este senti-
do, STS 1151/2020, de 14 de mayo:

La circunstancia de que una victima acepte una concreta
relacion no determina que tenga por si mismo que acep-
tar cualquiera que se pueda presentar en el mismo mo-
mento, o en cualquier circunstancia anterior, o posterior.
El consentimiento previo en una relacion no determina
el consentimiento tacito o presunto respecto a actuacio-
nes posteriores, ya que si el Tribunal entiende que éstas
son sin consentimiento se aplicaria el art. 181 del codigo
penal, siempre que no exista violencia o intimidacion,
habida cuenta que cada consentimiento tiene que ser
exacto y perfecto respecto a una actuacion concreta, sin
que exista un consentimiento presunto en actuaciones
como la que se analiza en el presente caso.

Como se observa, el respeto de dicho pacto es
esencial para la existencia de un consentimiento vali-
do respecto de la penetracion, es decir, que el uso del
preservativo es un elemento esencial para consentir
y querer la penetracion. De esta forma, la cuestion a
analizar radica en el conocimiento que tiene Diego de
que Carla solo querra la penetracion si es mediando
un preservativo.

Respecto de lo que se entiende por consentimien-
to, en nuestro Codigo Penal no existia con anterio-
ridad a la Lo 10/2022 una definicion auténoma. Sin
embargo, podemos obtener una definicion con base
en determinadas premisas.

En primer lugar, hemos de partir de que el consen-
timiento libre no puede ser modulado en funcién de
las relaciones prexistentes entre los afectados, como
pudiese ser el matrimonio, en la que una persona pue-
da verse obligada a algo no querido por pretendidas
normas sociales.’

’ En este sentido, sTs 544/2022, de 1 de junio: “También nues-
tro sistema constitucional de derechos fundamentales, basado en la
preeminencia de la dignidad humana y el libre desarrollo de la per-
sonalidad, rechaza radicalmente toda concepcion contractualista
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A partir de lo anterior, hemos de tener en cuenta
lo establecido en el art. 36.2 del Convenio del Con-
sejo de Europa para la prevencion y lucha contra la
violencia contra las mujeres y la violencia doméstica®
(Estambul, 10 de mayo de 2011), en el cual se exige
que “el consentimiento debe prestarse voluntariamen-
te como manifestacion del libre arbitrio de la persona
considerado en el contexto de las condiciones circun-
dantes”.

Partiendo de lo anterior, podemos entender que
habra consentimiento cuando una persona ha mani-
festado de forma libre su autodeterminacion sexual.

Sentadas esas bases y aplicandolas al supuesto
planteado hemos de sefialar, tal y como demuestran
las maximas de experiencia, que el pacto en el uso
del preservativo para la penetracion puede ser tacito’
o expreso. El primero consiste en que se ha consenti-
do la penetracion con la condicion de usar profilactico
no de forma inequivoca, sino por gestos o cualesquie-
ra otras indicaciones no expresas. Mientras que en el
segundo la imposicion de tal condicion no da lugar a
dudas.

Como se ve, el pacto expreso no genera lugar a
dudas, en la medida en que por este Diego supo con
total seguridad que transgrediria el consentimiento de
Carla si se retiraba el preservativo, luego el problema
se sitia en el pacto tacito.

del consentimiento sexual dentro del matrimonio, de tal modo que
por contraerlo se presuma que se presta un consentimiento automa-
tico y perpetuo para mantener relaciones sexuales. Los derechos
a la autonomia corporal y a la libertad sexual no pueden quedar
suspendidos o limitados cuando se contrae matrimonio”.

¢ Precepto este usado por nuestra jurisprudencia para evaluar
la falta de consentimiento, como por ejemplo en la anterior sTS
544/2022.

" Es obvio que el consentimiento expreso sobre la penetracion
no conlleva de ninguna forma el consentimiento tacito de cual-
quier penetracion. Sobre esta cuestion, el Ats 936/2022, de 20 de
octubre, determina que: “En definitiva, la circunstancia de que una
victima acepte una concreta relacion no determina que tenga que
aceptar cualquiera que se pueda presentar en el mismo momento o
en cualquier circunstancia anterior o posterior, y ni siquiera un con-
sentimiento previo determina el consentimiento tacito o presunto
respecto a actuaciones posteriores”.

Sobre el consentimiento tacito, ats 149/2022, de 13 de enero:
“[L]a existencia de un consentimiento tacito o implicito para el
acto sexual: ni palabras, ni hechos ni ningun otro dato indicador en
tal sentido. La expresion ‘hijo de puta, no me hagas reir’ no sélo
no proporciona informacion alguna en tal sentido, sino que, por el
contrario, evidencia la confianza que la victima tenia en el agresor
y el carifio que podia sentir por él. Nada mas”. La RAE define el
consentimiento tacito como: condicion que, aunque expresamente
no se ponga, virtualmente se entiende puesta.

125


https://revistaciencias.inacipe.gob.mx/index.php/01

Revista Penal México

Num. 22, enero - junio de 2023

Una aproximacion a la relevancia penal del stealthing en el ordenamiento espaiiol * pags. 123-134

Podria pensarse que el foco de la cuestion no se si-
tha en la transgresion de la voluntad de Carla, sino en
el engafio que realizo Diego a Carla respecto de que
la penetracion se realizaria con profilactico. Entende-
mos que dicho razonamiento no es el correcto8, pues-
to que no se trata de que Diego realizase un engaiio a
Carla para que esta accediese a la penetracion, en la
medida en que el reproche a Diego solo debe basarse
en no respetar la voluntad de Carla. De lo contario
se deberia probar que hubo engaiio, lo cual es un re-
quisito que ni obra en el tipo ni favorece la aplicacion
del mismo, ya que al deberse probar tal engafio, junto
con su error, estariamos estrechando indebidamente
la aplicacion tipica.

Situar el elemento central de relevancia penal en
el consentimiento facilita a su vez distinguir las re-
laciones sexuales obtenidas con engafio o “abusos
fraudulentos™ —atipicos como veremos— de aque-
llas otras en las que por faltar un elemento esencial
del consentimiento son tipicas.

Nadie podria considerar que es subsumible en los
antiguos arts. 181 o 178 cp que una persona consiga
una relacion sexual por haber afirmado ser multimi-
llonario —o por ser de determinada etnia, ideologia
politica, creencia religiosa o cualesquiera otros ex-
tremos—. Como esas circunstancias son totalmente
ajenas para el propio acto sexual, no tienen cabida
alguna en los tipos indicados.®

Continuando con ejemplos respecto de esta cues-
tidn, si una mujer dice a su pareja sexual que utiliza
el piu o cualquier otro método anticonceptivo, cuan-
do en realidad no es asi, para conseguir una pene-
tracion sin profilactico; o un hombre expresa a su
acompaiante sexual que ha sido operado de vasec-
tomia, cuando ello no es la realidad, para conseguir
una penetracion vaginal sin profilactico; en realidad
lo que ocurre es que se esta afirmando falsamente
aspectos para conseguir un concreto acto sexual, sin
embargo no se esta alterando el consentimiento pres-
tado por el acompaiante para dicho acto. Es decir,
existiria una desviacion de la realidad en la razén por

8 En este sentido, Gili Pascual, op. cit., p. 111.
° En palabras de Gili Pascual, Idem. “abuso sexual fraudulen-
to”.

10 El propio art. 181.1 cp requiere realizar un acto contra la
libertad o la indemnidad sexual sin consentimiento, luego lo que
pueda ocurrir en un momento previo al acto sexual es ajeno a ese
delito. Respecto de la agresion sexual del art. 178 cp, como el enga-
fio comentado no puede calificarse como violencia o intimidacion
es igualmente atipico.
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la cual se obtuvo una concreta relacion sexual con-
sentida, sin embargo no habria ninguna desviacion en
el tipo de penetracion que se pactd, razon por la cual
dichos supuestos no son necesariamente penalmente
relevantes.

De ello se obtiene que cuando el sujeto afectado
conoce el concreto aspecto —aunque falso— con el
que se consigue el consentimiento para la actividad
sexual, aunque luego no sea cierto, y que de haberse
conocido no se habria realizado el encuentro sexual,
existiria un encuentro sexual obtenido mediante es-
tupro (no penalmente relevante en ninglin supuesto
tras la mencionada Lo, y con anterioridad si relevantes
unicamente para mayores de dieciséis aflos y menores
de dieciocho afios), pero de ninguna forma el pacto
para el acto sexual se habria alterado, en la medida en
que esa falta de verdad es anterior a la actividad se-
xual. Por lo tanto, un “abuso por engafio” no es delic-
tivo si este no se lesiona la autodeterminacion sexual
propiamente dicha, dado que no hay una falta de con-
sentimiento en la concreta actividad sexual realizada.

Existen autores que consideran el engafio en el uso
del preservativo como el elemento de reproche penal en
el supuesto planteado, pero a su vez entienden que los
“abusos por engafio” son atipicos. Para solventar esta
incongruencia se ven obligados a realizar una construc-
cion doctrinal, afiadiendo al engafio la necesidad de un
contacto fisico,' cuando en realidad la cuestion es mas
simple, sera delictivo cualquier acto sexual realizado
sin consentimiento de la otra persona involucrada, lo
cual ademas es mas fiel a los tipos comentados.

Ademas, dicho entendimiento —engafio en vez de
consentimiento— se vincularia a una suerte de pro-
teccion penal a la veracidad sexual, lo cual provoca
sin lugar a dudas una problematica ajena a los delitos
contra la intimidad sexual. No se trata de proteger al-
guna veracidad o no de la victima por el engafio del
sujeto activo (que seria una suerte de proteccion a la
honestidad), sino de que el acompafante sexual vea
respetado su consentimiento en todo momento de di-
cha actividad.

' En este sentido: Castellvi Monserrat, Carlos/Minguez Rosi-
que, Marina. (2021) Con sigilo y sin preservativo: tres razones para
castigar el “stealthing”. Diario La Ley, N° 9962. p. 163. Respecto
de la relevancia del engafio y no del consentimiento: Coca Vila, Ivo.
(2022). El stealthing como delito de violacion. InDret 4.2022. Dis-
ponible en: https://indret.com/wp-content/uploads/2022/10/1738.
pdf
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Podria pensarse que centrar la proteccion en el
consentimiento haria penalmente relevantes determi-
nadas situaciones absurdas (eg: se acuerda una rela-
cion con penetracion pero al final uno de ellos decide
tener dicha relacion sin penetracion, o hay acuerdo
en no utilizar preservativo pero finalmente uno si
lo usa), pero ello seria descontextualizar la realidad
de un consentimiento. Si una persona da su consen-
timiento para afectar de forma intensa a su autode-
terminacion sexual, dicho consentimiento también
engloba actividades que afecten de forma leve a dicha
autodeterminacion —salvo claro esta estas no hayan
sido rechazadas expresamente—. De esta forma, si
se ha pactado tener relaciones con penetracion pero
finalmente solo se tienen sin ellas o se ha pactado el
no uso del profilactico pero luego si se usa, es eviden-
te que realizar una actividad menos invasiva para la
autodeterminacion sexual queda englobada en el con-
sentimiento a lo mas intrusivo.

Por todo ello, entendemos que no se ha de estar
al engafio realizado por el sujeto activo, sino en qué
medida la retirada del preservativo era consentida o
no por la pareja sexual y el conocimiento de ello que
tenia la otra.

Si, por ejemplo, Diego y Carla saben que Diego
tiene una enfermedad de transmision sexual (ETs), de
forma que hablaron o se indicé que el uso de preser-
vativo era con la finalidad de evitar el contagio de esa
enfermedad, se entiende que la exigencia en el uso
de preservativo es maxima, de forma que Diego debe
entender que Carla supedita la penetracion al uso del
profilactico. Mientras que si inicamente Carla sugie-
re de forma velada el uso del profilactico sin venir
acompaiiado de una exigencia, Diego no tendria por
qué representarse que Carla solo queria la penetra-
cion si es con preservativo, luego si en determinado
momento Diego se lo retira sin el conocimiento de
Carla y, al darse cuenta de ello, Carla le recrimina
dicha retirada, ello podria no tener encaje en ninguno
de los delitos indicados.

Por lo tanto, la frontera de si la modalidad de
stealthing es o no constitutiva de un abuso o agresion
sexual radica, como en cualquier otra modalidad de
esos delitos, en el respeto al consentimiento de Carla.
Mas en concreto, si Diego, al retirarse el preservativo,
supo que estaba realizando una actuacién no consen-
tida por Carla.
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De esta forma habra que estar a la casuistica, eva-
luando cual fue el nivel de necesidad en el uso del
preservativo expresado por Carla y el nivel del deber
de respeto en dicho uso asumido por Diego. Esto es,
habra que estar a las expresiones de Carla sobre que
solo consentira la penetracion si es con preservativo
y el entendimiento que debi6 tener Diego respecto de
que Carla solo consentira la penetracion si este utiliza
el profilactico.

Siendo este el elemento central de la cuestion, de-
bemos concluir que el supuesto planteado si que puede
ser constitutivo de un delito de abuso o agresion sexual,
dado que Carla requirié a Diego que usara preservati-
vo, y Diego tuvo que representarse ese requerimiento
como una exigencia para respetar el consentimiento de
Carla.

Sin embargo, si Carla nada dice sobre el profilac-
tico y Diego utiliza un preservativo pero en un mo-
mento del acto sexual se lo retira y penetra a Carla sin
¢l, se puede entender que dicha actuacion no tendria
encaje en dichos delitos por cuanto Diego no supo que
Carla solo querria la penetracion si es con el uso del
preservativo, por mucho que Carla pueda despreciar
que Diego se lo haya retirado.

Por lo tanto lo relevante se situa en evaluar la rela-
cion previa entre Diego y Carla, asi como la inmedia-
tamente anterior al contexto sexual, con la finalidad de
conocer qué expreso Carla respecto del uso del profi-
lactico y que nivel de respeto tuvo que representarse
Diego. Es decir, evaluar de una forma objetiva si hubo
0 no un consentimiento en no usar el preservativo por
parte de Carla, y analizar de una forma subjetiva el
error que pudo padecer Diego sobre dicho consenti-
miento.

Ambos elementos, objetivo y subjetivo, estan inti-
mamente unidos, puesto que si Carla expresa de for-
ma terminantemente que solo querra la penetracion
si es con el uso del preservativo, el error de Diego no
tendra cabida. Pero cuanto menor sea dicha peticion
mayor podra ser el error de Diego.

Por ello, si el referido pacto es difuso, de forma
que una tercera persona pudiese entender que el uso
del preservativo no es un elemento esencial del con-
sentimiento para la penetracion, entendemos que la
retirada subrepticia de este por Diego no es constituti-
va de ningun delito de agresion o abuso, siempre bajo
la condicion de que Diego no tuviera que representar-
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se que Carla solo accederia a la penetracion si es con
el profilactico.

Relacionado con lo anterior, hemos de evaluar el
supuesto de una modificacion del pacto pretendida-
mente aceptada. Se trata de que Diego se retire el
preservativo y al continuar con la penetracion —solo
cesandola ante la queja de Carla al descubrir que no
usa preservativo— este se figure que Carla ha acepta-
do dicha retirada. En este supuesto habra que analizar
cual era el nivel de esencialidad en el uso del preser-
vativo que se representd Diego. Si de las circunstan-
cias Diego tuvo que saber que Carla solo querra la
penetracion si es con preservativo, en el momento en
que Diego se retira el preservativo y continia con la
penetracion es consciente de que esta haciendo algo
que Carla no ha consentido, luego el hecho de que
Carla hubiese continuado con la penetracion nunca
podra representar para Diego una aceptacion por Car-
la en la retirada del preservativo, por cuanto en rea-
lidad ella no ceso el acto al desconocer que Diego se
habia retirado el preservativo.

Independientemente de todo ello, y aun siendo un
pacto difuso, si Diego no cesa en la penetracion por la
queja de Carla al descubrir que este se ha retirado el
preservativo, si que estaremos ante un delito de abuso
0 agresion, puesto que al conocer Diego sin lugar a
dudas que Carla no esta consintiendo la penetracion
sin profilactico pero contintia con ello, es evidente
que esta actuando sin el consentimiento de Carla.

Una vez expuesto lo anterior, hemos de evaluar si
el no respeto del pacto en el uso del preservativo tam-
bién abarca la penetracion, o es una falta de consenti-
miento independiente del acceso carnal.

Como hemos indicado, el uso del preservativo es
un elemento esencial de la penetracion, de forma que
si no se utiliza este no se querra la penetracion, luego
es evidente que lo no consentido no es sin mas la falta
en el uso de profilactico, sino que lo no querido es la
misma penetracion. Por lo tanto, cualquier modalidad
de stealthing seria constitutiva de los anteriores deli-
tos de abuso o de violacion agravado (antiguos arts.
181.4 y 179 cp, respectivamente).

Por otro lado, hemos de situar en el iter criminis la
consumacion. Sin mayor discusion, es evidente que
se producira la consumacion con la primera penetra-
cidén que realice Diego sin el preservativo'?, siendo

12 Sobre la consumacion en supuestos de acceso carnal, ATs
399/2022, de 17 de marzo: “[D]ebe tenerse en cuenta que, como
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pues indiferente a estos efectos cuanto dur6 la rela-
cion sexual y si Diego eyacul6 o no. Partiendo de ello,
hemos de evaluar si es posible una tentativa'* en la
modalidad de stealthing.

Es dificil en esta modalidad estar ante una tentati-
va. Si Carla descubre que Diego se ha retirado el pro-
filactico sin que este haya iniciado la penetracion,'
parece que estariamos ante unos hechos que no
merecerian reproche penal, en la medida en que si
la tentativa se sitia en el inicio de la ejecucion del
delito, en este supuesto no se ha realizado ninguna
ejecucion sino a lo sumo su preparacion. En la mo-
dalidad de stealthing es muy complicado sefialar un
supuesto de tentativa, dado que apenas hay separa-
cion temporal entre la retirada del preservativo y la
penetracion.

Respecto de la concreta tipificacion anterior a la
reforma realizada por la repetida Lo, como en el su-
puesto de hecho a analizar no ha existido ni violencia
ni intimidacion, como tampoco prevalimiento alguno,
no estariamos ante una agresion sexual, sino ante un
delito de abuso sexual agravado del 181.4 cp, al tra-
tarse de un contacto corporal inconsentido con signi-
ficacion sexual. En palabras del Tribunal Supremo, es
abuso sexual (sts 2163/2019, de 27 de junio):

Cualquier accion que implique un contacto corporal in-
consentido con significacion sexual, en la que concurra
el animo tendencial ya aludido, implica un ataque a la
libertad sexual de la persona que lo sufre y, como tal, ha

hemos dicho, el acceso carnal no depende de circunstancias ana-
tomicas, sino de consideraciones normativas y, por tanto, no es
necesaria para su consumacion una penetracion integra o que haya
traspasado ciertos limites anatdmicos y que, para entender consu-
mada la agresion, por tanto, es suficiente con tener acreditado el
comienzo de penetracion”. En este sentido: Gutiérrez Mayo, Es-
carlata. (2021). Analisis del denominado stealthing (retirada del
preservativo sin consentimiento durante las relaciones sexuales)
como ataque a la libertad sexual. En Ortega Bustos, Enrique/Ochoa
Marco, Raul (Dir.) Derecho penal 2021. pp. 345-359.

3 En los delitos contra la libertad sexual, delitos estos de re-
sultado puro, nuestro Tribunal Supremo establecio desde antiguo
la posible tentativa, en la medida en que (sts 7 de mayo de 1998):
[A]l tratarse de un delito de tendencia, se consuma instantanea-
mente y por la sola ejecucion, aunque sea elemental o breve, del
citado elemento objetivo (Sentencia de 21 de junio de 1.988; 23 de
abril de 1.993), siendo imposible por ello la frustracion, aunque no
la tentativa, siempre que se exteriorice por actos o conductas del
agente aquel proposito libidinoso o finalidad de satisfaccion sexual
de su comportamiento, pero sin llegar a ejecutar el acto material
del contacto corporal, por causa o accidente ajeno a su voluntad”.

14 Obvio es que si Diego fuerza a Carla a pasar por la penetra-
cion sin profilactico estariamos ante un delito de agresion sexual,
supuesto este que dista mucho del que venimos tratando.
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de ser constitutivo de un delito de abuso sexual previsto
y penado en el articulo 181 cp”.

Para desechar la posible calificacion como agre-
sion sexual en la modalidad de stealthing, hemos de
analizar si cabe apreciar acoso ambiental'> o una vo-
luntad viciada de Carla por el consumo de diversas
sustancias. !

Respecto del acoso ambiental, hemos de concluir
que no tiene cabida en el stealthing. Aunque a prio-
ri parezca posible que puede concurrir esta circuns-
tancia de acoso ambiental en el stealthing —Carla
consiente la relacion sexual con Diego si este utili-
za preservativo, pero Diego se lo retira y continta
la penetracion, Carla se da cuenta de ello pero por
determinadas circunstancias tiene miedo de expresar
su verdadera voluntad, razon por la cual permite la
penetracion si profilactico—, lo cierto es que acep-
tar esto supondria alterar los hechos constitutivos de
stealthing. Como refleja el Tribunal Supremo, el aco-
so ambiental tiene como principal caracteristica una
perversion en la forma de actuar del sujeto activo que
llega al punto de negar la libre determinacion de la
victima, luego ese acoso ambientar no tiene cabida
en el supuesto analizado puesto que este parte de una
libre voluntad en mantener relaciones sexuales.

En el supuesto de que Carla, por el consumo de be-
bidas alcohdlicas o cualesquiera otras sustancias, no
pueda prestar de forma libre y consciente su consenti-
miento respecto de la retirada del preservativo, y va-
liéndose Diego de dicha circunstancia para prescindir

15 El acoso ambiental se define en la sts 460/2022, de 11 de
mayo, de esta forma: “[L]a denominada “intimidacion ambiental”,
que surge alli donde, aun en ausencia de una admonicién concreta
inmediatamente anterior a la realizacion del acto sexual impuesto,
el sujeto activo aprovecha con este fin, el temor, el sojuzgamien-
to de su victima, resultante de actos previos concluyentes y del
conjunto de circunstancias que en el caso concurran, de modo tal
que, conociendo que la misma no se halla en condiciones de prestar
consentimiento libre, prevaliéndose de que se encuentra seriamen-
te intimidada, le impone la realizacion de conductas de contenido
sexual.”

16 Sobre esta cuestion entiende el maximo intérprete de la le-
galidad en su ats 149/2022, de 13 de enero, que: “[A]provecha el
estado de somnolencia, acentuado por el consumo de alcohol de la
victima para realizar un acto sexual no consentido. [...] Es patente
que no hubo consentimiento expreso. Pero tampoco hay razones
que permitan afirmar la existencia de un consentimiento tacito o
implicito para el acto sexual: ni palabras, ni hechos ni ningtn otro
dato indicador en tal sentido. [...] El recurrente habia pasado toda
la noche con la victima, era conocedor de su estado fisico y psiqui-
co, y, aun asi, decidio involucrarla en un acto de naturaleza sexual
resultandole indiferente la voluntad de quien habia sido su pareja”.
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del profilactico, no puede sostenerse que Carla quiso
y acept6 la penetracion sin preservativo, pudiendo en
consecuencia calificarse estos hechos como abuso o
agresion sexual. Estaremos ante una agresion sexual
en el supuesto de que en dicho consumo haya habido
violencia o intimidacioén, mientras que si no han exis-
tido tales seria un delito de agresion sexual.!”

Por todo ello entendemos que el stealthing con-
sisten en unos hechos subsumibles en el antiguo de-
lito de abuso sexual con acceso carnal, del por aquel
entonces 181.4 cp, lo que conlleva en consecuencia
una pena de 4 a 10 afios de prision. Pena esta que se
entiende excesiva, pues tendria el mismo margen pe-
noloégico una penetracion inconsentida que una pene-
tracion inconsentida por no usar preservativo, lo cual
es logicamente poco proporcional.'®

2.1. Stealthing Inverso

Como hemos indicado anteriormente, la conducta de
Carla que, asegurando a Diego que ella utiliza cual-
quier método anticonceptivo, cuando ello no es cier-
to, consigue que Diego si permita la penetracion sin
profilactico, es un abuso por engafio no tipico. Ello se
debe a que en realidad no ha existido ningtin desvio
en el consentimiento de Diego, sino que se ha obteni-
do una concreta relacion sexual mediante engafio. Sin
embargo, dicha conclusion es distinta cuando se pac-
ta entre Diego y Carla el uso del preservativo, pero

17 Asi lo entiende el Tribunal Supremo. Si la voluntad de la
victima ha sido anulada mediante la ingesta de cualquier tipo de
sustancia estariamos ante un supuesto de abuso sexual. Sobre ello,
la sts 655/2022, de 29 de junio, confirmo la condena como abuso
sexual, razonando que: “Aunque la voluntaria aceptacion de ingerir
la droga no excluiria que las relaciones sexuales se mantuvieron
cuando Sacramento y Magdalena estaban privadas de toda posi-
bilidad de consentirlas, haciendo con ello que la conducta de los
acusados fuera igualmente tipica, tampoco carece de sustento la
valoracion del Tribunal cuando concluye que la droga se les sumi-
nistré de manera furtiva y para lograr abusar sexualmente de ellas”.

18 En ese sentido, hacemos nuestras las palabras del Prof. Dr.
D. Juan Antonio Lascurain, que si bien se refiere a la reforma del
Codigo Penal pendiente de tramitacion ya indicada supra, son to-
talmente aplicables al supuesto planteado. Dicho autor expreso lo
siguiente en el periddico E1 Mundo (7 de abril de 2021): “Cier-
tamente es muy grave el dafio a la dignidad que supone quebrar
la libertad sexual de una persona, pero conviene recordar que la
iniquidad admite grados [...] Una reforma justa de los delitos se-
xuales es aquella que los previene eficazmente, tipificando todas
las conductas graves contra la libertad sexual y graduandolas en
su gravedad, y eficientemente, con respeto a nuestros principios,
sin costes insoportables en los valores que rigen nuestro Derecho
Penal”.
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Carla altera el profilactico mediante pequefios cortes
0 agujeros.

La modalidad de stealthing como abuso sexual
tiene su fundamento en que se ha transgredido la vo-
luntad de una persona al no haber respetado el uso del
profilactico, lo que también ocurre cuando es Carla
quien no respeta ese pacto. No se trata de criminali-
zar la conducta de Carla por propiciar su embarazo o
que finalmente Diego sea padre sino que Carla no ha
respectado la voluntad de Diego respecto de que solo
mantendra una penetracion si es con preservativo.

El asegurar falsamente que se usara un método
anticonceptivo dista significativamente de alterar un
preservativo. Lo primero se produce con anterioridad
al acto sexual y no forma parte del mismo, mientras
que en el segundo supuesto se esta obligando a usar
un profilactico alterado sin el consentimiento de Die-
go, de forma que no se esta respetando la voluntad
de este.

Es decir, en el primer supuesto no puede afirmarse
a efectos técnico-juridicos que el uso del método anti-
conceptivo sea un requisito para la penetracion, en la
medida en que la penetracion pactada seria la misma
tanto si es cierto como si no, de forma que el acto
sexual realizado se corresponde con el consensuado.
Por ello, no se lesiona la autodeterminacion sexual,
sino aspectos diferentes que ya indicamos supra."”

Sin embargo estamos en un escenario bien diferen-
te si Carla altera el preservativo mientras que Diego
unicamente quiere una penetracion con el uso de este.
En este supuesto la penetracion practicada es diferen-
te, se produce en realidad una que si quiere Carla pero
no consentida por Diego, de forma que existe una evi-
dente desviacion en el consentimiento y, por ende, en
la autodeterminacion sexual de Diego.

Este mismo afio en Alemania se dictd sentencia
contra una mujer que realizé lo que aqui llamamos
stealthing inverso. Ella y el hombre tenian una rela-
cion con fines sexuales, pero no emocionales. La mu-
jer, que empez6 a desarrollar sentimientos por este,
decidi6 agujerear los preservativos con el fin de que-
darse embarazada y asi intentar que desembocase en

19 En palabras de Gutiérrez Mayo, Escarlata, op. cit.: “[M]as
dificil el encaje de estos casos en el delito de abuso sexual, pues la
practica sexual que se va a realizar en uno u otro caso no conlleva
el uso de preservativo, de modo que no son practicas sexuales dife-
rentes como en el caso del stealthing. Si posteriormente hubiese un
embarazo no deseado se podria pedir responsabilidad civil a tenor
del articulo 1.902 del Codigo Civil, si concurriesen los requisitos
para ello”.
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una relacion emocional. Decidiendo el hombre pre-
sentar cargos contra ella al enterarse de lo sucedido.

En un primer momento, ni la fiscalia alemana ni
los tribunales de Biclefeld estaban seguros de qué
cargos debian imputarle a esta mujer. Tras sendas
investigaciones jurisprudenciales, la Juez Astrid Sa-
lewski decidi6 que los hechos denunciados eran cons-
titutivos de un delito de agresion sexual, pudiéndose
leer en la resolucion judicial que: “Hoy hemos escrito
historia legal. El “stealthing” también se aplica en el
caso inverso. Los condones quedaron inutilizables sin
el conocimiento o consentimiento del hombre. No
significa no aqui también”.?

Por lo tanto, la modalidad de stealthing como abu-
so sexual es aplicable a cualquiera que obtenga el
consentimiento de la penetracion sin respetar el pacto
del uso del preservativo.

Por finalizar este apartado, la penalidad del
stealthing es idéntica tanto en su modalidad ordinaria
como inversa —sujeto activo Diego o Carla—, toda
vez que, en palabras del Acuerdo del Pleno no juris-
diccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de
25 de mayo de 2005: “es equivalente acceder carnal-
mente que hacerse acceder”.

2.2. Tratamiento por nuestros organos judiciales

Los hechos consistentes en el stealthing no tienen un
tratamiento univoco en nuestra jurisprudencia —no
tenemos constancia que se haya pronunciado el Tri-
bunal Supremo—, aunque la tendencia es que se cali-
fiquen como abuso sexual.

La sap Sevilla, Secc. 4%, 375/2020, de 29 de octubre,
condeno al acusado por una modalidad de stealthing.
En aquella causa, el ahora condenado y la victima sa-
bian que este sufria una ETs, motivo por el cual la vic-
tima exigio sin género de dudas el uso del preservativo
durante el coito. Mas en concreto, los hechos probados
son los siguientes:

Previamente a dicho encuentro, José habia sido asistido
médicamente de una infeccion en sus drganos genitales
para que en el momento del encuentro seguia recibien-
do tratamiento farmacoldgico; esta circunstancia la ha-
bia puesto en conocimiento de A., mediante mensajes
de Whatsapp, aunque sin llegar a indicarle el concreto
diagnostico.

2 LG Bielefeld, 02.05.2022 - 10 Ls - 566 Js 962/21 - 476/21.
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Porque siempre las habian mantenido asi y con mas
motivo por la infeccion que padecia José, A. sdlo aceptd
mantener las relaciones sexuales con uso de preserva-
tivo, a cuyo efecto y cuando ya se encontraban en los
asientos traseros del turismo, fue la propia A. la que
proporciond a José un preservativo en su envoltorio,
que éste recogid y aproximo a sus genitales simulando
ponerse. Sin embargo, José no llegd a ponerse en nin-
gun momento el preservativo y, pese a ello, sin decirle
nada a A., inici6 la penetracion por via vaginal, que ésta
acepto en la conviccion de que tenia puesto el tan citado
profilactico.

Al mantener relaciones sexuales con penetracion por
via vaginal, José era conocedor y consciente de, entre
otros riesgos y posibles consecuencias, la alta probabi-
lidad de transmitirle a A. la enfermedad de transmision
sexual para la que seguia medicandose, pese a lo cual
decidi6 actuar como queda descrito.

En aquella causa la exigencia en el uso del condon
era de tal nivel que el condenado, al ser consciente de
poder contagiarle una enfermedad a la victima, tenia
la certeza de que en ningun supuesto la victima hubie-
se deseado una penetracion sin profilactico.

Esta sap Sevilla, Secc. 4%, 375/2020 fue confirma-
da por la sts; Andalucia 186/2021, de 1 de julio, con
el siguiente pronunciamiento:

Como expone con detalle el tribunal a quo, la accion
consistente en prescindir de preservativo durante todo
o parte de una relacion sexual, pese a haber sido pac-
tado o impuesto por la pareja como condicion al pres-
tar el consentimiento, conocida en la doctrina cientifica
y de los tribunales con la denominacion anglosajona
stealthing, constituye un atentado a la libertad sexual de
la otra persona participe en la relacion en cuanto ésta
no ha consentido cualquier suerte, forma o condiciones
de contacto sexual, sino que ha impuesto como limite o
condicion el uso de proteccion mediante preservativo.
Por tanto, si la persona que seglin ese acuerdo ha delle-
var profilactico durante la relacion prescinde del mismo
subrepticiamente, en todo o parte del acto sexual, esta
desoyendo una condicién impuesta por la pareja como
complemento —esencial y no meramente accesorio o
secundario— de su consentimiento, es decir, esta mante-
niendo una relacién no consentida que, asi, atenta contra
la libertad sexual y ha de ser sancionada conforme al art.
181 apartado 1 que aqui se aplica, incluyendo el aparta-
do 4 en caso de acceso carnal por alguna de las vias pre-
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vistas en el mismo, ya que, como es sabido y recuerda
acertadamente la sentencia apelada, el consentimiento
para una concreta actividad sexual no puede extenderse
unilateralmente por el otro participe a otros tipos de con-
tactos no consentidos.

Otro supuesto condenatorio es el contemplado en
la sap Pontevedra, Secc. 2%, 156/2017, de 18 de julio,
en estos términos:

Es asi que las pruebas referidas acreditan la existencia
de relaciones sexuales entre victima y acusado en la fur-
goneta referida, como lo admitié ademas el propio acu-
sado. Acreditan también, conforme a las manifestacio-
nes de la victima, que en un determinado momento, ella
se opuso a seguir manteniendo relaciones sexuales, ante
la decision unilateral del acusado Eutimio de quitarse el
preservativo, manifestandole aquella su oposicion expli-
cita, lo cual fue ignorado por el acusado que guiado por
un animo libidinoso la sujeto y tird hacia la parte trase-
ra de la furgoneta, causandole lesiones e imponiéndole,
pese a su oposicion, la relacion sexual con penetracion
sin preservativo.

En esta ocasion, el motivo de reproche penal fue
que el condenado forzo a la victima a mantener rela-
ciones sin profilactico, sin duda por su parte de que
con ello transgredia la libertad sexual de la victima.
Es decir, que el condenado tuvo constancia sin lugar a
dudas que ella no queria esa practica sexual al haberse
opuesto expresamente.

Por lo tanto, parece ser que la jurisprudencia exige
un conocimiento inequivoco respecto de que la otra
persona no quiere una penetracion sin profilactico,*!
de forma que la cuestion problematica, tal y como
hemos indicado, sera cuando ese conocimiento sea
parcial o dudoso.

En el sentido que aqui se defiende, parece ser
que la jurisprudencia determina que la sola retirada
del preservativo, o su no uso, sin que venga acompa-
fiado de ese conocimiento inequivoco no es merecedor
de reproche. Asi, la sap Madrid, Secc. 7%, 138/2009,
de 29 de diciembre, se pronuncié como sigue:

21 Gili Pascual, op. cit. entiende que los pronunciamientos conde-
natorios estan asociados a una especial gravedad de los hechos, pero
aqui se considera otro extremo. No se trata de que los hechos sean
0 no graves, sino que de los mismos se desprende que el condenado
tenia una certeza absoluta de que la penetracion sin preservativo no
seria consentida.
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Seglin se desprende del relato de lo sucedido que ha
efectuado Veronica en el acto del juicio, se encontraban
ella y Justino en la cama, desnudos y manteniendo lo
que ha descrito como un juego sexual y en el curso de
este juego ¢l se colocd encima de ella, sin tener puesto
preservativo, y la penetrd y es entonces cuando ella le
dice que no, cuando ya la penetracion se habia produci-
do. En este caso Verdnica no se opone a la penetracion
antes de que esta se produzca, puesto que estd mante-
niendo una relacion sexual con el acusado libremente,
sino que se opone a la penetracion que ya ha tenido lugar
porque el acusado no se ha puesto previamente un pre-
servativo. No puede decirse que en este caso el acusado
penetrara a Veronica sin su consentimiento y que sea por
ello autor de un delito de abuso sexual y ello aun cuando
supiera que Veronica queria que utilizara preservativo y
¢l no se lo hubiera puesto.

En este supuesto, el acusado no sabia previamente
a la penetracion que su pareja sexual solo la querria si
es mediando profilactico, cesando esa practica sexual
cuando lo supo.

O la sap Barcelona, Secc. 37, 379/2020, de 14 de
octubre:

Candelaria le dio un preservativo a Dionisio quien se lo
colocdé e iniciaron el coito por via vaginal. En un mo-
mento dado, Candelaria se apercibié que Dionisio no
llevaba puesto el preservativo y le recriminé por ello.>>

La Sra. Candelaria afirma que en un momento dado
del coito se apercibioé que el procesado no llevaba el pre-
servativo y que le recrimind por ello y le dijo que parara
“con voz fuerte”. Segln su version, el Sr. Dionisio hizo
caso omiso a sus palabras y continué penetrandola.

Por otra parte, la secuencia factica posterior al hecho
relatado por la propia Candelaria tampoco permite una
inferencia razonable del ataque que sostiene la acusa-
cion: ella decidi6é no continuar, no solo con la relacion
sexual iniciada sino también con su estancia en la habi-
tacion del procesado. Asi se lo dijo y Dionisio le insistio
para que vieran una pelicula, ella lo rechaza y le dice que
se va a su casa. Se visten y ¢l le acompaiia hasta la calle
y espera con ella la llegada de un taxi.

Si bien en este supuesto la absolucion se debid a
una prueba endeble, podemos observar que Candela-
ria Unicamente dio el preservativo a Dionisio, luego
aplicando lo aqui sostenido se podria concluir que el
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hecho no seria delictivo —siempre que Dionisio no
hubiese continuado con penetracion tras darse cuenta
Candelaria que este no lo llevaba puesto—, por en-
tender que dar el preservativo sin mas no equivale en
todo caso a una exigencia en su uso.

Existe otra sentencia sobre el particular, la SJI Sa-
lamanca n° 2, 155/2019, de 15 de abril, pero no aplica
al haber sido dictada en conformidad —ademas de
que califica por abuso simple del art. 181.1 cp—.22

3. Calificacion posterior a la Lo 10/2022, de 6 de
septiembre, como agresion sexual

Todo lo expuesto es aplicable a la reforma en el Co-
digo Penal operada por dicha Lo respecto de los arts.
178, 179 y 180, con mas ahinco si cabe, puesto que el
eje de dicha reforma se asienta en el consentimiento
sexual, en palabras del Auto de 22 de noviembre de
2022 dictado de la Seccion 1? de la Audiencia Provin-
cial de Cantabria (rec. 22/2022):

[CJon la reforma operada por la Lo 10/2022, el legisla-
dor ha decidido equiparar los supuestos de abuso sexual
y de agresion sexual, independientemente de la concu-
rrencia de violencia o intimidacion. El elemento tipico
pasa a ser la falta de consentimiento y ello es lo que debe
valorarse. Esto es, no se trata simplemente de una mo-
dificacion penoldgica. Es una variacion del tipo. Para la
concurrencia del tipo, no se valora la violencia o intimi-
dacion. Solo se dice, en el parrafo 2 del articulo 178, que
siempre que se emplee violencia o intimidacién habra
agresion sexual pero la concurrencia de tales circunstan-
cias no cualifica en forma alguna el tipo.

Por lo tanto, en la actualidad el stealthing se-
ria constitutivo de un delito de agresion sexual (art.
178.1 cp) agravado (art. 179 cp), que tiene contempla-
da una pena privativa de libertad de 4 a 12 afios. Es
decir, que se ha mantenido la pena minima pero se ha
aumentado la maxima de 10 a 12 afios.

A pesar de que ello es un aspecto negativo de la
reforma, queremos indicar que seria posible imponer
una pena privativa de libertad de 4 a 8 afios o pena de
multa de 18 a 24 meses, dado que el art. 178.3 cp?

22 Queremos insistir en que no se analizara dado que al haberse
dictado en conformidad, la misma no recoge en puridad ninguna
operacion de subsuncion en un tipo penal, sino simplemente el
acuerdo al que se llegd por las partes procesales.

% La literalidad del precepto es: “El drgano sentenciador, razo-
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contempla dichas penas alternativas “en atencion a la
menor entidad del hecho y a las circunstancias perso-
nales del culpable”.

Se entiende que el art. 178.3 cp es plenamente apli-
cable al stealthing, no solo porque dicho articulo uni-
camente contempla su no aplicacion en supuestos del
art. 180 y no del art. 179 cp —si el legislador hubiese
querido no atenuar las penas en supuestos de acceso
carnal lo habria contemplado expresamente—-, sino
porque de esta forma se guardaria la necesaria pro-
porcionalidad que anteriormente era imposible.

Dicha rebaja penolodgica es una solucion para su-
puestos como el stealthing, pero no es la mejor, ha-
bida cuenta de que la aplicacion del art. 178.3 cp es
potestativa para el juzgador, aunque podria pensarse
que podria llegar a ser obligatoria para preservar el
principio de proporcionalidad.

Aparte de lo anterior, también se quiere resefiar
que el actual art. 178.1 cp define el consentimiento de
la siguiente forma:

Solo se entendera que hay consentimiento cuando se
haya manifestado libremente mediante actos que, en
atencion a las circunstancias del caso, expresen de ma-
nera clara la voluntad de la persona.

Parece que la literalidad de dicha definicion omite
el consentimiento tacito, e incluso podria entenderse
que es irrelevante el posible error del sujeto activo
respecto del consentimiento —no se hace mencion al-
guna a este—. Siguiendo ese posible postulado, seria
en todo caso delito cualquier retirada subrepticia del
preservativo, en la medida en que retirar el preser-
vativo de esa forma siempre se realiza sin un con-
sentimiento expreso. Dicho de otra forma, se podria
entender que no hay consentimiento al no haberse
manifestado de forma expresa la voluntad de no usar
el preservativo.

De esta forma, todo caso de stealthing seria cons-
titutivo de delito, cuando se pregunte al acusado si su
pareja sexual le ha “manifestado libremente mediante
actos que, en atencion a las circunstancias del caso,
expresen de manera clara la voluntad” de no usar el
preservativo, su respuesta siempre seria negativa —es

nandolo en la sentencia, y siempre que no concurran las circunstan-
cias del articulo 180, podra imponer la pena de prision en su mitad
inferior o multa de dieciocho a veinticuatro meses, en atencion a
la menor entidad del hecho y a las circunstancias personales del
culpable”.

https://revistaciencias.inacipe.gob.mx/index.php/01 >

evidente que si ha existido una expresion clara nunca
habria existido ningun procedimiento judicial en la
medida en que Carla nunca habria iniciado acciones
judiciales—.

Esa posible interpretacion taxativa es duramente
criticada por la doctrina, puesto que excluiria el con-
sentimiento tacito, esto es, que podria entenderse que
no hay consentimiento si el sujeto no lo ha emitido de
forma clara, activa y expresa.* Como se puede ob-
servar, esa interpretacion literal dinamita la elemental
presuncion de inocencia y parece invertir la carga de
la prueba.

A pesar de ello, entiendo que en supuestos de
duda en cuanto al consentimiento tactico, la presun-
cion de inocencia ha de operar de forma necesaria
como balanza en favor del reo,”® de forma que la no
concurrencia de un consentimiento claro, activo y
expreso no supone necesariamente una falta de con-
sentimiento, sino que habra que ir caso por caso a
evaluar la actuacion del supuesto sujeto pasivo para
averiguar si existid o no consentimiento y el error
que pudo sufrir el sujeto activo. Operacion esta que
se viene realizando desde mucho antes que dicha Lo,
por lo que parece ser que esa definicion de consen-
timiento esta vacia de contenido. En palabras del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia (Sentencia
117/2022, de 21 de noviembre):

Por lo que se refiere a la primera de ambas cuestiones,
dice ahora la ley, concretamente en el art. 178.2 del
Codigo penal, que “solo se entendera que hay consenti-
miento cuando se haya manifestado libremente median-
te actos que, en atencion a las circunstancias del caso,
expresen de manera clara la voluntad de la persona”.
Esta manera de conducirse el legislador es lo que los
retoricos llaman un pleonasmo, que, en definicion de la
RAE, consiste en el empleo en la oracion de uno o mas
vocablos innecesarios para que tenga sentido completo,
pero con los cuales se afiade expresividad a lo dicho. En
efecto, mas alld de lo expresiva que resulte la formula
legal, no parece afadir nada a la labor hermenéutica el

24 Lascurain Sanchez, Juan Antonio. (2022). Critica al proyecto
de reforma de los delitos sexuales: nueve enmiendas, nueve. Al-
macén de Derecho. 9 de marzo de 2022. Disponible en: https://
almacendederecho.org/critica-al-proyecto-de-reforma-de-los-deli-
tos-sexuales-nueve-enmiendas-nueve

3 Jaén Vallejo, Manuel. (2022). Una vision juridica y critica
sobre la Ley del “si es si”. Confilegal. 8 de septiembre de 2022.
Disponible en: https:/confilegal.com/20220908-una-vision-juridi-
ca-y-critica-sobre-la-ley-del-si-es-si/
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tratar de acotar con ella lo que siempre se ha hecho por
los tribunales para verificar si la relacion sexual era o no
consentida. Es evidente que solo una voluntad libremen-
te manifestada, expresada con claridad y en funcion del
contexto en que se produce, serd indicativa de la existen-
cia (0 no) del necesario consentimiento para mantener
un contacto sexual propuesto por otra persona.

Sin embargo, habra que esperar a que se pronuncie
nuestro Tribunal Supremo para interpretar los nuevos
delitos reformados por la repetida Lo 10/2022, en la
medida en que la nefasta redaccion del legislador pue-
de provocar un serio ataque a, entre otros, uno de los
principios constitucionales mas relevantes, el de pre-
suncion de inocencia.
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RESUMEN: La aparicion de las tecnologias de la informacion y la comunicacion ha dado lugar a un concep-
to nuevo como es el ciberespacio, a nuevos comportamientos delictivos e, incluso, a nuevos tipos penales.
La realidad social presenta continuamente a los juristas, nuevas situaciones y la gran revolucion digital
es una muestra de ello, lo que también ha alcanzado al ambito de los delitos de falsedad, en todas sus ver-
tientes, no solo documental (Spoofing), sino de tarjetas de crédito, documentos de identidad o certificados
digitales. La dogmatica de estos delitos se ha visto confrontada con esas innovaciones tecnologicas y ello
nos obliga a reflexionar sobre su trascendencia e importancia, pues se han modificado conceptos bdsicos
asentados desde hace aiios y que eran pacificos en doctrina y jurisprudencia, como la definicion de do-
cumento y sus funciones, el bien juridico protegido, las formas de comision y la prueba para acreditar un
delito de falsedad, para adaptarlas a nuestro entorno digital.

PALABRAS CLAVE: falsedad informdtica, documento electronico, certificado digital, autenticidad digital, ma-
nipulacion cibernética.

-
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ABsTRACT: The appearance of information and communication technologies has given rise to a new con-
cept such as cyberspace, to new criminal behaviors and even to new criminal offenses. Social reality
continually presents lawyers with new situations and the great digital revolution is an example of this,
which has also reached the field of crimes of forgery, in all its aspects, not only documentary (Spoofing),
but cards credit cards, identity documents or digital certificates. The dogmatics of these crimes has been
confronted with these technological innovations and this forces us to reflect on their transcendence and im-
portance, since basic concepts established for years and that were peaceful in doctrine and jurisprudence
have been modified, such as the definition of document and its functions, the protected legal right, the forms
of commission and the evidence to prove a crime of falsehood, to adapt them to our digital environment.

-

/

Keyworps: computer forgery, electronic document, digital certificate, digital authenticity, cybernetic ma-
nipulation.
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v

1. La ausencia de una regulacion especifica
de las falsedades informaticas

La revolucion tecnoldgica y sus implicaciones en el
crimen motivaron que el Consejo de Europa, en su
Convencion de Budapest, aprobara el Convenio sobre
Cibercriminalidad de 23 de noviembre de 2001, vi-
gente desde el 1 de julio de 2004, que constituye el
Unico tratado internacional en esta materia, ratificado
hasta la fecha por casi setenta paises.! La falsificacion
informatica se refleja expresamente en su articulo 7,
en el que se indica que “cada Parte adoptara las me-
didas legislativas y de otro tipo que resulten necesa-
rias para tipificar como delito en su derecho interno la
introduccion, alteracion, borrado o supresion delibe-
rados ¢ ilegitimos de datos informaticos que genere
datos no auténticos con la intencion de que sean to-
mados o utilizados a efectos legales como auténticos,
con independencia de que los datos sean legibles o in-
teligibles directamente. Las Partes podran exigir que
exista una intencion dolosa o delictiva similar para
que se considere que existe responsabilidad penal”.
Partiendo de este precepto, que identifica como
falsificacion informatica varias conductas, debe di-
ferenciarse cuales de ellas se consideran realmente
como falsarias en el Codigo Penal espaiiol, pues la
falsificacion informatica no es simplemente la mera
falsificacion de documentos electronicos o conteni-
dos en soportes electronicos o elaborados electroni-
camente, como refleja con acierto el Convenio, o la
mera falsificacion de documentos a través de sistemas
informaticos,? sino que implica muchas otras conduc-

! Para conocer los paises que han ratificado el Convenio, al-
gunos con reservas, Vid. https://www.coe.int/en/web/conventions/
full-list/-/conventions/treaty/185/signatures?p_auth=jsdowBYK
(fecha de ultima consulta: 30 de noviembre de 2022).

2 Del documento en soporte material en papel, que era el unico

136

Rec: 01/12/2022 | Fav: 07/01/2023

tas que tienen como finalidad una falta de veracidad
en el empleo de las nuevas tecnologias, es decir, cual-
quier manipulacion informatica de contenido o datos
con la intencidon de que sean tomados o utilizados a
efectos legales como auténticos cuando no lo son, ya
sea por la autenticidad de la persona, de las decla-
raciones contenidas en un soporte, de los datos o la
informacion.

Espana ratifico el Convenio de Budapest en 2010°
e incorporo a nuestra legislacion conductas punibles
reflejadas en él, cumplimentando la Decision Marco
2005/222/1a1, de 24 de febrero de 2005, relativa a los
ataques contra los sistemas de informacién emanada
del Consejo de la Union Europea, en cuyo articulo
4 indicaba que “cada Estado miembro adoptara las
medidas necesarias para que el acto intencionado, co-
metido sin autorizacion, de borrar, dafar, deteriorar,
alterar, suprimir o hacer inaccesibles datos informati-
cos contenidos en un sistema de informacion sea san-
cionable como infraccion penal, al menos en los casos
que no sean de menor gravedad”. En el apartado XIV
del Preambulo de la Lo 5/2010, de 22 de junio, por
la que se modifico el Cdodigo Penal espariiol, se indi-

conocido hasta la aparicion de los ordenadores y la informatica, se
ha pasado a entender que, dentro de este concepto se incluye todo
documento también en soporte inmaterial, electronico o informati-
co que no tiene soporte fisico, sino digital. Y de aplicar como inica
prueba para determinar la veracidad de un documento la pericial
caligrafica, se ha producido una evolucion hacia la pericial infor-
matica y la prueba electronica en multitud de procedimientos para
acreditar la veracidad o inveracidad de los documentos. Por otro
lado, también hemos asistido a una revolucion criminoldgica en el
modus operandi, pues, como ocurre con la ciberdelincuencia en
general, la dindmica comisiva llevada a cabo a través de la infor-
matica o las nuevas tecnologias genera una cierta falacia como es la
sensacion de impunidad y de anonimato que implica una mayor co-
mision de comportamientos delictivos, y esto alcanza, también, al
que falsea un documento a través de cualquier sistema informatico.

3 Instrumento de ratificacion del Convenio publicado en el BoE
de 17 de septiembre de 2010.
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caba que se habia resuelto incardinar las conductas
punibles exigidas por la Decisién Marco relativa a la
intromision ilegal en los sistemas de la informacion
y en los datos, en dos apartados diferentes, al tratarse
de bienes juridicos diversos. Se optaba asi, en nuestro
pais, por incluir en el delito de dafios informaticos del
articulo 264 del Cddigo Penal espaiiol las conductas
consistentes en borrar, dafiar, deteriorar, alterar, supri-
mir o hacer inaccesibles datos o programas informati-
cos o documentos electronicos ajenos.

Es decir, se consideré que debian introducirse
dentro de un delito patrimonial como es el delito de
dafios esas conductas de alteracion del documento.
Y es obvio que conductas como dafiar, borrar o su-
primir afectan sin duda al elemento patrimonial de la
propiedad informatica o los datos digitales, pero el
término “alterar”, que se produce con cualquier in-
troduccion o modificacion de contenido en un docu-
mento electronico ajeno puede tener diferentes fina-
lidades, pues no s6lo podria implicar una afectacion
a ese patrimonio digital, para cuya punicion tiene que
motivar un resultado y perjuicio grave para el titular,
en los términos de ese articulo 264, sino que la fina-
lidad puede ser una afectacion a la autenticidad del
documento electronico en los términos del Convenio
de Budapest, porque esa manipulacion genere datos
no auténticos con la intencion de que sean tomados
o utilizados a efectos legales como auténticos, con
independencia de que los datos sean legibles o inteli-
gibles directamente. Esto no debe sancionarse como
delito de dafios, sino especificamente como delito de
falsedad en documento digital o electronico.*

Desde el punto de vista objetivo, el Convenio se
referia a la falsificacion de documentos informaticos,
tanto por la alteracion de sus funciones, como por su
destruccion.’ Sin embargo, el Legislador espafiol, que
en los ultimos doce afos ha sido muy prolijo en modi-
ficar preceptos para incluir las manipulaciones infor-
maticas, decidid no introducir también el concepto de
“manipulacion informatica” en relacion con las false-
dades (en el Titulo XVIII del Libro II cp), ya no solo

4 En este sentido, Portugal, en la Ley n® 109/2009, de 15 de
septiembre, por la que aprobo la Ley del Cibercrimen, en adapta-
cion del ordenamiento juridico interno a la citada Decision Marco
2005/222/3a1, del Consejo, si incorpord la falsificacion informatica
en el articulo 3 de la citada Ley, ademas de los dafios relativos a
programas y otros datos informaticos.

5 Vid. BACIGALUPO ZAPATER, E.: “Documentos electro-
nicos y delitos de falsedad documental”, Revista Electrénica de
Ciencia Penal y Criminologia (4) 2002, p. 2.

https://revistaciencias.inacipe.gob.mx/index.php/01 >

de moneda o documentos o certificados electronicos,
sino de identidad, pues la Gnica modificacion que in-
trodujo en los articulos 386 a 403 del Codigo Penal
espaflol fue afiadir en el articulo 400 como conducta
tipica, con la misma pena que para el falsificador, la
fabricacion, recepcion, obtencion o tenencia de pro-
gramas informaticos especificamente destinados a la
comision de los delitos descritos en los Capitulos an-
teriores.

El articulo 7 de la Convencion de Budapest exigia
una especifica proteccion penal de los documentos
electronicos, que no se ha llevado a cabo en Espa-
fia. No se trata de afirmar que con los actuales de-
litos tradicionales o clasicos de falsedad documental
no puedan sancionarse conductas como la alteracion
de un documento electronico con la mera finalidad de
hacerlo pasar como auténtico cuando no lo es, pues
es evidente que si, pero la manipulacion informatica
en el documento como forma especifica de comision
y la mayor dificultad de deteccion y de obtencion y
presentacion de la prueba en un procedimiento penal
hacen necesario afiadir un apartado especifico dentro
de las falsedades documentales que sancione estas
manipulaciones con una pena agravada, igual que se
hizo en el delito de dafios informaticos, pues, a pesar
de que la descripcion del tipo permitia incluir —sin
vulnerar el principio de legalidad— en el articulo 263
los dafios en datos o programas informaticos, que
constituyen “propiedad ajena”, el Legislador opt6 en
2010, para que no hubiera dudas, por introducir el
articulo 264 especifico para elementos inmateriales.
Esta modificacion implico la trasposicion de la Direc-
tiva de 2005, en la que no se hacia referencia al articu-
lo 7 de la Convencion de Budapest (aunque pretendia
incorporarla), pero quedo sin cobertura ese inciso del
precepto, referido a la alteracion o manipulacion del
documento que genera datos no auténticos con la in-
tencion de que sean tomados o utilizados a efectos
legales como auténticos, con independencia de que
los datos sean legibles o inteligibles directamente.

Por mera coherencia interna e igualdad en la apli-
cacion de la sancion penal, deberian modificarse estos
delitos para incluir, como digo, de forma agravada,
esa alteracion informatica del documento para hacerlo
pasar por auténtico, debiendo introducirse, también,
un precepto especifico que sancionara la falsificacion
de los soportes documentales de datos incluidos en
cualquier base de datos o registro que genere datos
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no auténticos con la intencién de que sean tomados
por auténticos, protegiendo de esta forma la confian-
za, no en la emision de un documento, sino en los
datos contenidos en un registro o soporte informatico.
Esta modificacion lleva afios reclamandola la doctri-
na® y Alemania ya lo hizo, al introducir en el Codigo
Penal espaiiol, como tipo especifico en el paragrafo
268, la falsificacion de los soportes documentales de
comprobaciones y mediciones expedidas por medios
técnicos (fechnische Aufzeichnungen) para engafar
en el trafico juridico, a quien cree un registro técnico
falso o lo utilice, de forma que se falsee el lugar de
la declaracion de voluntad o de pensamiento, carac-
teristica del documento tradicional, o el registro de
datos, medidas, o valores aritméticos realizados por
un aparato automatico.

Por otro lado, resulta necesario también introdu-
cir modificaciones especificas en el articulo 26 del
Codigo Penal espafiol, para anadir la categoria de
“electronico” o “informatico” al soporte que se consi-
dera documento a efectos penales, no solamente para
las falsedades y en relacion con la eficacia probatoria
o relevancia juridica del documento, sino en relacion
con otros tipos penales que se refieren a documentos.
Asi, entre otros, se hace referencia a ese concepto ge-
neral de documento en los delitos de descubrimiento
y revelacion de secretos del articulo 197, en la estafa
del apartado 2° del articulo 250.1, en el delito socie-
tario del articulo 290, en el delito de elaboracion de
documentos falsos referidos a medicamentos del ar-

6 Vid., sobre esta cuestion, GARCIA CANTIZANO, M.C.:
Falsedades documentales, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1994, p.
63; ROMEO CASABONA, C.M.: Poder informdtico y seguridad
Juridica. La funcion tutelar del derecho penal ante las nuevas tec-
nologias de la informacién, Fundesco, Madrid, 1987, p. 86; GON-
ZALEZ RUS, J.J.: “Tratamiento Penal de los ilicitos patrimoniales
relacionados con medios o procedimientos informaticos”, Poder
Judicial, namero especial IX, Nuevas formas de delincuencia, p.
50; CORCOY, M./JOSHI, U.: “Delitos contra el patrimonio co-
metidos por medios informaticos”, RJCat, 1988, n° 3, p. 684; y
ALVAREZ CIENFUEGOS, J.M.: “Los delitos de falsedad y los
documentos generados electronicamente. Concepto procesal y
material del documento: nuevas tecnologias”, en Cuadernos de
Derecho Judicial, 1993, p. 92 y ss., entre otros. Y en el ambito
internacional resulta de gran interés el trabajo de MAYER LUX,
L./VERA VEGA, J.: “La falsificacion informatica: ;un delito nece-
sario?”, en Revista Chilena de Derecho y Tecnologia, vol. 11,n° 1,
2022, pp. 261-286; de AYALA CRUZ, B: La necesidad de modifi-
cary ampliar los delitos informaticos inmersos en el art. 363 bis y
ter del Codigo penal boliviano y la legislacion comparada, UNss,
Cochabamba, 2021; y CASTANEDA, R.R.E/RAMIREZ, H.H.F./
LORZO, EM.C.: “Los delitos cibernéticos en Chile, México y
Colombia. Un estudio de derecho comparado”, en fus Comitidlis,
2021, vol. 4, n° 8, pp. 252-276.

138

ticulo 362 ter, dentro de los delitos contra la salud
publica, en la infidelidad en la custodia de documen-
tos del articulo 413 (donde se incluyen, sin duda, los
expedientes electronicos que hoy en dia tiene la Ad-
ministracion, las huellas digitales y soportes informa-
ticos recogidos para una investigacion judicial), en el
delito de obstruccion a la Justicia del articulo 465, en
los delitos contra la libertad de conciencia del articulo
525 y en la entrada y registro ilicito del articulo 534,
entre otros.

No es logico, por tanto, que, si estamos adaptando
el Codigo Penal espafiol a las nuevas tecnologias en
multitud de preceptos, no se haga con aquéllos en
los que es evidente que tiene aplicacion la informa-
tica, como son los documentos electronicos que ya
no constituyen un soporte material, sino inmaterial,
porque, en todos esos tipos penales, el documento
puede ser de caracter electronico o informatico, mas
aun cuando estamos ante un claro desuso del docu-
mento en soporte papel. Y no se comprende, por otro
lado, que el Legislador haya incluido la referencia
especifica a documentos electronicos en el delito
de dafios del articulo 264 y en el delito relativo al
mercado y los consumidores del articulo 278 y no lo
haya hecho en el resto de preceptos, maxime en los
delitos de falsedad documental o, al menos, con ca-
racter general, que se hubiera incluido en el concepto
del articulo 26, porque es obvio que constituyen hoy
en dia documentos cualesquiera que se encuentren
en un soporte informatico y sean creados por progra-
mas diseflados especificamente para ello. Es decir,
hay que tomar en cuenta las consecuencias que este
soporte electronico o informatico del documento ge-
nera respecto del propio concepto de documento en
distintos tipos penales.

Otra modificacion necesaria, que lleva afios re-
clamando la Fiscalia especial de Criminalidad In-
formatica, es la modificacion integra del Capitulo IV
del Titulo XVIII del Libro II CP, para diferenciar el
delito de usurpacion de estado civil del articulo 401
del Codigo Penal espafiol actualmente vigente de
un nuevo delito que castigue de forma especifica la
usurpacion o suplantacion de identidad en cualquier
medio informatico, que se esta produciendo cada vez
con mayor frecuencia.

Voy a tratar de plantear el panorama actual que
existe en relacion con estas falsedades cibernéticas y
por qué considero necesaria una reforma, que el Le-
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gislador espafiol esta evitando a pesar de las multi-
ples modificaciones que en los ultimos afios se han
producido.

2. La autencididad digital como bien juridico
de nueva generacion

Las nuevas tecnologias ofrecen oportunidades infini-
tas de delinquir y, en consecuencia, los bienes juri-
dicos que se pueden lesionar son muy variados, y la
diferencia entre la comision en el mundo off line o en
el mundo online es, basicamente, es que esta ultima
forma de comision implica una mayor sofisticacion,
pero en realidad se trata de las mismas conductas de-
lictivas con un modus operandi distinto, porque con
la aparicion de la delincuencia tecnologica han sur-
gido una serie de conductas novedosas realizadas a
través de la red, que nos han obligado a plantearnos
si debemos considerar la apariciéon o no de nuevos
bienes juridicos.

Entre ellos podria encontrarse la evolucion del
bien juridico clasico tutelado por los delitos de fal-
sedad documental, que consiste en la necesidad de
proteger la fe y la seguridad en el trafico juridico,
evitando que tengan acceso a la vida civil y mercan-
til elementos probatorios falsos que puedan alterar la
realidad juridica de forma perjudicial para las partes
afectadas, es decir, la fe publica y, en ultimo término,
la confianza que la sociedad tiene depositada en el
valor de los documentos,’ hacia un bien juridico de
nueva generacion también merecedor de proteccion:
la autenticidad digital.

Se trata de un bien juridico susceptible de protec-
cion penal autonoma, e impensable hace afios, como
también lo son actualmente la integridad o seguridad
informatica, la proteccion digital de la informacion,
la integridad de los datos informaticos y el patrimonio
digital, que tienen significacion propia y son autéono-
mos respecto de esos otros bienes juridicos tradicio-
nales, con los que coexisten.

Si la criminalidad informatica tiene por objeto la
informacion y los sistemas digitalizados, el contenido
de los documentos electronicos o digitales y el em-

7 Sobre el bien juridico, vid. BOLDOVA PASAMAR, M.A., Es-
tudio del bien juridico protegido en las falsedades documentales,
Comares, Granada, 2000. Asimismo, vid. Sentencias del Tribunal
Supremo (en adelante ssts) 564/2009, de 25 de mayo, 312/2011,
29 de abril, 279/2010, 22 de marzo, 645/2017, de 2 de octubre y
507/2020, de 14 de octubre, entre otras.

https://revistaciencias.inacipe.gob.mx/index.php/01 >

pleo de los sistemas informaticos debe realizarse de
una forma auténtica, para garantizar que la informa-
cion es veraz. Por ello, estamos ante un nuevo bien
juridico en los delitos de falsedad cometidos a través
de sistemas informaticos, destinado a proteger que los
datos o la informacién contenida en medios electrd-
nicos sea auténtica y no sean utilizados datos falsos a
efectos legales como auténticos por haberse manipu-
lado informaticamente, como indica el Convenio de
Budapest.

Este nuevo concepto de bien juridico, de caracter
colectivo, puede considerarse una extension de la
integridad y seguridad informatica, que cumple una
funcién preventivo-positiva y viene a dar una protec-
cion anticipada a otros bienes juridicos de naturaleza
personal.

Se ha hablado de la autenticidad del documento
electronico, pero yo voy mas alla, porque no solo me
refiero al bien juridico protegido que iria destinado a
garantizar la autenticidad de un documento creado en
un soporte digital y su valor probatorio, sino a ga-
rantizar la autenticidad de las comunicaciones perso-
nales y de todos los datos que figuran en cualquier
soporte informatico de una persona.

En el ambito juridico, debemos pensar que el do-
cumento electrénico en ningiin momento esta en so-
porte de papel, sino que circula exclusivamente en ese
medio, se preserva, custodia, mantiene y conserva en
ambiente electronico, por lo que, para que goce de
autenticidad, debemos tener la seguridad de compro-
bar que quien lo firma es realmente quien dice ser y
que su contenido emana de esa persona y no ha sido
modificado informaticamente en contra del emisor
del documento. Ello porque, cuando nos encontramos
tradicionalmente con un documento en soporte de
papel, al identificar al firmante, automaticamente se
corrobora la autenticidad del contenido; sin embargo,
en un documento electronico, nada nos asegura que
este no haya sufrido alteracion alguna durante todas
las fases de su existencia.

Como afirman ALONSO DE ESCAMILLA/MES-
TRE DELGADO, “una falsedad es una mentira, una
alteracion de la verdad, pero, a efectos penales”, es
una “mutacion de la verdad que se apoya en su alte-
racion objetiva, de manera que es falso el documento
que exprese un relato o contenga un dato que sea in-
compatible con la verdad de los hechos constatados™.?

8 Cfr. ALONSO DE ESCAMILLA, A/MESTRE DELGADO,
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Por ello, en relacion con los documentos informaticos
o las manipulaciones informaticas de documentos, es
necesario hablar de un bien juridico mas especifico,
de nueva generacion, en el que se debera derivar la
verificacion de la autenticidad del documento electro-
nico a otros elementos aparte de los de la firma digi-
tal, tales como por ejemplo los metadatos, el codigo
seguro de verificacion (csv) del documento, el fichero
que se genera al firmar electronicamente el documen-
to y los datos de conservacion y archivo.’

3. Concepto de documento electrénico o digital

El concepto penal de documento, a los efectos de
comprender sobre qué objeto puede recaer la false-
dad, viene previsto, como se ha indicado, en el ar-
ticulo 26 del Codigo Penal espaiol, e incluye el
documento electronico como plenamente valido en
el trafico juridico,' sin perjuicio de que considero
necesario adaptar su contenido para incluirlo especi-
ficamente, por coherencia interna y adaptacion a los
avances tecnologicos de todos los ilicitos que se refie-
ren a documentos.

El art. 3.5 de la derogada Ley 59/2003, de 19 de
diciembre, definia el documento electrénico como
aquel que incluye informaciéon de cualquier natura-
leza en forma electronica, archivada en un soporte
electronico segun un formato determinado y suscepti-
ble de identificacion y tratamiento diferenciado. Esta
definicion no ha sido incluida en la actual Ley 6/2020,
de 11 de noviembre, reguladora de determinados as-
pectos de los servicios electronicos de confianza,
pero, acudiendo al articulo 26 de la Ley 39/2015, de
1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Co-
mun de las Administraciones Publicas, al apartado 11
de la Resolucion de 19 de julio de 2011, de la Secre-

E.: “Tema 21. Falsedades”, en LAMARCA PEREZ, C. (coord.),
Delitos. La parte especial del derecho penal, T* edicion, Dykinson,
2022, p. 852.

° A este respecto el Consejo Superior de Investigaciones Cien-
tificas pone a disposicion de los ciudadanos un servicio para com-
probar la validez de los documentos electronicos emanados de la
Administracion espafiola. Vid. https://sede.csic.gob.es/validador-
de-documentos (fecha de ultima consulta: 30 de noviembre de
2022).

10 Vid., a fondo, sobre esta cuestion y su validez procesal, DE
URBANO CASTRILLO, E.: “El documento electronico: aspectos
procesales”, en LOPEZ ORTEGA, 1.J. (director): Internet y Dere-
cho Penal, Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid, 2001, pp. 525
a 612; y MUNOZ CONDE, F.: Derecho penal parte especial, 23*
edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, p. 697.
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taria de Estado para la Funcion Publica, por la que
se aprueba la Norma Técnica de Interoperabilidad de
Documento Electronico, y al articulo 3.35 del Regla-
mento (UE) n°® 910/2014, del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 23 de julio de 2014, relativo a la
identificacion electronica y los servicios de confian-
za para las transacciones electronicas en el mercado,
podemos concluir que documento electronico es todo
aquel que esta almacenado en un soporte electronico
segun un formato determinado susceptible de iden-
tificacion y tratamiento diferenciado, que contiene
informacion o un conjunto de datos de cualquier na-
turaleza (ya sea texto escrito o registro sonoro, visual
o audiovisual) y cuyos componentes son, ademas de
su contenido, la firma electronica y los metadatos.!!
De hecho, la jurisprudencia espaiiola, desde 2007,
ha venido admitiendo este concepto amplio de do-
cumento, como todo objeto corporal que refleja una
realidad factica con trascendencia juridica, aunque ya
no se le identifique ni con el papel, como soporte, ni
con la escritura, como unidad de significacion, enten-
diendo que cabe el electronico en cuanto se encuentra
representado en datos electromagnéticos o informa-
ticos y almacenado o contenido en un soporte o ele-
mento fisico de tal naturaleza.'? Desde la Sentencia
del Tribunal Supremo (en adelante sts) 1066/2009, de
4 de noviembre (o, incluso, una década antes, desde
la Sentencia 1844/2000, de 2 de diciembre) hasta la
sts (caso Giirtel) 507/2020, de 14 de octubre, reite-
rada por muchas otras, se ha indicado que “el sopor-
te papel ha sido superado por las nuevas tecnologias
de la documentacion e informacion”, afirmando que
se considera documento “cualquier sistema que per-
mita incorporar ideas, declaraciones, informes o da-
tos susceptibles de ser reproducidos en su momento”,
porque “imprime en las neuronas tecnologicas, de

' La incorporacion de estos instrumentos documentales al sis-
tema procesal espafiol se iniciéo de forma expresa por la Ley de
Enjuiciamiento Civil, en cuyos articulos 135 y 299.2 se otorga va-
lidez probatoria a estos documentos, indicando el Gltimo precepto
que “También se admitiran, conforme a lo dispuesto en esta Ley,
los medios de reproduccion de la palabra, el sonido y la imagen,
asi como los instrumentos que permiten archivar y conocer o re-
producir palabras, datos, cifras y operaciones matematicas llevadas
a cabo con fines contables o de otra clase, relevantes para el pro-
ceso”, y en los articulos 130 y 230 de la Ley Organica del Poder
Judicial, que establecen que “los documentos emitidos por medios
técnicos, electronicos, informaticos y telematicos, cualquiera que
sea su soporte, gozaran de la validez y eficacia de un documento
original”.

12915 885/2007, de 6 de noviembre.
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forma indeleble, aquello que se ha querido transmitir
por el que maneja los hilos que transmiten las ideas,
pensamientos o realidades de los que se quiere que
quede constancia”.

Asi, la sts 672/2019, de 15 de enero de 2020, con-
sidera que la informacion almacenada en la memoria
interna constituye un documento electronico y los re-
cibos o tickets que se expiden para obtener la infor-
macion registrada son copias del citado documento,
afirmando la Sentencia del mismo Tribunal 373/2017,
de 24 de mayo, que “la manipulacion falsaria de or-
denadores u otros instrumentos semejantes se halla
actualmente tipificada dado el tenor del articulo 26
(STS 619/2007)”, de modo que las nuevas tecnolo-
gias han multiplicado las ofertas de soportes fisicos
capaces de corporeizar y dotar de perpetuacion al
pensamiento y a la declaracion de voluntad como gra-
baciones de video o cinematograficas,'® los pen drive,
los discos duros de un ordenador, o de un servidor, o
de un sistema o red informatica o telematica, incluso
las tarjetas con banda magnética o chips informaticos,
los soportes magnéticos o informaticos, o cualquier
otro soporte, en sentido amplio, puede considerar-
se documento electronico. E incluso, la sap Malaga,
Seccion 7* (Melilla), 26/2010, de 11 de octubre, afir-
ma que el documento virtual es aquel generado elec-
tronicamente en un aparato o sistema informatico o
telematico,'* indicando que deben abandonarse, en un
analisis exquisito sobre este concepto de documen-
to, “los criterios clasicos de conceptuacion material
en torno al soporte o elemento fisico que lo contiene,
siendo lo esencial mas el contenido que el continente,
es decir, la informacion informatizada, y debiéndose
tener presente su inmaterialidad al venir representada
tal informacion por datos informaticos”.

Como es obvio, al tratarse de documentos, son sus-
ceptibles de falsedad y le son aplicables los delitos ti-
pificados en los articulos 390 y siguientes del Codigo
Penal espaiiol. Pero precisamente por la problematica
que he comprobado que se plantea en los Tribunales
al analizar el concepto de documento a los efectos de

13515 507/2020, de 14 de octubre.

14 Esta Sentencia indica que “en esta categoria podriamos in-
cluir todo tipo de documentos, bien generados electronicamente
ab inicio bien incorporados electronicamente a un equipo, sistema
o red informatica o telematica, mientras “se emiten y/o transitan”
por los mismos, sea local o de libre acceso, como Internet, y son
susceptibles de ser “cazados” por el sujeto activo que procede a la
manipulacion de los datos o informacion informatizada en el pro-
pio espacio virtual”.

https://revistaciencias.inacipe.gob.mx/index.php/01 >

falsedad y porque, como indicaba MATA Y MAR-
TIN, el documento electronico presenta diferencias
externas importantes con el concepto tradicional que
plantea dudas al intérprete sobre su incorporacion al
proceso,'® creo que es imperativo modificar el articu-
lo 26 del mismo Cddigo para que no quepa duda de
que todos los soportes indicados integran el concepto
de documento a efectos penales y, por tanto, su ma-
nipulacion, un delito de falsedad, que ahora paso a
analizar.

4. La alteracion documental a través
de las nuevas tecnologias

Las nuevas tecnologias y, en general, los importantes
avances en los programas y aplicaciones moviles han
incrementado la posibilidad de modificar y alterar do-
cumentos tanto fisicos como electronicos e informa-
ticos, lo que implica una modificacioén de las maneras
en las que se llevaban a cabo las funciones tradiciona-
les del documento. Es decir, la documentacién o los
soportes electronicos, informaticos o digitales inciden
en las diversas funciones juridicas del documento am-
pliamente considerado, protegidas por los delitos de
falsedad documental clasicos de los articulos 390 y
siguientes del Codigo Penal espafiol.

Como viene determinando doctrina'® y jurispru-
dencia espafiola,'” el documento tiene tres funciones,
que seguiran siendo las mismas en el documento di-
gital, aunque adaptadas a las caracteristicas de este
tipo de soporte. Se trata de una funcion de perpetua-
cion, referida al mantenimiento de la declaracion de
voluntad en un soporte capaz de fijarla en el tiempo y
de hacerla cognoscible a otras personas distintas del
emisor, por ejemplo, el soporte informatico.

También, de una funcion de garantia, por la que
se garantiza la imputacion de lo declarado al autor de
la declaracion, es decir, la capacidad del documento

15 Vid. MATA Y MARTIN, R.M.: Delincuencia informdtica y
derecho penal, Edisofer, Madrid, 2001, p. 165.

16 Vid. VILLACAMPA ESTIARTE, C.: Falsedad documental:
andalisis juridico-penal, Cedecs, Barcelona 1999, p. 231; GOMEZ
MARTIN, V.: “Delitos de falsedades”, en CORCOY BIDASOLO,
M. (dir.) Manual de derecho penal parte especial, tomo 1, 2* edi-
cion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p. 443.

17 ss1s 626/2020, de 11 de abril, 1297/2002, de 11 de ju-
lio, 40/2003, de 17 de enero,73/2010, de 10 de febrero, 655/2010,
de 13 de julio, 974/2012, de 5 de diciembre, 307/2013, de 4 de
marzo, 1795/2016, 26 de abril, 261/2017, de 6 de abril, 167/2018,
de 11 de abril, 425/2021, de 19 de mayo y 81/2022, de 27 de enero,
entre otras.
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para identificar a su autor. En este sentido, los medios
a través de los cuales se alcanzarian en los documen-
tos digitales esta funcién serian la firma o huella
digital, aunque basta cualquier otro elemento en el
documento que permita identificarlo,'® debiendo con-
tener ese documento manifestaciones o declaraciones
procedentes de una persona, de forma que, como es-
tablece GOMEZ MARTIN, “no es documento el an6-
nimo, salvo que forme parte de otro documento que
si sea atribuible a su autor (documento complejo)”."

Y, por ultimo, una funcién probatoria, que permite
demostrar procesalmente la existencia de la declara-
cion de voluntad de su emisor, lo que guarda relacion
con la capacidad del documento para ser instrumento
de prueba de su contenido.?

En relacion con la primera, la funcioén de perpe-
tuacion, y el concepto de documento electronico, hay
que matizar que aquellos datos o documentos que no
se fijan con caracter permanente en un servidor, so-
porte o dispositivo informatico quedaran extramuros
del ilicito, pues no cumplen esta funcién, como po-
drian ser aquellos datos que son visibles por un corto
periodo de tiempo en la pantalla de un ordenador o un
movil, como las Instagram Stories, que desaparecen
a las 24 horas o, por ejemplo, los pantallazos fuga-
ces que se exhiben a alguien para cometer un fraude
informatico de compra de bitcoins. Ello, enlazando-
lo con la necesidad de que el documento debe tener
un soporte material, una minima consistencia fisica
para perdurar en el tiempo, de forma que, para que
la falsedad tenga relevancia juridica, tiene que mate-
rializarse en algin soporte con consistencia fisica,”!
ya sea que se imprima en papel, que se grabe en un
disco compacto o memoria USB 0, simplemente, que
se contenga en un soporte, aplicacion o plataforma
informatica, o en el ciberespacio. Lo relevante es que
se pueda visualizar, reproducir o proyectar de forma
permanente.?

En relacion con la segunda, esa funcion de ga-
rantia del documento, considero que tiene una im-

18915 35/2010, 4 de febrero.

19 Cfr. GOMEZ MARTIN, V., ob. cit., p. 444.

20 ss18 1561/2002, 24 de septiembre, 845/2007, 31 de octubre,
165/2010, 18 de febrero, 309/2012, 12 de abril, 331/2013, 25 de
abril, 797/2015, 24 de noviembre, y 520/2016, 16 de junio.

21 vid. BORJA JIMENEZ, E., “Falsedades, con especial re-
ferencia a la falsedad documental”, en GONZALEZ CUSSAC,
J.L. (coord.), Derecho penal. Parte Especial, 6* edicion, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2019, p. 650.

22318 392/2011, de 5 de mayo.
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portancia sustancial pues los delitos de falsedad
documental protegen la confianza del publico en la
autenticidad de la declaraciéon documentada, es de-
cir, en la creencia justificada de que la declaracion
contenida en el documento pertenece al sujeto que
aparece en ¢l como su emisor. Por ello, el documento
y la informacion contenida en ¢él, debe ser veraz. De
ahi la necesidad de considerar el nuevo bien juridico
identificado como autenticidad digital y la especiali-
dad de esta funcion en relacion con los documentos
informaticos, esencialmente por la relajacion de las
medidas que existen en los sistemas informaticos en
relacion con la introduccién, por ejemplo, de la fir-
ma digital (que la puede insertar en un documento
cualquier persona que la tenga instalada en el orde-
nador), o del empleo de contrasefias para acceder a
cualquier web privada (que puede ser, también, cla-
ramente utilizada por otras personas). Esta funcion
de garantia, determinada por el caracter subjetivo del
documento, puede llegar a plantear serios problemas
cuando se trata de documentos informaticos porque,
hasta ahora, entendemos que hay falsedad cuando el
documento expresa declaraciones vinculadas a un ser
humano, entendiendo que las declaraciones de volun-
tad anonimas no podrian considerarse documentos
susceptibles de falsedad,” como antes decia, pero el
avance tecnologico puede llegar a que, a través de la
inteligencia artificial, se cree un soporte documental
informatico por un software especializado que emi-
te declaraciones de voluntad con efectos en el trafi-
co juridico, debiendo plantearnos, en ese caso, que
podriamos atribuir la falsedad a la persona fisica o
juridica creadora del sistema informatico, en régimen
de autoria mediata.

Y en relacion con la ultima, la funcién probato-
ria, en el ambito de los documentos informaticos nos
encontrariamos con problemas para considerar do-
cumento, a los efectos de falsedad, los programas de
ordenador que no tienen relevancia juridica alguna,
o aquellos documentos internos o meros borradores
informaticos que no han accedido, aun, al trafico ju-
ridico, como, por ejemplo, el borrador de Acta de un
Consejo de Administracion que tiene el Secretario en
su ordenador y no llega a firmar, o los soportes conta-
bles que son manipulados pero aun no se han incluido
en la contabilidad oficial de la compaiiia. Ello por-
que, si la funcion probatoria viene determinada por

3 Vid. BORJA JIMENEZ, E., ob. cit., p. 650.
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el caracter ideoldgico y teleoldgico del documento,
en virtud de la cual el documento refleja lo que las
partes expresaron o acordaron, con independencia de
que su contenido sea o no acorde con la realidad, si
no otorga prueba juridica alguna porque se trata de un
mero borrador, no es documento que pueda ser objeto
de falsedad.

Hoy en dia, la “fiabilidad del papel ha desa-
parecido y todos los documentos son igualmente
vulnerables”.?

La alteracion del documento electronico o muta-
cion de la verdad, como establece la jurisprudencia
en relacion con la accion falsaria, puede provenir de
la creacion integra o modificacion de algunos de sus
elementos o del contenido que se ha identificado en la
Norma Técnica de Interoperabilidad de Documento
Electronico antes citada, siempre sobre elementos ca-
pitales o esenciales del documento, y tener suficiente
entidad para afectar los normales efectos de las re-
laciones juridicas, de conformidad con el principio
de ofensividad que rige en estos ilicitos, con lo que
se excluyen de la consideracion del delito los muda-
mientos de la verdad inocuos o intranscendentes para
la finalidad del documento. Es decir, como indica la
sts 1273/2019, de 23 de abril, “la irrelevancia penal
de la falsificacion irrelevante”.

La actual configuracion de los articulos 390 y si-
guientes del Codigo Penal espaiiol no hace mencion
a ese concepto de documento electronico al que me
he referido, habiendo tenido que suplir los Tribuna-
les esta ausencia legal realizando una interpretacion
teleoldgica del tipo. En un primer término, no habra
ningun problema en integrar en los delitos de falsedad
clasicos las falsedades informaticas de documentos
(ya sean fisicos o electronicos) que contienen infor-
macion cuya alteracion afecta a la declaracion de la
voluntad que se documenta en él y su perpetuidad en
el tiempo, a la garantia de la imputacion del contenido
de la declaracion a quien realmente la realizo, a la
autenticidad de la firma del documento y a la prueba
de la autenticidad mediante una certificacion de de-
terminados signos, analoga a una certificacion de ca-

2 s1s de 22 de enero de 1998.

2 Como afirma la sts 608/2018, de 29 de noviembre, “la fal-
sedad punitiva solo tiene virtualidad punitiva cuando afecta a ele-
mentos esenciales y no cuando versa sobre extremos inocuos o
intrascendentes”.

https://revistaciencias.inacipe.gob.mx/index.php/01 >

racter notarial, a través de un servicio de certificacion
electrénico.?

Sin embargo, esa falsificacion informatica puede
producirse mas alla de la mera alteracion electronica
del documento o del que esta contenido en soportes
electronicos o elaborados digitalmente, en el que se
manipulan o alteran alguno de sus elementos, pues la
falsedad puede producirse en los mismos soportes in-
formaticos que contienen datos, en atencion a la am-
plitud del concepto de documento electronico que he
citado. Deben diferenciarse, por ello, las modalidades
de falsedad tanto en los elementos en que se produce
como en el objeto.

4.1. Las falsedades en documentos cldsicos
a través de manipulaciones informdticas.

El tipo de documento sobre el que puede recaer cual-
quier mutacion informatica de la verdad, como refie-
ren los articulos 390 y siguientes, no varia en relacion
con las modificaciones falsarias clasicas, pues pode-
mos encontrarnos con un documento mercantil, pi-
blico, oficial o privado.

Las falsedades sobre los tres primeros tipos de
documentos se castigan en el articulo 390 cuando el
sujeto activo es una autoridad o funcionario publi-
co, en el ejercicio de sus funciones y actia con dolo,
y en el articulo 392 cuando es un particular que, tam-
bién dolosamente, cometa falsedad, bien alterando un
documento de los mencionados en alguno de sus ele-
mentos o requisitos de caracter esencial. Y los com-
portamientos se reducen a simular un documento en
todo o en parte, de manera que induzca a error sobre
su autenticidad, suponer en un acto la intervencion
de personas que no la han tenido, o atribuir a las que
han intervenido en él declaraciones o manifestaciones
diferentes de las que hubieran hecho, afiadiendo, solo
en el caso de que el autor sea autoridad o funcionario
publico, la conducta de faltar a la verdad en la narra-
cion de los hechos.

A su vez, cuando la falsedad se comete por la auto-
ridad o funcionario publico por imprudencia grave, es
decir, que el funcionario publico haya creado un ries-
go previsible para el bien juridico protegido que de-
beria haber conocido si hubiera actuado con la debida
diligencia, o da lugar con su conducta a que otro las
cometa, se sanciona la conducta por el articulo 391,

20 Vid. BACIGALUPO ZAPATER, E., ob. cit., p. 3.
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habiéndose considerado, incluso, que no se infringe
el principio acusatorio cuando se acusa por falsedad
dolosa y se condena por imprudencia.?’ Asi, por ejem-
plo, seria imprudente la conducta de un funcionario
que, infringiendo los deberes de cuidado, permite que
se emita un nuevo DNI sin fijarse que la fotografia que
se le ha entregado para ello es, en realidad, de otra
persona,”® o cuando emite un certificado tras la so-
licitud a través de cualquier plataforma de la Admi-
nistracion Publica y el funcionario, por negligencia,
no comprueba el cumplimiento de los requisitos y
lo emite, reflejando datos irreales. En este caso, como
afirma BORJA JIMENEZ, “debe, en todo caso, pro-
ducirse la transformacion de la realidad declarada
o narrada, y que ésta tenga lugar merced a la negli-
gencia severa del autor, violando frontalmente el
conjunto de obligaciones que le son exigibles para
redactar o permitir que otro subordinado redacte el
documento acorde con la legalidad”.?

Sin perjuicio de que el Tribunal Supremo ha in-
dicado que continuar con esta distincion entre docu-
mento publico, oficial o mercantil carece de sentido,
porque a veces no es facil deslindarlos,* la doctrina®!
y la jurisprudencia han declarado de un modo conso-
lidado y pacifico cuando nos encontramos ante cada
uno de ellos, lo que debe considerarse aplicable para
los documentos electronicos.

Se consideraran, asi, documentos electronicos
mercantiles todos aquellos que contengan obligacio-
nes de naturaleza mercantil o comercial, como, por
ejemplo el soporte magnético contenido en el orde-

27815 1954/2002, de 29 de enero.

2 Sentencia de la Audiencia Provincial (en adelante, sap) de
Madrid 254/2021, de 2 de junio.

» Cfr. BORJA JIMENEZ, E., ob. cit., p. 659.

30 ssts 835/2003, de 10 de junio, y 672/2019, de 15 de enero
de 2020.

31 Vid. CHOCRON GIRALDEZ, A.M.: “El valor procesal del
correo electrénico tras la Sentencia del Tribunal Supremo de 23
de julio de 2020 (Sala Cuarta)”, Diario La Ley, n° 9811, de 16 de
marzo de 2021, p. 3, que analiza la distincioén entre documentos pi-
blicos y privados en atencion al sujeto que participa en los mismos,
afirmando que “son documentos publicos aquéllos que han sido
expedidos, autorizados o intervenidos por el funcionario publico
competente con las solemnidades requeridas por la ley (art. 317
LEC), mientras se consideran documentos privados aquéllos en los
que solo han tenido intervencion los particulares interesados o con
testigos, pero sin la presencia de funcionario publico (art. 324 LEC).
El analisis del documento electronico puede hacerse también desde
esta misma clasificacion como se desprende de los articulos 318 y
320.2 de la LEC que recogen el régimen juridico de los documentos
publicos en soportes electronicos, y del articulo 326.3 y 4 que hace
lo propio con el documento electronico privado”.
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nador donde se grababan los asientos contables,* los
justificantes falsos de inversiones en divisas que se
descargaban de una web en el marco de una estafa
piramidal,® y todos aquellos que ya la jurisprudencia
consideraba que tenian tal caracter, como los citados
expresamente por el Codigo de Comercio o leyes
mercantiles especiales, tales como letras de cambio,
pagarés, cheques, cartas, ordenes de crédito, cartas
de porte, conocimientos de embarque, resguardos de
depdsitos y otros muchos, aquellas representaciones
graficas destinadas a surtir efectos en el trafico juri-
dico y que se refieran a contratos y obligaciones de
naturaleza comercial, tales como facturas, albaranes
de entrega y otros semejantes. Es decir, como afirma
la sts 135/2015, de 17 de febrero, “los que se emiten
en el ambito de las relaciones comerciales, y tienen
relevancia juridica respecto a contratos efectivamente
mercantiles, pues sirven para documentar una opera-
cion comercial, para cancelar una obligacion mercan-
til, o para acreditar derechos u obligaciones de esta
naturaleza”.’*

Por documentos electronicos publicos se entende-
ran los notariales, registrales o judiciales y los que
hacen referencia a archivos o registros publicos,
como, por ejemplo, se han considerado los obrantes
en los registros de un hospital ptiblico sobre datos de
pacientes,* pudiendo incluirse en esta consideracion
la manipulacion de las Escrituras Publicas que se con-
servan en formato electrénico.*

Y por documentos oficiales®” aquellos que provie-
nen de las distintas Administraciones Publicas para

32 s1s de 16 de septiembre de 1991.

3915 159/2018, de 5 de abril.

34 Vid, también, las ssts 1148/2004, de 18 de octubre, 171/2006,
de 16 de febrero, 111/2009, de 10 de febrero, 35/2010, de 4 de fe-
brero, 776/2013, de 16 de julio y 551/2018, de 14 de noviembre.

3 sap de Malaga, Seccion 7%, Melilla, Sentencia 26/2010, de
11 de octubre, considera tal una “alteracion de resultados en las
pruebas analiticas pendientes de visado (visado que solo podia rea-
lizar el facultativo autorizado para ello y mediante la utilizacion de
una clave de acceso al sistema informatico) con un potencial riesgo
para la vida de los pacientes afectados y de manera indirecta sobre
el facultativo que debia visar o supervisar los referidos analisis”.

36Vid DE PRADA GUAITA, V.M.: “El documento informéatico
y la seguridad juridica”, Revista Juridica del Notariado, numero
extraordinario 1992, XX Congreso Internacional del Notariado La-
tino, pp. 193 y 205.

37 El articulo 26 de la Ley 30/2015, de 1 de octubre, del Proce-
dimiento Administrativo Comuin de las Administraciones Publicas
indica que se consideraran validos los documentos electronicos
emitido por cualquier Administraciéon que sean trasladados a un
tercero cumpliendo unos requisitos, como los datos de identifica-
cion que permitan su individualizacion, sin perjuicio de su posible
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satisfacer las necesidades del servicio o funcion pu-
blica o los que tienen origen privado pero se califican
de oficiales por su destino porque estan destinados
a su incorporacion a un proceso o expediente admi-
nistrativo, como por ejemplo, los tacografos de un
vehiculo,* las manipulaciones de datos en programas
fiscales que un asesor fiscal trasladaba a la Agat,* los
que se generan por un Jefe Provincial de Trafico al
firmar en los documentos electronicos acordando el
sobreseimiento de multas en contra de la realidad,*
cuando una funcionaria crea varios documentos elec-
tronicos para hacer constar como beneficiarias de
ayudas personas que no las habian solicitado,* cuan-
do se falsifican con el mismo programa informatico
documentos que simulaban haberse emitido por abo-
gados, entidades bancarias, Juzgados o tribunales,
organismos oficiales o publicos espafioles, cuyo con-
tenido pretendia acreditar la existencia de herencias
ficticias de personas fallecidas en Espafia,* cuando
se falsifican Actas sobre coordinacion con otros pro-
fesionales por parte de una trabajadora social de un
Ayuntamiento,” o cuando un particular falsifica los
datos de un mandamiento judicial. Aparte de ello,
cualesquiera documentos que han sido considerados

incorporacion a un expediente electronico, la incorporacion de una
referencia temporal del momento en que han sido emitidos, los me-
tadatos minimos exigidos y las firmas electronicas, indicando que
no sera necesaria la firma de los documentos electronicos emitidos
por las Administraciones Publicas que se publiquen con caracter
meramente informativo, asi como aquellos que no formen parte de
un expediente administrativo, sin perjuicio de que sea necesario
identificar el origen de estos documentos.

38318 672/2019, de 15 de enero de 2020, que considera tipica, y
punible por el art. 390.1.2% la accion de colocar un iman en la parte
metalica del sensor de movimiento del tacdgrafo de un camion,
que inhibia su funcionamiento, registrando periodos de descanso
cuando el camion se encontraba circulando.

3 315 974/2012, de 5 de diciembre. Y sobre la incorporacion
de documentos falsos adjuntos a declaraciones fiscales, sap de Ma-
drid, Seccion 23, 397/2022, de 28 de junio.

40 515 426/2016, de 19 de mayo, en que se condend a quien
de su propia mano ponia en los expedientes de multas incoados
unas iniciales que correspondian a “por orden del subdelegado o la
superioridad terminado por Sobreseimiento”, ordenando a los fun-
cionarios de gestores y tramitadores de los expedientes la anotacion
en la aplicacion informatica un archivo mediante la anotacion “ter-
minacién por sobreseimiento”, faltando asi a la verdad y llenando
los presupuestos del art. 390.1.4° que supone una manifestacion
destinada a constar en un documento, en este caso el sobreseimien-
to, siendo consciente quien la hace de que esa manifestacion no
se corresponde no ya con la verdad absoluta, sino con su propia
conciencia y conviccion sobre la realidad del hecho.

41 sap de Asturias, Seccion 3%, 387/2017, de 12 de septiembre.

42515 487/2021, de 3 de junio.

4915 402/2022, de 22 de abril.

https://revistaciencias.inacipe.gob.mx/index.php/01 >

documentos oficiales por la jurisprudencia por su fal-
sificacion en papel, también entrarian en esta categoria
en formato electronico como, por ejemplo, un archivo
.jpg o .pdf del pn1 (del que puede falsearse informati-
camente, incluso, el chip electronico) o pasaporte,* el
visado emitido por un Colegio profesional o las rece-
tas electronicas de la Seguridad Social.*

Por otro lado, las falsedades sobre documentos
privados se sancionan en el articulo 395 y han sido
considerados tales aquellos que pertenecen a la esfe-
ra privada de las personas (es decir, por descarte, los
que no son, por tanto, ni publicos, ni oficiales, ni mer-
cantiles), cuando entran de algiin modo en el trafico
juridico, sin que sea necesario que la alteracion docu-
mental cause un perjuicio a tercero o que el documen-
to falsificado se utilice para obtener un lucro efectivo
o dafiar el patrimonio de otro, sino que es suficiente
el propdsito o animo de causarlo que, en muchas oca-
siones, se produce para cometer una estafa procesal,
es decir, para presentar el documento en un procedi-
miento para conseguir una resolucion favorable. Asi
ocurre, por ejemplo, en el caso de manipulacion de
documentos para acreditar que se habia abonado una
deuda pendiente que era reclamada judicialmente,*
la manipulacioén de un correo electronico afiadiendo
la direccion de correo del Letrado para intentar acre-
ditar que este habia recibido una notificacion,*’ alterar
una fecha del correo electronico para aportarlo al pro-
cedimiento laboral seguido por despido para justificar
la improcedencia del mismo por inasistencia al centro
de trabajo, o elaborar un correo electronico falso in-
tegramente para dar cobertura a una queja puesta de
manifiesto a la empresa por una presunta discrimina-
cion por razén de la orientacion sexual.®®

La informatica también ha modificado el modus
operandi de cometer las diferentes modalidades de
falsedad material o ideologica sobre documentos pre-
vistos en el apartado 1 del articulo 390. Ahora, la al-
teracion de un documento en alguno de sus elementos
o requisitos de caracter esencial, la simulacion de un
documento en todo o en parte, de manera que induzca
a error sobre su autenticidad, la creacion de un docu-

4 ssts 737/2009, de 6 de julio, 2015/2001, de 29 de octubre,
580/2009, 27 de mayo y 1338/2009, de 21 de diciembre.

4915 439/2001, de 20 de marzo.

46915 1273/2019, de 23 de abril.

47 sap de Madrid 693/2018, de 11 de octubre, sobre manipu-
laciones de correos electronicos. Vid, también, la sap de Valencia
12/2001, de 24 de mayo.

48 sap de Madrid, Seccion 23, 155/2022, de 7 de marzo.
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mento integramente para introducirlo en el trafico ju-
ridico o modificandolo en gran medida, la suposicion
en un acto de intervencion de personas que no la han
tenido, o atribuirlas declaraciones o manifestaciones
diferentes de las que hubieran hecho o, simplemente,
faltar a la verdad en la narracion de los hechos (fal-
sedad ideoldgica solo sancionable cuando el autor es
funcionario publico), son conductas que pueden lle-
varse a cabo mediante manipulaciones informaticas
del documento, entendido en un concepto amplio.

Desde escanear una firma original y plasmarla en
un documento de Word recortando y pegando una
imagen,* hasta convertir cualquier archivo pdf, power
point, excel, jpg en un documento de word para mo-
dificar su contenido y volver a convertirlo posterior-
mente, asi como desbloquear y quitar la contrasefia
de un pdf para usarlos a su antojo, eliminar o editar
cualquier tipo de documento, convertir paginas web
de html a pdf y luego a cualquier programa editable.
Es decir, infinitas posibilidades para alterar o manipu-
lar documentos o soportes electronicos.

En este sentido, se ha condenado por falsedad a
quien introdujo informaticamente un parrafo falso en
una certificacion de una entidad mercantil firmada por
su administrador, en la que dicha entidad perjudica-
da reconocia la cotitularidad con el acusado de una
finca,” a un empleado de banca, que simul6 contrato
de proteccion de tipos de interés incorporando la fir-
ma escaneada de los clientes, aportando el mismo a
procedimiento judicial iniciado por estos por el cobro
de las primas, alegando la ausencia de contratacion
del mismo al concertar la hipoteca,’! o a quien alterd
en un correo electronico el nombre y la direccion de
una persona para que apareciera como destinatario
del mismo quien realmente no figuraba en é1.°> Y co-
mete, también, falsedad, el que modifica el certificado

4 513 165/2016, de 2 de marzo, en que enjuicia un caso en el
que se simula la firma incluyéndola como imagen en 6rdenes de
transferencias por elevadisimos importes por parte del administra-
dor de un grupo de empresas, que eran enviadas las Banco para
realizar disposiciones elevadas de dinero y transferirlas a su cuenta.
En este sentido, sobre la validez probatoria de las firmas manus-
critas digitalizadas, la sap de Lleida 74/2021, de 29 de enero (Sala
de lo Civil), pone de manifiesto que, ante la impugnacion de estas
firmas, debe efectuarse una pericial caligrafica.

0 518 551/2018, de 14 de noviembre, que condena en concurso
medial con un delito de estafa procesal, por presentar la certifica-
cion en un juicio declarativo para obligar a la empresa a transmitir
la propiedad.

Ststs 55/2017, de 3 febrero, que condena en concurso medial
entre falsedad en documento mercantil y estafa procesal.

2915 529/2020, de 21 de octubre.
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de titularidad bancaria de una empresa cambiando el
numero de cuenta (en el denominado “fraude al ceo”),
el que modifica la fecha, la firma o la fotografia del
documento, o el que introduce un texto que no estaba
en el original.

Cualquier persona puede falsificar documentos
con herramientas informaticas de uso cotidiano ha-
ciendo pasar como auténtico ese documento cuando,
en realidad, no lo ha suscrito la persona cuya firma
aparece al pie del mismo, no incorpora las declara-
ciones que aparenta, o no se produjo en la fecha o
lugar, o cualquier otro aspecto esencial que refleja.
Y no solo sera sancionado como autor del delito la
persona concreta que realice la materialidad de la
introduccion del elemento mendaz, sino que cabe la
coautoria,” y maxime cuando se crea una estructura
organizativa destinada a la comision de ciberfraudes
en los que la falsedad es un elemento mas de la actua-
cion delictiva, como ocurre en el supuesto examinado
en la sts 291/2021, de 7 de abril, que indica que “el
delito de falsedad no constituye un delito de propia
mano que exija la realizacion material de la falsedad
por el propio autor, sino que admite su realizacion a
través de persona interpuesta que actia a su instancia,
por lo que la responsabilidad en concepto de autor
no precisa de la intervencion corporal en la dinamica
material de la falsificacion, bastando el concierto y el
previo reparto de papeles para la realizacion y el apro-
vechamiento de la documentacion falseada, de modo
que es autor tanto quien falsifica materialmente como
quien, en concierto con ¢él, se aprovecha de la accion
con tal de que tenga el dominio funcional sobre la
falsificacion (sts 797/2015, de 24-11)”.

La prueba de estas falsedades es mas compleja
porque ya no podemos limitarnos a realizar una prue-
ba pericial caligrafica o de documentoscopia, como
antes, sino que debe acudirse a periciales informati-
cas para acreditar la falsedad del documento, que se-
ran validas para acreditar, por ejemplo, que la fecha
no se corresponde con la que se plasma en el mismo
(porque se trata de convencer de que un documento
corresponde a un fecha cuando los metadatos acre-
ditan que se ha creado mas tarde, o cuando se finge
—falsificando la fecha del correo— enviar por correo
electronico un documento en una fecha que, en reali-
dad, se ha remitido después); o que las firmas de un
documento son idénticas, ocupan la misma posicion

53 318 416/2017, de 8 de junio.
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respecto del cufio o sello de la empresa y que, por
tanto, se trata de reproducciones informaticas con el
sistema de copiar y pegar de un documento original
en el que se asent6 una primera firma modelo sobre el
cufo;* para acreditar cuando se ha producido el en-
vio de documentos y han tenido acceso a un servidor;
o que un certificado médico sobre una supuesta enfer-
medad o situacion no es cierto, pues se habria mani-
pulado informaticamente otro emitido por el mismo
facultativo sobre otro extremo, entre otros muchos
ejemplos.

4.2. La alteracion de datos contenidos en soportes o
sistemas informdticos.

Cuando mencionamos las falsedades documentales
no solo debemos referirnos a esas manipulaciones in-
formaéticas en documentos como tales, sino también
a las falsedades en los datos o declaraciones que se
efectuian, por el gran crecimiento en la utilizacion de
todo tipo de procesadores de datos en la actividad ne-
gocial entre empresarios, particulares y la Adminis-
tracion.

Deben distinguirse aqui los supuestos en que la
conducta falsaria provenga de las declaraciones que
efectua la persona de aquellos otros en los que la ma-
nipulacion de los datos se produce directamente en un
sistema informatico.

Hoy en dia se emplea la informatica para presentar
todo tipo de expedientes, declaraciones o manifesta-
ciones ante un organo administrativo, y la generali-
zacion del uso de ordenadores dota de mayor rapidez
a la presentacion y recepcion de documentos, asi
como la llevanza de contabilidad y registro de datos
por las empresas. Por ello, cualquier dato falso in-
corporado en esos soportes o sistemas informaticos,
y que pueda incluirse en el concepto de documentos
publicos, oficiales o mercantiles y de modalidades de
comision del articulo 390.1 6 392 (en funcion del au-
tor), constituye un delito de falsedad. Asi, por ejem-
plo, incluir datos falsos en el programa informatico
en el que se estan rellenando online las declaraciones
de impuestos alterando, por ejemplo, los CIF o NIF en
las operaciones con terceras personas, o el nombre

% 518 213/2019, de 23 de abril, en la que se condena por utili-
zacion de reproducciones informaticas por este sistema de copiar
y pegar de un documento original en el que se asentd una primera
firma modelo sobre el cufio.

55 En este sentido, la sts 974/2012, de 5 de diciembre, condend

https://revistaciencias.inacipe.gob.mx/index.php/01 >

de un arrendador al comunicar los datos del alquiler
de un inmueble en el rPF, 0 manipular datos en el
programa contable de un taller de joyeria para alte-
rar los datos de las entradas y salidas de oro y pie-
dras preciosas, para apropiarse de ellos;* o introducir
datos falsos sobre facturacion en el sistema contable
informatico de una empresa para generar cobros,’’
constituyen una alteracion de elementos esenciales
del documento de la modalidad prevista en el articulo
390.1.1°, pues deben reflejar la realidad de las ope-
raciones cuya sustitucion afecta a las funciones del
documento antes analizadas.

También es una alteracion falsaria, por ejemplo,
introducir en la aplicacion de cualquier aseguradora
partes de siniestro de accidentes que no acaecieron
para tratar de obtener la reparacion de un vehiculo
(falsedad del apartado 2° del articulo 390.1), o ma-
nipular el listado informatico de una empresa intro-
duciendo en ¢l nombres de personas, para conseguir,
con ello, que la entidad bancaria a la que era remitido
el listado emitiera pagarés a su nombre obteniendo
cantidades sin haber mantenido ninguna clase de re-
lacion comercial con la empresa® (falsedad del apar-
tado 3° del articulo 390.1).

Ello porque estas manipulaciones o alteraciones de
los datos que se presentan en un soporte o sistema in-
formatico tienen como exclusiva finalidad introducir
en el trafico juridico datos inveraces haciéndolos pa-
sar por veraces, con notables consecuencias. Y, den-
tro de las modalidades tipicas, sera falsedad igual que
lo era cuando esas declaraciones se rellenaban en un
soporte fisico y se presentaban en papel fisico. En este
sentido, no sera tipica la introduccion de datos distin-
tos, que suponga faltar a la verdad en la narracion de
los hechos por parte de un particular (por ejemplo,
cuando se hace telematicamente la declaracion del
IRPF desgravando importes irreales), ya que estaria-
mos hablando de faltar a la verdad en la narracion de
los hechos vy, por tanto, modalidad de falsedad ideo-

por la inclusion de esos datos no veraces, consistentes en los nume-
ros de cIF o NIF de las sociedades o de las personas fisicas, participes
de las sociedades obligadas, en las declaraciones de impuestos, que
efectuaban mediante programa informatico, sistema que trasmitia
los datos inveraces a la base de datos de la Agencia Tributaria, lo
que determinaba la ocultacion de la verdadera identidad de los par-
ticipes de las distintas sociedades a la Administracion Tributaria.

% s15 338/2019, de 3 julio.

57 sap de Madrid, Seccion 4%, 231/2019, de 11 de junio.

8 515 610/2011, de 17 junio, en la que se condend, también,
por estafa.
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logica del articulo 390.1.4°, atipica para el particular
(conforme establece el articulo 392), que supone,
como indican GARCIA VALDES/MESTRE DEL-
GADO/FIGUEROA NAVARRO, “aquella manifesta-
cion destinada a constar en un documento en la que
quien la hace es consciente de que no se corresponde,
no ya con la verdad absoluta, sino con su propia con-
ciencia y conviccion sobre la realidad del hecho”.
Pero si sera delictiva esa conducta cuando se elabora
el soporte electronico falso, es decir, una factura falsa,
y se incorpora al procedimiento de inspeccion, para
tratar de justificar esos gastos irreales que se habian
introducido en la declaracion, modalidad tipica, in-
cluso para el particular, por la elaboracion ex novo de
esos documentos, castigada por el articulo 390.1.2°,
consistente en la simulacion de un documento en todo
o en parte de manera que induzca a error sobre su
autenticidad, porque constituyen un negocio juridico
simulado.®!

En estos casos, como afirma la sts 692/2008, de
4 de noviembre, “una cosa es que la mentira sea el
documento inauténtico y otra muy distinta que la
mentira sea lo declarado en un documento auténtico”.
Por esta modalidad, por ejemplo, se condend a una
autoridad de la Hacienda Foral de Vizcaya que creo
un listado informatico inveraz en el que introducia
nombres de contribuyentes aparentemente asignados
dentro de un plan de inspeccion, que era objeto o iba
a ser objeto de una comprobacion tributaria en la que
el actuario-inspector era el acusado, que no incoaba
realmente ningiin procedimiento y, con ello, evitar
que fueran asignados a otros inspectores.®

Como se observa analizando estos supuestos, en
muchas ocasiones se trata de falsedades orientadas al
fraude, como un medio para la comision de otros de-
litos, normalmente estafas del articulo 248 o delitos

518 211/2014, de 18 de marzo y ats 2322/2019, de 7 de fe-
brero.

 Cfr. GARCIA VALDES, C/MESTRE DELGADO, E./FI-
GUEROA NAVARRO, C.: Lecciones de derecho penal. Parte Es-
pecial, 3* edicion, Edisofer, Madrid, 2017, p. 249.

%1 Vid. Acuerdo Pleno no jurisdiccional del Tribunal Supremo de
26 de febrero de 1999 y ssts 35/2010, de 4 de febrero, 1197/2009,
1 de diciembre, 324/2009, de 27 de marzo, 1590/2003, de 22 de
abril de 2004, caso Intelhorce, 417/2010, de 7 de mayo, 280/2013,
2 de abril, 120/2016, de 22 de febrero y 425/2021, de 19 de mayo.
De hecho, aunque se trate de documentos privados, como afirma la
sTs 64/2019, de 6 de febrero, no puede confundirse la impunidad
de la falsedad ideologica de faltar a la verdad en la narracién de los
hechos con la accion de simular un documento inexistente.

2915 309/2012, de 12 de abril.
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contra la Hacienda Publica del articulo 305, fraude de
subvenciones del articulo 306, delito contra los dere-
chos de los trabajadores del articulo 311 o alzamien-
tos de bienes (articulos 259 y siguientes). Tenemos
que pararnos a examinar, en estos casos, si esta inclu-
sion de datos falsos en un expediente puede tener la
categoria de delito autonomo de falsedad documental
o si estaria absorbido por el propio ilicito cometido.

En este sentido hay que considerar que, hasta aho-
ra, refiriéndonos a los delitos contra la Hacienda Pua-
blica, el criterio mayoritario seguido por el Tribunal
Supremo es el de considerar que existe falsedad docu-
mental como delito autébnomo en aquellos supuestos
en los que se confeccione deliberadamente un docu-
mento falso, como suelen ser las facturas que justifi-
carian los gastos que se reflejan en una declaracion a
Hacienda, con la finalidad de acreditar en el trafico
juridico una relacion juridica absolutamente inexis-
tente, pudiendo ser ese documento simplemente de
caracter digital cuando se presenta en el expediente
de inspeccion incoado. Si concurre con delito fiscal,
nos encontrariamos con la aplicacion de un concurso
medial del articulo 77, pues la falsedad ha sido medio
para cometer el delito contra la Hacienda Publica. En
caso contrario, se sancionaria inicamente la falsedad.

A su vez, hay ocasiones en que la alteracion de los
datos contenidos en soportes o sistemas informaticos
con esa otra finalidad defraudatoria quedaria absorbi-
da como actos necesarios para la comision del delito
principal, sin que pueda tener entidad autébnoma esa
falsedad documental. Asi, por ejemplo, se entendie-
ron como actos incluidos en una trama defraudatoria
de la estafa, y no como auténomos de falsedad (aun-
que se condeno por falsedad en las facturas emitidas),
la conducta consistente en simular paginas web de
una empresa estatal dedicada a la extraccion y venta
de mercurio, eliminando los datos de contacto autén-
ticos y sustituyéndolos por otros, de tal manera que,
cuando los clientes accedian por error a la pagina web
alojada en el dominio similar a la empresa espafo-
la (creyendo que en realidad estaban accediendo a la
pagina web oficial de la empresa), desde esta pagina
se les facilitaban teléfonos de contacto y direcciones
de correo electronico que correspondian a personas
que actuaban en concierto con otras que habian crea-
do la pagina web.*

%915 92/2017, de 16 febrero.
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Por otro lado, dentro de la alteraciéon de datos
en sistemas informaticos, encontraremos, también,
aquellas conductas mas complejas y para las que se
requieren especificos conocimientos informaticos
(bien del autor de la falsedad, bien de un tercero par-
ticipe del delito) y, por supuesto, una prueba pericial
informatica mas exhaustiva y compleja para acreditar
los hechos.

Me refiero a la manipulacion y alteracion de datos
directamente en los soportes o sistemas informaticos
que los contienen, a los que se conseguird acceder
ilicitamente, o bien empleando las contrasefas de ac-
ceso de otra persona, ya sea abusando de su confian-
za u obteniéndolas de forma irregular. Por ejemplo,
acceder a la plataforma de un instituto o Universidad
para modificar las calificaciones de una persona o
modificar informaticamente los resultados de los exa-
menes en las oposiciones convocadas;* alterar los
datos de caracter médico de los distintos pacientes y
que permanecen en los discos de memoria del siste-
ma de intranet del centro hospitalario®® o modificar a
conveniencia el estado de expedientes sancionadores
administrativos en una Administracion Publica o la
adjudicacion de viviendas de proteccion oficial %

En estos casos habria que aplicar, nuevamente, un
concurso medial de delitos del articulo 77, entre el
de falsedad documental y, en el caso de que se haya
producido un acceso ilicitamente obtenido, el previo
delito contra la intimidad que es medio para come-
ter el primero. Es decir, si el acceso es ilicito a un
conjunto o una parte de un sistema de informacion,
por cualquier medio o procedimiento, vulnerando las
medidas de seguridad establecidas para impedirlo, y
sin estar debidamente autorizado, se debe sancionar,
también, por el articulo 197 bis, apartado 1.

% s15 1980/2000, de 25 de enero, caso Osakidetza, en el que se
manipularon en una primera fase los resultados de los examenes de
una oposicion convocada por el Servicio Vasco de Salud.

% En la sap de Malaga, Seccion 7%, Melilla 26/2010, de 11 de
octubre, se aprovecha el hecho de estar el terminal u ordenador en-
cendido y el programa o aplicacion informatica abierta con la clave
de un compaifiero, a la sazon jefe del servicio de Microbiologia,
para alterar los resultados de algunos de los resultados que visiona
y visarlos, bajo la autorizacion o clave del compatiero.

% sts 539/2015, de 1 de octubre, que castiga por falsedad en
documento oficial las manipulaciones informaticas realizadas en los
expedientes por parte de varias personas empleados de una em-
presa autorizada para acceder a las bases de datos de expedientes
adjudicatarios de las viviendas de proteccion oficial del iviMa, ma-
nipulado la titularidad de la adjudicacion a favor de otras personas.

https://revistaciencias.inacipe.gob.mx/index.php/01 >

Y, si el acceso para modificar esos datos se realiza
por utilizar las contrasefias de otra persona, bien que
han sido adquiridas para su uso falsario, o producidas
u obtenidas de cualquier otro modo, o se ha obtenido
un programa o software concreto para ello, la san-
cion seria por el delito previsto en el articulo 197 ter,
que castiga al que, sin estar debidamente autorizado,
“produzca, adquiera para su uso, importe o, de cual-
quier modo, facilite a terceros, con la intencién de
facilitar la comision de alguno de los delitos a que
se refieren los apartados 1 y 2 del articulo 197 o el
articulo 197 bis: a) un programa informatico, conce-
bido o adaptado principalmente para cometer dichos
delitos; o b) una contrasefia de ordenador, un cédigo
de acceso o datos similares que permitan acceder a
la totalidad o a una parte de un sistema de informa-
cion”. En este caso, como vemos, también se incluye
la sancion del tercero que facilita esa contraseiia o la
produce o crea el programa de ordenador para pro-
ducirla.

Y, por ultimo, también estan aquellas alteraciones
de datos que se producen en esos otros documentos
electronicos a los que me he referido dado el tenor
del articulo 26, en relacion con otro tipo diferente de
documentos, como pueden ser los datos obrantes en
una grabacion de audio, video, cinematografica, en
una web, en un disco duro interno o externo, en una
tarjeta o cualquier otro soporte de caracter digital que
se encuentre en soportes o sistemas informaticos di-
ferente a los clasicos. En este caso, la alteracion de
su contenido constituiria, también, delito de falsedad
documental, que, dependiendo del caracter del au-
tor y del destino del documento, se sancionara por
uno u otro precepto de los previstos en los articulos
390 y siguientes y si, ademas, la alteracion se realiza
utilizando artificios o instrumentos técnicos para in-
terceptar transmisiones no publicas de datos, sin estar
debidamente autorizado, se aplicaria el precepto pre-
visto en el articulo 197 ter, apartado b) en concurso
medial con la falsedad.

En estos casos tendriamos, por ejemplo, supuestos
como cortar fragmentos de una declaracion judicial
0 una intervencion telefonica contenidas en el expe-
diente electronico de un procedimiento para evitar
que algtin fragmento se pueda reproducir en el Juicio
Oral, o introducir en una web o en un soporte video-
grafico contenidos irreales para que sean tomados por
auténticos. Asi, la sts 1066/2009, de 4 de noviembre,
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sefiala que el disco duro es el soporte material de las
actas de juicios consideradas como documentos pu-
blicos y, por tanto, pueden ser falsificadas y también
serian documentos manipulables a efectos penales,
por tanto, las imagenes y sonidos captados median-
te instrumentos de grabacion y/o filmacién u otros
semejantes (que serian considerados oficiales, publi-
cos, mercantiles o, simplemente, privados) cuando en
ellos se comentan algunas de las falsedades previstas.

Por ultimo, es necesario deslindar estos compor-
tamientos del delito de dafios del articulo 264 al que
me he referido antes, pues en €l se sanciona, también,
la conducta consistente en alterar datos o programas
informaticos o documentos electrénicos ajenos. Sin
embargo, considero que toda alteracion que implique
una mutacion de la verdad del documento y que afec-
te a las funciones del mismo y, ademas, se realice con
la intencion de que los datos alterados sean tomados
o utilizados a efectos legales como auténticos, debe
ser objeto de sancion por los delitos de falsedad do-
cumental de los articulos 390 y siguientes, y no en
el delito de dafios, porque en realidad la mera mani-
pulacion del documento no afecta a ningin elemen-
to patrimonial. Asi lo manifestdé ya ROVIRA DEL
CANTO al afirmar que es, precisamente, el elemento
subjetivo del tipo lo que incide en la diferenciacion
de la actividad manipuladora informatica, que se sub-
sumiria en el delito de falsedad, del sabotaje infor-
matico en que la accion del sujeto va destinado a la
produccion de dafios.®’

4.3. La falsedad del certificado digital
o firma electrénica

Otra falsedad documental que puede llevarse a cabo
es la falsificacion de la firma o certificado electroni-
co de una persona fisica y de los sellos electronicos
de las personas juridicas, que permiten garantizar la
autenticidad e integridad de documentos tales como
facturas electronicas, lo que genera un grave proble-
ma sobre la autenticidad de los documentos e impli-
carad conocimientos técnicos informaticos de caracter
especifico por el cibercriminal.

La aparicion en el trafico juridico de la firma elec-
tronica represento unarevolucion. El Real Decreto-ley

7 Vid. ROVIRA DEL CANTO, E.: “Tratamiento penal sustan-
tivo de la falsificacion informatica”, en LOPEZ ORTEGA, J.J. (di-
rector): Internet y Derecho Penal, Cuadernos de Derecho Judicial,
Madrid, 2001, p. 501.
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14/1999, de 17 de septiembre, sobre firma electroni-
ca, sustituido por la Ley 59/2003, de 19 de diciembre,
de firma electronica, y actualmente derogado por la
Ley 6/2020, de 11 de noviembre, reguladora de de-
terminados aspectos de los servicios electronicos
de confianza (que traspone a nuestra legislacion el
Reglamento UE 910/2014), caracterizan la firma elec-
tronica como el conjunto de datos en forma electroni-
ca, consignados junto a otros asociados con ellos, que
pueden ser utilizados como medio de identificacion
del firmante, ya sea un persona fisica o juridica. En
el articulo 3.1 de la tltima Ley se establece que “los
documentos electronicos publicos, administrativos y
privados, tienen el valor y la eficacia juridica que co-
rresponda a su respectiva naturaleza, de conformidad
con la legislacion que les resulte aplicable”.

Por tanto, un documento electronico falsificado
mediante artificios informaticos suplantando la firma
electronica de un usuario, o realizando manipulacio-
nes informaticas en los prestadores de servicios elec-
tronicos de confianza, tiene unas graves consecuen-
cias en el trafico juridico.

Las caracteristicas de la firma digital, por su pro-
pia definicion, son la autenticacion en origen, es de-
cir, que el autor de la firma es perfectamente identi-
ficable, y su integridad, es decir, que el documento
0 mensaje no se vera alterado tras su firma. Pero en
relacion con esto nos encontramos con una diferencia
muy relevante con la firma de pufio y letra, y es que
la firma electronica auténtica no necesita ser plasma-
da en el documento digital por su verdadero titular,
sino que puede hacerlo cualquier persona que la tenga
instalada en el ordenador o en el navegador web y
conozca la contrasefia que, incluso, puede no haberlo
configurado para que la exija. Y en aquellas platafor-
mas o prestadores de servicios de firma digital (como
DocuSign, Verifirma, Signaturit, Viafrima y muchas
otras)®® ni siquiera hace falta la instalacion, pues basta
con conocer los datos de usuario y contrasefia para

% Como establece el art. 13 de la Ley 6/2020, de 11 de no-
viembre, reguladora de determinados aspectos de los servicios
electronicos de confianza, estos prestadores de servicios electro-
nicos de confianza deben velar por la seguridad de la informacion
y, a estos efectos, notificar al Ministerio de Asuntos Econdmicos
y Transformacion Digital las violaciones de seguridad o pérdidas
de la integridad sefialadas en el articulo 19.2 del Reglamento (UE)
910/2014, sin perjuicio de su notificacion a la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos, a otros organismos relevantes o a las personas
afectadas, ademas de tomar las medidas necesarias para resolver
los incidentes de seguridad que les afecten.
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firmar electronicamente documentos. En este sentido,
resultaria mucho mas complicado de acreditar que la
voluntad del titular de la firma nunca ha sido suscribir
o firmar ese documento, pues realmente se ha efectua-
do con sus datos de identificacion.

Es decir, no es que se falsifique el certificado di-
gital, lo que resulta muy complejo, pues esta reali-
zado por un procedimiento criptografico asimétrico
que hace uso de claves publicas y privadas genera-
das por un algoritmo, sino que quien utiliza la clave
privada no es el verdadero titular, produciéndose una
auténtica falsedad de firma pues, como afirma MATA
MARTIN,® concurre un problema de autoria real al
plasmarla, pues no existe coincidencia entre la pre-
sencia de la firma digital y la voluntad real de firma
del titular de la clave privada.

Pensemos, por ejemplo, en el empleo de la técnica
de phishing para instalar un malware en el ordenador
de un empleado de una multinacional y a continuacion,
sin que el usuario se percate, el cibercriminal utiliza
su firma digital y el sello de la persona juridica o la
del Director Financiero o, incluso, del representante,
para plasmarla en un documento con cualquier finali-
dad, ya sea defraudatoria o declaratoria de voluntad.
O cuando esto mismo ocurra en el ordenador de un
funcionario de cualquier Administracion Publica para
lograr la firma y sello electronico de un documento
publico (quien ha solicitado, por ejemplo, una sub-
vencion, o quien en un Ayuntamiento esta esperando
una licencia de construccion o de actividad o cual-
quier acto publico o quien modifica la consideracion
de una finca, de rastica a urbana).” O hacer lo mismo
en un usuario particular y utilizar, después, la firma
electronica desde su ordenador para solicitar un prés-
tamo digitalmente o para abrir una cuenta corriente
e ingresar en ella dinero proveniente de actividades
ilicitas, para evitar ser descubierto el verdadero autor.

De hecho, por haberse detectado estas brechas de
seguridad en el empleo de la firma digital, se estan

# Vid. MATA Y MARTIN, R.M., ob. cit., p. 167.

" De conformidad con lo previsto en la disposicion adicional
segunda de la Ley 6/2020, de 11 de noviembre, reguladora de deter-
minados aspectos de los servicios electronicos de confianza, “todos
los sistemas de identificacion, firma y sello electronico previstos en
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas, y en la Ley 40/2015, de 1
de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, tendran plenos
efectos juridicos. Ademas de ello, vid. el Real Decreto 203/2021,
de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de actuacion y
funcionamiento del sector publico por medios electronicos.
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implementado programas mas avanzados para exigir
un doble check a la firma digital, como el Viafirma, la
autenticacion multifactorial (MFa), las opciones mo-
viles como el escaneo de huellas dactilares y el re-
conocimiento facial, o las contrasefias de un solo uso
entregadas a través de una aplicacion de autenticacion
movil o un mensaje sms.”!

Pues bien, en estos casos, igual que ocurria en
los afios 80 con las manipulaciones informaticas que
se produjeron para cometer fraudes, que al no estar
expresamente previstas, se absolvia cuando se efec-
tuaban transferencias de fondos en la banca online,
porque no entraban dentro del concepto clasico de
estafa, al no llevarse a cabo ningun engafio (pues se
utilizaban las contrasefias correctas del titular de la
cuenta haciendo creer a la maquina que quien estaba
realizando esa transferencia era el verdadero titular),
podriamos encontrarnos aqui con una situacion simi-
lar, pues al plasmar la firma electronica con los datos
correctos del titular, realmente no se estaria cometien-
do una falsedad clésica porque no se esta imitando o
suplantando la firma, sino que lo que se esta llevando
a cabo es una manipulacion informatica previa para
suplantar la identidad en un documento y generar fal-
sedad en el mismo.

Es obvio que este comportamiento podria sancio-
narse por la mera suplantacion de identidad del arti-
culo 401, pero se dejaria, a mi juicio, sin castigo el
ataque a la veracidad del documento, que entra en
el trafico juridico como auténtico y se le dota de plena
eficacia cuando no es asi.

Como conclusion, podriamos considerar el hecho
de que el concepto de documento se ha ampliado a
cualquier soporte y se requiere que este tenga como
contenido esencial una declaracién, unos datos que
deben considerarse auténticos y veraces para surtir
efectos en el trafico juridico. Por ello, como vengo
indicando, considero necesario introducir un aparta-
do especifico en los delitos de falsedad que incluya,
expresamente, la sancion por estos delitos a quien
utilice para cometer cualquiera de las falsedades des-
critas en el apartado 1 del articulo 390 cualquier tipo
de manipulacion informatica y la lleve a cabo en cual-
quier tipo de soporte informatico o electronico, lo que
incluiria no solo esta suplantacion de identidad en la

"I En este sentido, DE PRADA GUAITA, V.M., ob. cit., pp. 177
y 178, enumera una serie de técnicas para identificar al usuario del
ordenador.
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firma digital sino las manipulaciones con programas
informaticos para modificar o alterar los documentos
a que antes me he referido. Y ello sin perjuicio de las
aplicaciones concursales que procedan.

No se entiende que se haya incluido por Ley Or-
ganica 1/2015, en el articulo 400, la fabricacion, re-
cepcion, obtencion o tenencia de utiles, materiales,
instrumentos, sustancias, datos y programas informa-
ticos, aparatos, elementos de seguridad, u otros me-
dios especificamente destinados a la comision de los
delitos descritos en los Capitulos anteriores (no solo
falsedad informatica, sino la falsificacion de mone-
da), y no se incluyan especificamente las falsedades
mediante alteraciones o manipulaciones informaticas
con una pena mas agravada a las falsedades clasicas.

5. La falsedad de certificados electronicos

Asimismo, el Cédigo Penal espafiol sanciona la alte-
racion o falsedad de certificados cuando se realiza en
un soporte electronico, ya sea por facultativo (articulo
397), por autoridad o funcionario publico siempre que
no esté comprendido en el articulo 390, es decir, cuan-
do tiene “escasa trascendencia en el trafico juridico”
(articulo 398) o por un particular (articulo 399.1), o
su mero uso, aunque no se haya intervenido en su
confeccion o traficar con ella (articulo 399.2), con in-
dependencia del pais que sean las certificaciones y se
hayan realizado o adquirido en cualquier lugar, por-
que lo relevante a los efectos de este tipo penal es que
sean usados en Espaiia (articulo 399.3).

Lo primero que tiene que analizarse es el concepto
de certificado. Por tal debe entenderse todo documen-
to que advere algo, como los certificados de facultati-
vo (un certificado de baja laboral, de defuncion, o de
enfermedad o situacion de incapacidad o dependen-
cia, que se elaboran electronicamente); los emitidos
por el Registro de la Propiedad, el Registro Mercan-
til”? o cualquier otro Registro oficial (como el de an-
tecedentes penales) excepto los que excluye el propio
articulo 398, que se refiere a los certificados relativos
a la Seguridad Social y a la Hacienda Publica (que
siempre se va a sancionar conforme al articulo 390);
los certificados de organismos como una Denomina-
cion de Origen, en relacion con las tirillas o contrae-
tiquetas de los vinos;™ o los certificados de notas de

2815 2001/2000, de 27 de diciembre.
3 sap de Ciudad Real 18/2007, de 25 de junio.
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cualquier Universidad o academia, del Ayuntamiento,
la Comunidad Auténoma y muchos otros.

En este sentido, existen multitud de paginas web
extranjeras que son usadas para conseguir certifica-
dos falsos en Internet que luego se usan en Espaiia vy,
al hilo de esto, seria sancionable quien, para obtener
un puesto de trabajo con menores en un colegio, ela-
bora un certificado falso del Registro de Delincuentes
Sexuales, en el que, cogiendo un modelo original en
formato digital en el que no constan antecedentes, se
introduce el nombre y apellidos de una persona que
realmente si los tiene, siendo descubierto porque, des-
pués, ha sido detenido por pornografia infantil y se
observa que tenia condenas en otro pais por delitos
sexuales.

Pero a veces no es facil diferenciar la falsedad en
los certificados de este articulo 398 de la falsedad
en documento oficial del articulo 390, y por eso, la
jurisprudencia espafiola tuvo que pronunciarse so-
bre esta cuestion, declarando que “solo la gravedad
y transcendencia de la alteracion del instrumento
documental puede ser un criterio determinante para
sefialar si se estd ante una falsedad documental o de
certificados”,” lo que motivo que, en el propio pre-
cepto, se haya incluido, para considerarlo tipo atenua-
do, la circunstancia de que el documento tenga escasa
trascendencia en el trafico juridico.

6. La falsificacion de tarjetas de crédito y
débito y cheques de viaje mediante programas
informaticos

Asimismo, el legislador espafiol admite que las tarje-
tas de crédito, cuya falsificacion requiere una mani-
pulacion informatica de las bandas magnéticas, son
documentos a efectos penales y se sanciona en el arti-
culo 399 bis del Cddigo Penal espaiiol.

En este sentido, debe distinguirse la falsifica-
cion de tarjetas de crédito y débito prevista en ese
precepto,” que se refiere al objeto o corporeidad en si

™ ssts 27 de diciembre de 2000, 417/2010, de 7 de mayo,
4/2015, de 29 de enero, 608/2018, de 29 de noviembre, y 245/2020,
de 27 de mayo.

> Antes de la incorporacion de este precepto por la Ley Orga-
nica 5/2010, se sancionaba esta alteracion conforme lo dispuesto
en el articulo 386, pues se consideraba moneda falsa. Asi entendié
el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional TS de 28 de junio de 2002
que “las tarjetas de crédito o débito son medios de pago que tienen
la consideracion de ‘dinero de plastico’, que el art. 387 del Codigo
penal espafiol equipara a la moneda, por lo que la incorporacion
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misma de la tarjeta, de la modalidad de fraude o estafa
informatica con tarjetas (el denominado carding) des-
crito en el articulo 248.2c) del referido Codigo Penal,
referida a los datos y componentes o al uso de tarje-
tas auténticas por personas diferentes al titular y que,
precisamente, fue introducido en nuestra legislacion
con la reforma operada en 2010 como modalidad con-
sistente en defraudar utilizando las tarjetas ajenas o
los datos obrantes en ellas, y realizando con ello ope-
raciones de cualquier clase en perjuicio de su titular
0 de un tercero. Ambos delitos pueden concurrir con-
juntamente y en régimen de concurso real, como es
el caso de instalar un dispositivo en un cajero de una
entidad financiera para que el delincuente obtenga los
datos de las tarjetas originales, con los que confeccio-
naba tarjetas falsas para, después, efectuar diversas
compras y usarlas.” Por otro lado, habra concurso
de normas cuando no se interviene en la falsificacion
pero se usan, a sabiendas de su falsedad, pues tanto el
articulo 399 bis apartado 3 como el articulo 248.2¢)
sancionarian la misma conducta.”

Este tipo penal afecta a la alteracion, copiado o
reproduccion que puede efectuarse por cualquier pro-
grama informatico de tarjetas de crédito o débito o
cheques de viaje o a su tenencia para su distribucion
o trafico, que es igualmente equiparada a la falsifica-
cion misma. En este tipo penal se sancionaria, como
afirman SANCHIS/VELASCO, “la incorporacién de
identidades ficticias, como suele ocurrir cuando se
adosa el nombre del “pasador” usuario a la tarjeta in-
auténtica misma, y composicion sobre soportes reales
—plasticos— con suplantaciones de personalidad”.”

7. El trafico con documento de identidad falso
Al hilo de la firma electronica o documento de iden-

tidad digital debemos analizar, también, el trafico con
estos documentos o el uso de ellos, a sabiendas, que

a la ‘banda magnética’ de uno de estos instrumentos de pago, de
unos datos obtenidos fraudulentamente, constituye un proceso de
fabricacion o elaboracion que debe ser incardinado en el art. 386
del Codigo penal”.

6 515 330/2014, de 23 de abril, que condeno por falsedad de
tarjetas de crédito en concurso con un delito continuado de estafa
y falsedad en documento mercantil, entendiendo que cabe aplicar
el concurso real, al atacar bienes juridicos diferentes. Vid, también,
sTs 515/2019, de 29 de octubre.

7 ss1s 971/2011, de 21 de septiembre, y 998/2016, de 17 de
enero.

™ Cfr. SANCHIS CRESPO, C./VELASCO NUNEZ, E.: De-
lincuencia informatica, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p. 113.

https://revistaciencias.inacipe.gob.mx/index.php/01 >

sanciona el articulo 392.2 y que puede realizarse a
través de las nuevas tecnologias, en la dark web, en la
que existen organizaciones criminales que compran y
venden todo tipo de documentos de identidad falsos.
Ese trafico se sanciona cuando el documento es na-
cional o perteneciente a otro Estado de la Unioén Eu-
ropea o a un tercer Estado o cuando haya sido falsifi-
cado o adquirido en otro Estado de la Union Europea
o en un tercer Estado si es utilizado o se trafica con él
en Espafia. Obviamente, cuando ese trafico se produ-
ce en el ciberespacio, para acreditar que es en Espafia
donde se trafica se determinara a través de la identi-
ficacion del correspondiente envio del documento en
una direccion IP espaiiola.

El documento nacional de identidad tiene la consi-
deracion de documento oficial” y, por ello, antes de la
reforma de 2010 (pues este precepto fue introducido
por la Ley Organica 5/2010) se sancionaba en el arti-
culo 393 la conducta de utilizacion de documento na-
cional de identidad falso por parte de persona distinta
a su falsificador cuando se cumplian los requisitos del
tipo. Sin embargo, la introduccién de este precepto
amplio las posibilidades de sancién penal, por con-
siderar esta practica habitual de hacer uso, a sabien-
das, de un documento de identidad falso o traficar con
él, “intolerablemente extendida”, como afirmaba el
Preambulo de la citada Ley Organica, lo que se reali-
zaba, cada vez mas, con programas informaticos que
reforzaban la apariencia de veracidad del documento.

En este precepto, el articulo 392.2, se sanciona
como acto de trafico el que se produzca “de cualquier
modo”, por lo que quedan comprendidos en €l con-
ductas como la venta, distribucién, donacion o mero
envio por cualquier formato digital o electronico de
ese documento de identidad falso, obtenido por cual-
quier medio.

Y el art. 400 bis establece que también se enten-
deran por uso de documento, despacho, certificacion
o documento de identidad falsos el uso de los corres-
pondientes documentos, despachos, certificaciones
o documentos de identidad auténticos realizado por
quien no esté legitimado para ello, en los supuestos
descritos en los articulos 392, 393, 394, 396 y 399.

715 2015/2001, de 29 de octubre.
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8. Otras falsedades

Finalmente, el articulo 394 sanciona la conducta de
la autoridad o funcionario publico encargado de los
servicios de telecomunicacion (como delito especial)
que supusiere o falsificare un despacho telegrafico u
otro propio de dichos servicios o el que, a sabiendas
de su falsedad, hiciere uso del despacho falso para
perjudicar a otro. En esta conducta no entra unica-
mente, por tanto, el despacho telegrafico, cada vez
mas en desuso, sino cualquier otro despacho propio
de los servicios de telecomunicacion, como podria ser
una comunicacion o conversacion transmitida.

Y el articulo 400 adelanta la barrera de proteccion
sancionando una conducta de consumacion anticipa-
da que afecta inicamente a las falsedades documenta-
les en sentido amplio, al condenar actos preparatorios
como la fabricacion, recepcion, obtencion o tenencia
de utiles, materiales, instrumentos, sustancias, datos y
programas informaticos, aparatos, elementos de segu-
ridad, u otros medios especificamente destinados a la
comision de los delitos mencionados, equiparando la
sancion a la de los autores.

Considero que el Legislador, que en este articulo
es en el unico que incluye el término “informatica”
en las falsedades, eleva innecesariamente y de forma
desproporcionada la sancion penal a personas que no
intervienen ni materializan la falsedad simplemente
por el hecho de fabricar, o incluso, poseer un progra-
ma informatico para cometer un delito de falsedad
documental. No tiene sentido que para la sancion en
los delitos de falsedad se exija que la alteracion ten-
ga consecuencias en el trafico juridico, como se ha
indicado, no considerandose punibles los meros bo-
rradores o documentos que no trascienden a terceros
y, por el contrario, se sancione la mera tenencia de
un programa que permita realizar una falsedad infor-
matica, porque podriamos castigar, entonces, a toda
la poblacion que cuenta con un editor de pdf con el
que otra persona lleva a cabo esa falsificacion, ya que
es dificil deslindar cudles de esos programas estan
“especificamente destinados” a la comision de estos
delitos de forma exclusiva.
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RESuMEN: Este articulo pretende explicar la teoria kantiana de la pena, a partir de lo que Immanuel Kant
sostiene en La Metafisica de las costumbres (Die Metaphysik der Sitten) para saber si es una teoria retribu-
cionista o una teoria mixta, como es sostenido recientemente por diversos autores. Para llevar a cabo este
objetivo, hago una lectura de los pasajes principales en los que Kant alude al derecho penal y posterior-
mente expongo la recepcion filosofica-penal que ha tenido su teoria. Finalmente concluyo que una lectura
directa de Kant dificilmente puede derivar en una teoria que no sea retribucionista.

PALABRAS cLAVE: Kant, retribucionismo, imperativo categorico, pena.

ABSTRACT: This article aims to explain the Kantian theory of punishment, based on what Immanuel Kant
maintains in the Groundwork of the Metaphysics of Morals (Die Metaphysik der Sitten), in order to know
whether it is a retributionist theory or a mixed theory, as it is recently maintained by several authors. To
carry out this objective, I read the main passages in which Kant alludes to criminal law and then I expose
the philosophical-criminal reception that his theory has had recently. Finally, I conclude that a direct rea-
ding of Kant can hardly lead to a theory that is not retributionist.

KEeyworps: Kant, retributionism, categorical imperative, punishment.
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1. Introduccion

De los tres filosofos del idealismo aleman que escri-
bieron sobre la pena, sin duda Immanuel Kant es quien
ha tenido la suerte de ser el que mas ha llamado la
atencion, tanto por la comunidad juridica como por
la filosofica. A diferencia de la filosofia juridica he-
geliana, que ha sido ignorada por buena parte de la
comunidad filosofico-juridica,' y la fichteana, que to-
davia permanece fuera del campo de la reflexion ju-
ridica, la filosofia kantiana del derecho ha tenido un
recibimiento notorio y continuo tanto por filosofos
como juristas en casi todos sus aspectos fundamenta-
les, como es el caso de su teoria de la pena. En este te-
nor, la “teoria penal de Kant es un producto vehemen-
temente cuestionado del Derecho Natural moderno y
de la especifica teoria juridica en el campo de gravi-
tacion del imperativo categérico” (Brandt, 2001). La
comprension kantiana de la libertad como autonomia,
la cual “presupone que somos agentes racionales cuya
libertad trascendental nos saca del ambito de la cau-
sacion natural” (Schneewind, 2017), no solamente se
erige como el punto de partida del sistema moral kan-
tiano, sino que tiene consecuentes importantes para la
comprension de la pena en este sistema.

Ahora bien, esta recepcion de la teoria kantiana de
la pena no esta libre de problemas y debates en torno
a su interpretacion adecuada. A partir del estudio de
diversos paragrafos de sus Fundamentos metafisicos

' A modo de ejemplo, Jean-Frangois Kervégan sefala que, en
las dos obras mas influyentes del siglo xx en este campo, a saber, la
Teoria pura del derecho de Hans Kelsen y el Concepto de derecho
de H. L. A. Hart, se nombra a Hegel solo una vez en la primera y ni
una vez en la segunda, mientras que en el Oxford Handbook of Ju-
risprudence and Philosophy of Law, se nombra a Hegel solamente
seis veces (Kervégan, 2016). Sobre este alejamiento de los filoso-
fos del derecho de la filosofia juridica hegeliana puedo suponer que
se debe a dos cuestiones. La primera razon es la imposibilidad de
estudiar el pensamiento hegeliano sin considerar sus fundamentos
filosoficos, siempre oscuros para quienes hacen filosofia del dere-
cho desde el derecho mismo, y la segunda razon es la asociacion
falaz de las ideas de Hegel a teorias politicas de corte autoritario, la
cual todavia persiste hasta hoy.
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de la doctrina del derecho (Metaphysische Anfangs-
griinde der Rechtslehre), contenidos en la primera
parte de La metafisica de las costumbres (Die Meta-
physik der Sitten) se asume la tesis del retributivismo,
segun la cual la doctrina penal kantiana es puramente
retributiva, con todo lo que ello implica, a saber, que
se trata de una doctrina “primitiva, antiilustrada y bar-
barica” (Byrd, 1989). Incluso, no es de extrafiar que
coetaneos y seguidores de Kant vieran en su teoria de
la pena “la expresion acaso mas emblematica del con-
tenido decepcionante de la Doctrina del Derecho 'y de
su modo de exposicion conciso, torpe y desalifiado;
deficiencias que atribuyeron al supuesto desconoci-
miento kantiano de la ciencia juridica mas reciente
y a la senilidad propia de un escritor septuagenario”
(Hernandez, 2016). Incluso, H. L. A. Hart, el gran po-
sitivista juridico inglés, se refirié en sus escritos de
filosofia del derecho penal a Kant como un retribu-
cionista (Hart, 2019).

En virtud de que la filosofia kantiana del derecho
penal es considerada puramente retributiva, es vista
con cautela por diversos penalistas, quienes prefieren
adherirse al pensamiento penal ilustrado de César
Beccaria. Ya en su momento Ulrich Klug, politico
aleman y especialista en logica y filosofia del dere-
cho, en un ensayo que tenia como titulo “Despedida
de Kant y Hegel” (Abschied von Kant und Hegel).
(Klug, 1968), pedia liberar a la dogmatica juridica
alemana de la carga metafisica del idealismo aleman.
En ese momento, confirma Polaino-Orts, “el concep-
to de retribucion (Vergeltung) comenzd a labrarse
gran parte de la mala prensa que aun hoy lo mantie-
ne mayoritaria (¢ injustamente) relegado —parafra-
seando a Rudolf Von IThering— en el cielo (o en el
infierno) de los conceptos juridicos” (Mir6 Linares, y
otros, 2013). Si bien es cierto que diversos aspectos
de la filosofia kantiana del derecho son objeto de elo-
gio en la comunidad académica, como es el caso de la
paz en las relaciones internacionales, particularmente
su vision del derecho penal, asi como su rechazo al
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derecho de resistencia (Widerstandrecht), son objeto
de una critica aguda.’

La teoria kantiana de la pena se encuentra elabo-
rada en la obra Metafisica de las costumbres, en la
cual expone su filosofia juridica en tanto parte general
de su sistema y componente de su filosofia practica,
entendida como la articulacion de la moral, la politi-
cay el derecho. La Metafisica de las costumbres ha
sido considerada como la obra de un Kant senil, y a
veces es hecha a un lado en el analisis de su filosofia
practica. Del mismo modo, el concepto de “metafisi-
ca” suele oscurecer las reflexiones juridicas al asociar
este concepto a ideas y entidades trascendentes a la
razoén humana, esto es, ideas y entidades ultimas que
no pertenecen ni al mundo natural ni al humano. Pero
esta interpretacion dista de explicar la totalidad de
este concepto en Kant.

Por “metafisica de las costumbres”, Rainer
Zaczyk, penalista de orientacion kantiana, sostiene
que Kant alude al hecho de que al considerar el actuar
humano como un objeto de reflexion, “entonces se
han de deducir en pasos concretos los presupuestos y
las condiciones que configuran su actuar como actuar
propio” (Zaczyk, 2010). Asi, la parte de la metafisi-
ca dedicada al derecho concentrara las reflexiones de
Kant en torno a la autodeterminacion del sujeto en el
orden juridico que se ha dado a si mismo. Asi, la pena
en Kant se vuelve dependiente de la concepcion de
derecho que tiene Kant, y esta concepcion esta funda-
mentada en la libertad. Este sera el punto de partida
de esta reflexion sobre la pena en Kant.

2. Los fundamentos de la teoria kantiana de la
pena. Libertad, responsabilidad y coaccion

Algunos autores pretenden hacer depender la concep-
cion kantiana de la pena del concepto de derecho, el
cual tiene su fundamento en la libertad, 2019; Mer-
le, 2009, entendida como autonomia. Esta conexion
es plausible para comprender tanto la pena como la
imputacion para la persona que comete un delito.
También, esto podria dificultar el entender el senti-

2 Para una vision diferente del derecho de resistencia en Kant,
consistente en la denegacion del derecho de resistencia a partir
de la lectura de sus escritos no publicados, véase, Von der Pford-
ten, Dietmar, “Kant on the Right of Resistance”, en Merle, Jean-
Christophe y Travessoni Gomes Trivisonno, Alexandre (eds.),
Kant’s Theory of Law, Stuttgart, Nomos, 2015, 101-118 y Alexy,
Robert, “Kant’s Non-Positivistic Concept of Law”, en Kantian Re-
view, 24, 4 (2019): pp. 497-512.
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do kantiano de la pena en términos meramente retri-
butivos, tal y como reza la lectura tradicional, que,
me parece, sigue siendo la correcta. Por esta razon
considero que el punto de partida adecuado reside en
el concepto kantiano de derecho y el concepto de su
principio universal. En los paragrafos B y C Kant da
ambas definiciones:

§ B (Qué es el derecho?

Por tanto, el derecho es el conjunto de condiciones bajo
las cuales el arbitrio de uno puede conciliarse con el li-
bro del otro seglin una ley universal de la libertad.

§ C Principio universal del derecho

Una accion es conforme a derecho cuando permite o
cuya maxima permite a la libertad del arbitrio de cada
uno coexistir con la libertad de todos segun una ley uni-
versal. (Kant, 2016)°

Para Kant, el derecho tiene un sentido normativo,
basado en la conciliacion de la libertad universal. La
accion externa de las personas, de la misma manera,
es conforme a derecho si permite la coexistencia de
la libertad de cada persona segun una ley universal.
El concepto de derecho de Kant, asi, esta vinculado
con la libertad de las personas de adecuar su manifes-
tacion de acciones externas segln leyes universales
de la libertad. Esto permite vincular la autodetermi-
nacion de las personas con su responsabilidad por
hechos atribuidos a su actuar externo. Esto no es otra
cosa que la doctrina de la imputacion, de suma rele-
vancia para la moderna teoria del delito. Esta es defi-
nida por Kant del siguiente modo:

Imputacion (imputatio) en sentido moral es el juicio
por medio del cual alguien es considerado como autor
(causa libera) de una accion, que entonces se llama
acto (factum) y esta sometida a leyes; si el juicio lleva
consigo a la vez las consecuencias juridicas del acto, es
una imputacion judicial (imputatio iudiciaria s. valida),
en caso contrario, solo una imputacion dictaminadora
(imputatio diiudicatoria). —La persona (fisica o moral)
competente para imputar judicialmente se llama juez o
también tribunal (iudex s. forum). (Kant, 2016)

3 Para efectos de este ensayo me basaré en la presente traduc-
cion, hecha de forma excelente por Adela Cortina Orts y Jesus
Conill Sancho. No obstante, en algunos pasajes vinculados con la
pena intentaré adecuar algunos conceptos.
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Esta definicion de la imputacion es relevante para
quienes estudian la teoria del delito, en cuanto esta
asociada a la libertad y a su posibilidad de ser atribui-
da judicialmente. Fernando Miro, por ejemplo, define
a la imputacion “como un juicio de responsabilidad
que permite afirmar que algo, como accion, es consi-
derado un hecho al ser atribuido a un agente, asi como
que lo realizado y comparado con la ley, puede ser
atribuido como demérito al sujeto que lo ha llevado
a cabo” (Mir¢ Linares, y otros, 2013). La concepcion
kantiana de imputacion normativa, extraida de este
fragmento, ha sido analizada con detalle en la obra
de Pablo Sanchez-Ostiz (Sanchez-Ostiz, 2008) y mas
en general en algunos ensayos traducidos de Joachim
Hruschka (Hruschka, 2009). Sobre el ultimo autor
volveré mas adelante.

La autonomia del sujeto moderno esta vinculada
a principios de justicia que permitan el ejercicio de
libertades de todas las personas. Esto puede provocar
conflictos en el ejercicio de la libertad de las perso-
nas. El ejercicio de la libertad de una persona puede
obstaculizar el ejercicio de la libertad de las demas.
Esta es, en cierta manera, un adelanto del reproche de
la ética hegeliana a la ética kantiana (Hegel, 2013).*
No obstante, en el terreno del derecho no basta la con-
viceion o aceptacion interna, como si lo es para los
deberes de virtud en el terreno de la moral. El derecho
necesita de una dimension coercitiva. Kant recono-
ce, al igual que Alexy, que el derecho tiene una doble
dimension (Alexy, 2021). Una dimension ideal, ba-
sada en principios de justicia, y una dimension real,
basada en la coercion. Kant vincula asi al concepto y
principio de derecho con la facultad de coaccionar en
los siguientes dos paragrafos. Cito pasajes de ambos
paragrafos:

§ D El derecho esta ligado a la facultad de coaccionar
Por tanto, si un determinado uso de la libertad misma
es un obstaculo a la libertad segun leyes universales (es
decir, contrario al derecho (Unrecht)), entonces la coac-
cién que se le opone, en tanto que obstaculo frente a
lo que obstaculiza la libertad, concuerda con la libertad
segun leyes universales.

§ E El derecho estricto puede representarse también

* Para un analisis mas desarrollado de las tres formulaciones de
la critica de Hegel a la filosofia moral kantiana, véase, Amengual,
Gabriel, La libertad en su realizacion. La filosofia del derecho de
Hegel, Granada, Comares, 2021, pp. 104-119.
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como la posibilidad de una coaccidon reciproca univer-
sal, concordante con la libertad de cada uno segiin leyes
universales

Asi como el derecho en general s6lo tiene por objeto lo
que es exterior en las acciones el derecho estricto, es de-
cir, aquel que no esta mezclado con nada ético, es el que
no exige sino fundamentos externos de determinacion del
arbitrio porque entonces es puro y no esta mezclado con
prescripciones referidas a la virtud. Por tanto, sélo puede
llamarse derecho estricto (restringido) al derecho com-
pletamente externo [...] Por consiguiente cuando se dice
un acreedor tiene derecho a exigir el pago de la deuda a
su deudor, esto no significa que pueda persuadirle de que
su propia razon le obliga al pago, sino que una coaccion
que obliga a todos a hacer esto, puede muy bien coexistir
con la libertad de cada cual, por tanto, también con la
suya, segun una ley externa universal: derecho y facultad
de coaccionar significan pues una y la misma cosa. (Kant,
2016)

El hecho de que Kant conecte al derecho con la
coaccion no solamente refleja la posibilidad de im-
posicion del derecho en su dimension real, sino que
tendra consecuencias sobre todo para su fundamen-
tacion de la pena. Para Kant la coercion externa del
derecho no es solo aceptable, sino también racional-
mente necesaria o justificable (Colomer, 2015). Esto
encuentra fundamento en la idea de que la libertad
no puede dejarse a la l6gica del estado de naturaleza,
sino que debe estar asegurada por el Estado y por el
derecho publico. Coincido con Francisco Cortés en
sefialar que la posibilidad de imponer una pena “li-
mita en un grado importante la libertad del ofensor.
Tal limitacion de la libertad del ofensor es aceptable
porque asegura no volver al estado de naturaleza”
(Cortés, 2020). Diversas acciones externas de los
individuos pueden poner en riesgo al orden social y
por tanto es necesario el derecho publico. De ello se
desprende que la motivacion para actuar por respe-
to al derecho “no descansa en la posible aprobacion
de cada miembro como legislador universal, como es
el caso de la legislacion moral, sino que es coactiva.
Comprender el sentido de este momento coactivo del
derecho es esencial para entender su idea del derecho
penal” (Cortés, 2018).

De este modo, si el derecho y la facultad de coac-
cionar significan una y la misma cosa, entonces se
puede fundamentar el derecho penal, con sus respec-
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tivas sanciones, a partir de la justificacion misma del
Estado. Asi, la filosofia moral kantiana es conectada
con su filosofia del Estado, a tal grado que la pena
estara fundamentada en el imperativo categoérico, es-
capando asi de cualquier otro tipo de fundamento que
vea a la pena como un medio y no como un fin. Des-
pués de analizar estos fundamentos inherentes al siste-
ma juridico kantiano, explico y evaluo el fundamento
kantiano de la pena.

3. La teoria absoluta de la pena de Kant

Kant comienza el desarrollo de su teoria de la pena en
el apartado E de la observacion general sobre el de-
recho publico. En el inicio del apartado Kant define
al derecho penal del siguiente modo: “[E]l derecho
penal es el derecho que tiene el soberano, con respec-
to a aquel que esta sometido, de imponerle un dolor
por su delito” (Kant, 2016). En esta definicion Zaczyk
encuentra tres conceptos relacionados entre si que me-
recen ser analizados, a saber, los conceptos de “man-
datario” (Befehlshaber), “subdito” (Unterwiirfiger) y
“dolor” (Schmerz) (Zaczyk, 2010).

El “mandatario” es aquel soberano supremo del
Estado que no puede ser castigado, una concepcion
que, evidentemente, a la luz de las reflexiones con-
temporaneas, es objeto de critica. Sin embargo, las
leyes penales no fueron creadas por €l directamente,
sino por el poder legislativo. El “subdito” no debe
entenderse como “siervo” o “esclavo”, sino como el
ciudadano. Finalmente, Kant en aleman emplea la ex-
presion “dolor” y no “pena”, una expresion que puede
ser equivoca, pues si bien la pena puede concebirse
como una forma de hacer sentir dolor, no todo dolor
es una pena. Esto podria provocar confusiones entre
el caracter institucional y no-institucional de las for-
mas de infringir un castigo. A pesar de lo ambigua
que sea esta expresion, aqui el dolor esta referido a
una institucion juridica que se impone mediante un
tribunal para mermar el estatus juridico o de libertad
de una persona.

A partir de esta definicion y sus elementos, Kant
desarrolla en este apartado su concepcion de la pena
y sus elementos. En este, es posible advertir los si-
guientes temas: la pena como fin, la ley penal como
imperativo categorico, la proporcionalidad de la pena,
el ejemplo de la isla y los crimenes por el honor del
sexo y del honor militar. Estos temas seran presenta-
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dos del modo siguiente: primero transcribiré el pasaje
de Kant y luego explicaré sus caracteristicas. Asi co-
menzaré con la idea de la pena como fin y terminaré
con los crimenes por el honor del sexo y militar.

A) La pena como fin en si misma

La pena judicial (poena forensis), distinta de la natural
(poena naturalis), por la que el vicio se castiga a si mis-
mo y que el legislador no tiene en cuenta en absoluto,
no puede nunca servir simplemente como medio para
fomentar otro bien, sea para el delincuente mismo sea
para la sociedad civil, sino que ha de imponérsele s6lo
porque ha delinquido; porque el hombre nunca puede
ser manejado como medio para los propoésitos de otro
ni confundido entre los objetos del derecho real (Sa-
chenrecht); frente a esto le protege su personalidad in-
nata, aunque pueda ciertamente ser condenado a perder
la personalidad civil. Antes de que se piense en sacar
de esta pena algun provecho para él mismo o para sus
conciudadanos tiene que haber sido juzgado digno de
castigo. (Kant, 2016)

En este primer apartado Kant distingue a la pena
judicial de la pena natural y agrega que esta pena de
ninguna manera debe estar subordinada a fomentar
otro bien, es decir, un fin, ya sea para el delincuente
o par la sociedad civil. Esto es asi en virtud de que
la pena debe ser impuesta no para evitar que la per-
sona vuelva a delinquir (ne peccetur), sino “porque
ha delinquido” (quia peccatum est). Asi, segun este
argumento, el sujeto que cometié un crimen debe ser
considerado digno de castigo, y esto implica que la
pena infligida a este no pueda ser usada como un me-
dio. Puede inferirse que en este apartado Kant discute
con la concepcion rival del castigo de ese momento,
es decir, con la concepcion utilitarista del castigo.

Como es bien sabido en la historia de las ideas po-
liticas y morales, el utilitarismo y el retribucionismo
representan las justificaciones basicas de la pena. De
acuerdo con el utilitarismo, la pena puede servir para
diversos fines, como prevenir, rehabilitar, incapacitar
y asi. De acuerdo con el retribucionismo, la pena es
inherentemente justa, pues no la considera como un
medio para los intereses de los demas, sino que consi-
dera la humanidad de la persona criminal, es decir, le
atribuird una pena en funcion de su capacidad de auto-
determinacion, que no es otra cosa que la posibilidad
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de atribuirle un grado de imputacion. Como sefiala
Norbert Campagna, la fundamentacion juridico-penal
categorica de Kant debe entenderse en su contex-
to historico. Esta reacciona ante la fuerte tendencia
utilitarista que desde mediados del siglo xvir predo-
minaba en la filosofia del derecho penal (Campagna,
2017). Esto permite, de entrada, categorizar a la teoria
kantiana de la pena como una teoria retributiva de la
pena.

Ahora bien, es preciso aclarar un punto funda-
mental aqui. Si bien ya se mencion6 que el retribu-
cionismo posee, en términos de Byrd, la carga de
imponer penas de una manera “primitiva, antiilus-
trada y barbarica”, esto no es compartido del todo
por la comunidad filoséfica. Merle destaca, con ra-
z6n, que “el retribucionismo es escasamente poco
sostenido por teoricos del derecho, aunque goza de
una amplia estima entre los filésofos por su supuesta
moral y apoyo mayoritario. Esta discrepancia entre
el punto de vista de los filésofos y el punto de vista
de los tedricos del derecho, desafortunadamente, re-
cibe poca atencion de los filésofos” (Merle, 2009). Si
bien, en concordancia con los argumentos de Merle,
tanto filosofos del derecho® como penalistas® temen
al retribucionismo por razones vinculadas a la medi-
da equivalente del delito cometido, diversos filosofos
suelen ver con menos temor este tipo de penas, v,
por el contrario, advierten que, bajo consideraciones
meramente utilitaristas, si la imposicion de una pena
fuese util para promover que la sociedad o un cierto
grupo de esta se abstuviera de cometer un delito, en-

SH. L. A. Hart, por ejemplo, fue objeto de diversas criticas por
basar su critica al retribucionismo en su estado mas crudo, dejando
de lado versiones mas mesuradas o modernas de este. Un destaca-
do resumen de las criticas a la filosofia del derecho penal de Hart
puede verse en la obra de Ilsse Carolina Torres (Sobre la fundamen-
tacion del castigo. Las teorias de Alf Ross, H. L. A. Hart y Carlos
Santiago Nino, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucio-
nales, 2020, pp. 209-226).

¢ Roxin, por ejemplo, argumenta lo siguiente: “[N]o obstante, la
teoria de la retribucion ya no se puede sostener hoy cientificamente.
Pues, si, como se puso de manifiesto en los parrafos anteriores, la
finalidad del Derecho penal consiste en la proteccion subsidiaria de
bienes juridicos, entonces, para el cumplimiento de este cometido,
no esta permitido servirse de una pena que de forma expresa pres-
cinda de todos los fines sociales. La idea de retribucion exige tam-
bién una pena alli, donde sobre la base de la proteccion de bienes
juridicos no seria necesaria; pero entonces la pena ya no sirve a los
cometidos del Derecho penal y pierde su legitimacion social” (Ro-
xin, Claus, Derecho Penal. Parte General. Tomo 1. Fundamentos.
La estructura de la teoria del delito, Madrid, Civitas, 2008, p. 84).

162

tonces podria justificarse el sancionar a una persona
inocente. (Rosen 1997).

B) La pena como imperativo categorico

La ley penal es un imperativo categérico y jay de aquél
que se arrastra por las sinuosidades de la doctrina de la
felicidad incluso solamente de un grado del mismo, por
la ventaja que promete, siguiendo la divisa farisaica “es
mejor que un hombre muera a que perezca todo el pue-
blo”! Porque si perece la justicia, carece ya de valor que
vivan hombres sobre la tierra. ;Qué debemos pensar,
pues, de la propuesta de conservar la vida a un criminal
condenado a muerte, si se prestara a someterse a expe-
rimentos de por si peligrosos y fuera tan afortunado que
saliera bien librado, con lo cual los médicos obtendrian
nueva informacion, provechosa para la comunidad? Un
tribunal rechazaria con desprecio al colegio médico que
hiciera esta propuesta, porque la justicia deja de serlo
cuando se entrega por algun precio. (Kant, 2016)

En este segundo apartado Kant da una mayor
precision de la pena y la asocia a una de sus ideas
mas relevantes en el campo de la filosofia moral: el
imperativo categérico. Por esta razon es pertinente
detenerme en la naturaleza de este tipo de impera-
tivos. En la primera parte de la Critica de la razon
practica (Kritik der praktischen Vernunft) Kant hace
referencia a dos tipos de principios de la razon practi-
ca. Unas son mdximas, de caracter subjetivo y validas
para la voluntad del sujeto, mientras que otras son le-
yes practicas o imperativos, de caracter objetivo y va-
lidos mas alla de la voluntad del sujeto (Kant, 2015).
Con respecto a los imperativos, Kant los dividird en
imperativos hipotéticos e imperativos categoricos.
Los imperativos hipotéticos se dividen en técnicos y
asertoricos-pragmadticos. Los primeros estan basados
en un fin técnico contingente, mientras que los segun-
dos en un fin atribuible a todo ser racional, el cual es
la felicidad. Estos imperativos tienen una estructura
condicional, a saber, “si quieres X, entonces y”. Asi,
estos imperativos imponen deberes bajo ciertas con-
diciones.

Los imperativos categdricos, en cambio, son prin-
cipios sintéticos a priori, universales y necesarios, que
ordenan una accioén y van mas alla de la relacion entre
medios y fines, pues se presentan como objetivamen-
te necesarios por si mismos, sin relacion alguna con
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ningun otro fin. Dicho de otra forma, los “categoricos
representan la necesidad de la accion por si misma,
no como medio para conseguir otro fin, representan
a la accion como objetivamente necesaria” (San-
tiago, 2008). El cumplimiento de estos imperativos
es incondicional en tanto no dependen de condiciones
ulteriores, pues de lo contrario serian principios hipo-
téticos. Dicho de otro modo, estos imperativos deben
cumplirse por la accién misma y nunca por las conse-
cuencias de dicha accion. Aqui la razon externa para
el cumplimiento de la ley penal es la coaccion, la cual
fue mencionada previamente. La fundamentacion de
esta clase de imperativos categoricos es posible en
tanto la moral puede fundamentarse en la razén legis-
ladora de los sujetos. Después de todo, como sostiene
Wood, Kant pertenece a una larga tradicion en la filo-
sofia occidental que suscribe la idea de fundamentar
la moral en la razén “y por esta razon sostiene que lo
inmoral implica un fracaso de la razon (o que es una
especie de irracionalidad)” (Wood, 1999).

De este modo puede afirmarse como conclusion
que Kant, al decir que la pena es un imperativo ca-
tegoérico, quiere decir que este imperativo “a) lleva a
cabo una exigencia moral incondicional, no una que
pueda ser alterada en aras de la conveniencia o prefe-
rencia de alguien, y (b) que puede derivarse de algu-
na version del imperativo categdrico” (Potter, 1998).
Solamente falta decir algo sobre la especificidad del
imperativo categdrico. El imperativo categdrico mas
adecuado para fundamentar la pena no es el impera-
tivo establecido en su forma mas general, sino, mas
bien, el § C Principio universal del derecho, descrito
previamente y que establece cuales acciones pueden
ser conforme al derecho. De ahi que establecido el
derecho por el Estado no puede tener precio alguno.

C) La pena y su proporcionalidad

Pero ;cual es el tipo y grado de castigo que la justicia
publica adopta como principio y como patrén?

Ninguno mas que el principio de igualdad (en la posi-
cion del fiel de la balanza de la justicia): no inclinarse
mas hacia un lado que hacia otro. Por tanto, cualquier
dafio no merecido que ocasionas a otro en el pueblo, te
lo haces a ti mismo: si le injurias, te injurias a ti mismo;
si le robas, te robas a ti mismo; si le pegas, te pegas a ti
mismo. Soélo la ley del talion [Wiedervergeltungsrecht|
(ius talionis) puede ofrecer con seguridad la cualidad y
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la cantidad de la pena, pero bien entendido que en el
seno del tribunal (no en tu juicio privado);

[...] ¢(Pero (qué significa la afirmacion “si tu le robas,
te robas a ti mismo™? significa que quien roba hace in-
segura la propiedad de todos los demas; por lo tanto,
se priva a si mismo (segun la ley del talion [Rechte der
Wiedervergeltung]) de la seguridad de toda posible pro-
piedad; nada tiene y tampoco puede adquirir nada, pero,
sin embargo, quiere vivir lo cual es imposible si otros no
le sustentan. (Kant, 2016)

En este tercer apartado Kant ofrece un argumento
genuinamente polémico, en tanto establece la ley del
talion y por tanto aqui reside el nucleo fuerte del retri-
bucionismo kantiano. Por tanto, este es el argumento
que mas problemas provoca a quienes intentan mati-
zar el retribucionismo kantiano a partir de una lectura
sistematica de su obra o sostener una postura mixta
sobre la pena en Kant. Quien quiera confirmar, mati-
zar o rechazar el retribucionismo kantiano no puede
pasar por alto la idea de la ley del talion como propor-
cionalidad de las penas, el retribucionismo en su mas
acabada y dura expresion. Pero aqui vale la pena pre-
guntarse sobre qué es exactamente el retribucionismo
y su relacion con este apartado de Kant. Aqui seguiré
los argumentos de Jean-Christophe Merle. Merle, a
partir de una matizacion de las tres tesis de Hart sobre
el retribucionismo, establece cuatro subtesis:

1 Todos los delincuentes, y s6lo los delincuentes, deben
ser castigados.

2 El castigo de los delincuentes sirve como retribucion
por los delitos cometidos.

3 El grado de castigo debe ser proporcional (ordinal-
mente, no cardinalmente) al delito, lo que significa que
la relacion de los delitos entre si debe corresponder a la
relacion de los castigos entre si. Con esto quiero decir
que un delito grave debe ser castigado con mas dure-
za que un delito menor, y que dos delitos igualmente
graves deben ser castigados con una dureza equivalente.
4 El grado de castigo debe ser equivalente al delito.
(Merle, 2009)

En este apartado Kant intenta justificar el retri-
bucionismo como un principio que permite decidir
el grado del castigo, pero lo hace de una forma pe-
culiar. Segun Merle, en este punto Kant ofrece dos
significados de retribucion, a saber, “uno fuerte y otro
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débil: estas son Vergeltung (la segunda tesis de la re-
tribucion, o mera retribucion) y Wiedervergeltung (la
cuarta tesis de la retribucion, o o ius talionis).” La ma-
yor parte de los retribucionistas kantianos argumen-
tan en favor de la Vergeltung (retribucion) y rechazan
la Wiedervergeltung (venganza) (Merle, 2009) Esto
quiere decir que los retribucionistas kantianos pre-
tenden sostener que el retribucionismo kantiano esté
referido a que el castigo esté determinado por el delito
cometido (tesis 2) y no que el castigo sea exactamente
equivalente al delito mismo (tesis 4). Dicho de otra
manera, algunos defensores de la posicion kantiana
podrian argumentar que al ser la pena un fin en si mis-
mo, se toma en consideracion el derecho de la perso-
na que cometio el crimen, pero esto pasa por alto que
Kant expresamente abraza la idea de que la pena debe
ser exactamente proporcional al delito cometido.

Aqui no hay penas perdidas. Tampoco hay penas
que miren al futuro. La pena en Kant mira al pasa-
do y debe imponerse categéricamente. La teoria de
la pena en Kant es absoluta. Esto no puede matizarse.
Textualmente Kant sostiene que solo “el derecho re-
tributivo (ius talionis) puede ofrecer con seguridad la
cualidad y la cantidad de la pena”. La ley del talién o
derecho retributivo es para Kant el criterio cuantita-
tivo y cualitativo de los delitos, incondicionalmente.
La proporcionalidad de la pena no esta dada por las
ventajas del crimen o por la defraudacion de las ex-
pectativas compartidas, sino por ser un equivalente
del crimen cometido. Por esta razon las leyes pena-
les son un imperativo categérico. Intentar negar la
expresion literal de un autor mediante la apelacion
a la obra en general o a su sistema puede funcionar
cuando esta ambigua o existen otros elementos que
ponen en entredicho esta afirmacién. Pero Kant en
este sentido es, valga la redundancia, categoérico, y
un enunciado de esta naturaleza dificilmente puede
interpretarse contra el tenor literal de las palabras
mismas de ¢él. Por lo tanto, no puede negarse el retri-
bucionismo kantiano.

7 Aqui Merle indica que en idioma aleman Los términos ale-
manes Vergeltung (es decir, exigir una retribucién comparable por
un mal) y Wiedervergeltung (es decir, exigir una recompensa fotal-
mente igual) se corresponden aproximadamente con los términos
ingleses retribution y retaliation (etimologicamente: ius talionis),
respectivamente. Agregaria que en espafiol ambos términos en
aleman se traducen tanto como “retribucion” como “venganza”, si
bien son conceptos con cargas semanticas diferentes.
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D) La pena y el ejemplo de la isla

Aun cuando se disolviera la sociedad civil (biirgerliche
Gesellschaft) con el consentimiento de todos sus miem-
bros (por ejemplo, decidiera disgregarse y diseminarse
por todo el mundo el pueblo que vive en una isla), an-
tes tendria que ser ejecutado hasta el ultimo asesino que
se encuentre en la carcel, para que cada cual reciba lo
que merecen sus actos y el homicidio no recaiga sobre
el pueblo que no ha exigido este castigo: porque puede
considerarsele como complice de esta violacion publica
de la justicia. (Kant, 2016)

En este cuarto apartado Kant presenta un ejem-
plo que confirma su comprension de la pena como
un mandato categorico y absoluto. Obviamente este
ejemplo no ha pasado desapercibido por penalistas
interesados en el pensamiento de Kant. Zaczyk, por
ejemplo, ha escrito ensayos referidos a la vision kan-
tiana del derecho penal (Zaczyk, 2008; Zaczyk, 1999)
y al ejemplo de la isla (Zaczyk, 2010). De entrada, es
importante sefialar que por sociedad civil (biirgerli-
che Gesellschaft) Kant entiende a la comunidad po-
litica, esto es, al Estado, y no lo que se entiende por
sociedad civil misma, esto es, la esfera de relaciones
humanas que surge en la modernidad y que se sitia
entre la familia y el Estado. Esta conceptualizacion,
mas compleja en cuanto abarca a la economia po-
litica, el sistema de necesidad, el sistema de admi-
nistracion de justicia y a las instituciones y politicas
publicas, sera conceptualizada por primera vez por
Hegel (Hegel, 2013). En este punto, Kant expresa que
el miembro del Estado que comete un delito debe ser
castigado incondicionalmente. Aqui el rigorismo kan-
tiano es doble: el tipo de pena en el caso de homicidio
es capital (ley talional) y debe imponerse y ejecutarse
aun cuando la comunidad se disuelva (Zaczyk, 1999).

Este argumento para Zaczyk es decisivo para que
Kant haga explicita su opinién sobre el fundamento
y la medida de la pena. Este es el punto que suele
perderse de vista ante lo sordido y cruel que suena
este ejemplo. También se pierde de vista que el ejem-
plo enfatiza en lo categérico e irrenunciable que es la
exigencia de justicia y no en ejecutar facticamente®

8 Zaczyk advierte que una teoria del derecho como la de Kant,
fundamentada en la libertad, tendria como consecuencia que la
frase de Kant, “ha matado, entonces debe morir”, sea modificada
asi: “ha matado, entonces debe ser penado, pero no puede ser pri-
vado de su vida (Zaczyk, Rainer, “Hat er aber gemordet, so muf}
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“hasta el Gltimo asesino que se encuentre en la carcel”
en el caso hipotético de que una comunidad politica
“decidiera disgregarse y diseminarse por todo el mun-
do”. Este ejemplo pone de manifiesto lo importante
que es el respeto de la comunidad hacia la autoridad
del derecho, lo cual es, basicamente, el compromi-
so kantiano de acatar las normas. De ahi que cuando
una persona se refiera a si misma como a otras que es
“kantiana”, lo hace para expresar que sigue estricta-
mente normas o convicciones, sin importar las posi-
bles situaciones facticas.

E) Los crimenes por el honor del sexo y del honor
militar

Sin embargo, con respecto a dos crimenes que merecen
la muerte, es todavia dudoso si la legislacion tiene tam-
bién derecho a imponerles la pena de muerte. A ellos
conduce el sentimiento del honor. Uno es el sentimien-
to del honor del sexo, el otro, el del honor militar, y
ciertamente se trata del auténtico honor que corresponde
como deber a cada una de estas dos clases de hombres.
El primer crimen es el infanticidio materno (infantici-
dium maternale); el otro, el asesinato de un compafiero
de armas (commilitonicidium), el duelo. (Kant, 2016)

En este quinto apartado Kant habla de dos crime-
nes relacionados con el honor. Previamente, Kant
lleva a cabo una critica a César Beccaria por sus ar-
gumentos humanistas en contra de la pena de muerte
en virtud de no estar contenida en un contrato civil
originario, una critica que después sera retomada por
Hegel en los paragrafos de los Principios de la filoso-
fia del derecho dedicados a la fundamentacion de la
pena (Hegel, 2013). Kant, sin mayor reparo, se refiere
a los argumentos de Beccaria como mera “sofisteria”
(Sophisterei) e interpretacion torcida del derecho (Re-
chtsverdrehung) (Kant, 2016). Posteriormente Kant
se refiere a situaciones en las que ¢l considera que en

er sterben — Kant und das Strafrecht”, en, Kugelstadt, Manfred
(ed.), Kant-Lektionen: Zur Philosophie Kants und zu Aspekten
ihrer Wirkungsgeschichte, Wurzburgo, Konigshausen & Neumann,
2008, 241-255. Zaczyk, Rainer, “Staat und Strafe — Bemerkungen
zum sogennanten ‘Inselbeispiel” in Kants Methaphysik der Sitten”,
en, Landwehr, Gotz (ed.), Freiheit, Gleichheit, Selbstindigkeit.
Zur Aktualitit der Rechtsphilosophie Kants fiir die Gerechtigkeit
inder modernen Gesellschaft, Gotinga, Vandenhoeck & Ruprecht,
1999, p. 87). Obviamente esta es una interpretacion que atentia el
ejemplo de la isla, pero cabe siempre la duda sobre si esta lectura
sistematica de la obra de Kant puede contrariar la lectura literal de
dicho pasaje.
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apariencia los seres humanos, estando dentro de un
Estado, en virtud de ciertas situaciones en las que el
honor esta en riesgo, también estan en un estado de
naturaleza (Naturzustand).

El honor, para Kant, era de especial importancia en
el ambito social. La deshonra era especialmente mal
vista por la opinion publica (6ffentliche Meinung).
Este sentimiento de deshonra le permitia a Kant sos-
tener que estos crimenes de infanticidio y de muerte
en duelo podrian recibir un trato especial. Respecto a
los nifios nacidos fueran de matrimonio Kant consi-
dera que han sido introducidos de forma “furtiva”, a
tal grado que sus vidas o estan protegidas por el dere-
cho. Esta deshonra es tan grande que Kant agrega que
“ningln decreto puede borrar la deshonra de la madre
si se conoce su alumbramiento fuera del matrimonio”
(Kant, 2016). En lo que concierne al honor militar,
la humillacién de un compaifiero de armas y el con-
sentimiento bastan para que al resultado final no se
le clasifique como asesinato (homicidium dolosum).
Aqui, tanto la opinién publica como el mismo senti-
miento de deshonor tienen una funcion relevante en
los argumentos de Kant. Sobre ambos puntos de vista
Reinhard Brandt tiene razon al expresar que hay bar-
barie en “la pretension de restablecer el honor merced
al asesinato y en que la opinion publica suscriba este
método” (Brandt, 2001).

Finalmente, en el paragrafo siguiente Kant hace
referencia del derecho de majestad (Majestdtsrechts)
en tanto derecho de gracia (Begnadigungsrecht). Fiel
a su idea del derecho penal como expresion del impe-
rativo categorico, Kant lo considera como un derecho
que provoca injusticia al suavizar o perdonar la pena.
No obstante, este derecho posee dos limitaciones:
este derecho solamente puede ejercerse 1. Cuando el
soberano sea el lesionado y 2. No ponga en peligro
la seguridad del pueblo. Con esto Kant termina su
exposicion del derecho penal en sus principios meta-
fisicos de la doctrina del derecho.

4. Consideraciones criticas sobre la teoria
kantiana de la pena

La obra filosofica de Kant ha dejado un legado enor-
me en el campo de la filosofia. Prueba de ello es el
movimiento filosofico europeo llamado neokantismo.
En el derecho también existen periodos en los que se
presenta la necesidad de volver a la filosofia kantiana,
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de forma renovada y critica respecto a sus premisas.
A partir de los afios ochenta la recepcion de la teoria
kantiana de la pena ha tenido un retorno destacado en
diversos ambitos del derecho penal, a diferencia de
la teoria hegeliana que en esencia se mantiene uni-
camente en vigencia a partir de la obra de Giinther
Jakobs. Maximiliano Hernandez Marcos ha detallado
con notorio detalle tres momentos de recepcion del
pensamiento de Kant en el derecho penal. El primero
concierne al debate de los juristas en torno al codigo
penal aleman de 1975, el segundo concierne a la com-
prension de la teoria kantiana como teoria de la unifi-
cacion (Vereinigungstheorie) y el tercero a considerar
la teoria kantiana de la pena como una teoria mixta.
(Hernandez 2016).

Sobre el primer punto Hernandez Marcos ha hecho
un analisis mas detallado de lo que podria hacer en
este apartado, y sobre el segundo punto rastrea ade-
cuadamente la idea de ver a Kant en diversos escri-
tos de Otfried Hoffe.’ Pero lo que haré a continuacion
es dejar a un lado estos dos puntos y centrarme en el
tercer punto, asi como en otro punto que es igual de
relevante a mi parecer, pues ambos muestran en con-
junto las recepciones contemporaneas referidas tanto a
la recepcion filosofica-penal como a la reflexion dog-
matica-penal. Me refiero, por una parte, a la recepcion
americana de la teoria kantiana de la pena y, por otra
parte, a su contraparte alemana. Ambas recepciones
tuvieron un eco importante a partir de los trabajos de
B. Sharon Byrd y Joachim Hruschka, quienes también
editaron juntos importantes trabajos sobre Kant.!°

4.1. La recepcion filoséfica-penal: la teoria mixta

Prevenir y retribuir son vistas como dos formas con-
trapuestas de fundamentar la pena. Ambas concepcio-
nes son vistas asi en virtud de sus fundamentos. Una
tiene un fin utilitarista. La otra, un fin teleologico.
Asi, Kant es visto como el representante por excelen-

? Sobre los dos trabajos de Hoffe, que van de 1982 a 1999, véa-
se: Hoffe, Otfried, Kants Begriindung des Rechtszwangs und der
Kriminalstrafe”, en Brandt, Reinhard (ed.), Rechtsphilosophie der
Auflldrung. Symposium Wolfenbiittel 1981, Berlin/Nueva York,
De Gruyter, 1982, pp. 335-375; Hoffe, Otfried, “Vom Straf— und
Begnadigungsrecht”, em, Hoffe, Otfried (ed.), Immanuel Kant,
Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre, Berlin, De Gru-
yter, 1999, pp. 213-233.

10Véase, Byrd, Sharon B. y Hruschka, Joachim, Kant and Law,
Routledge, Londres y Nueva York, 2006; Byrd, Sharon B. y Hrus-
chka, Joachim, Kant s Doctrine of Right: A Commentary, Cambrid-
ge, Cambridge University Press, 2010.
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cia de la segunda. Al estar relacionada la prevencion
con fundamentos utilitaristas la vision kantiana de la
pena entonces es presentada como una vision total-
mente opuesta a la prevencion. A pesar de tan nota-
ble diferencia, Byrd publicé a finales de los ochenta
un articulo que se volvid una referencia fundamental
para darle fuerza a la teoria mixta de la pena y, sobre
todo, para pensar a Kant como un representante de
esta teoria. Este ensayo tiene como titulo “la teoria
de la pena de Kant. Preventiva en su amenaza, retri-
butiva en su ejecucion” (“Kant'’s Theory of Punish-
ment: deterrence in its Threat, Retribution in its Exe-
cution”) (Byrd, 1989).

El ensayo de Byrd, escrito cuando era asistente de
Hruschka y como un requisito parcial para doctorar-
se en la Universidad de Columbia, pertenece a una
serie de posiciones filosoficas que buscan matizar el
retribucionismo kantiano a partir de una lectura siste-
matica de la obra de Kant. Sobre esto existen lecturas
previas y posteriores, como las de Donald E. Scheid
y Mark Tunick respectivamente.'! No obstante, la lec-
tura de Byrd es la que ha logrado tener una mayor
recepcion. El ensayo de Byrd considera la teoria kan-
tiana de la pena en el contexto de la integracion de la
pena con la sociedad civil. La inclusion de la contra-
posicion entre el Estado de naturaleza y la sociedad
civil permite realizar la tesis de la concepcion mixta
de la pena. Asi, Byrd analiza la seccion de Kant de-
dicada al derecho penal con la consideracion de que
la sociedad civil como una institucion cuya funcion
reside en la proteccion de los derechos individuales,
tales como la libertad. Dentro de la sociedad civil el
derecho penal es un instrumento que sirve para pre-
servarla y por esta razon, sostiene Byrd:

Cualquier delito es una violacion de esa sociedad o de
la voluntad comun y representa una vuelta al estado
de naturaleza. Para mantener la seguridad, la legislacion
penal incluye una motivacion externa, a saber, la ame-
naza de castigo, para persuadir al actor individual de que
no viole sus mandamientos. Al amenazar con el castigo,
se requiere que la sociedad proporcione una motivacion

' Cfr., Scheid, Donald E. “Kant’s Retributivism”, en, Ethics 93
(1983): pp. 262-282; Tunick, Mark. “Is Kant a retributivist?”, en,
History of Political Thought 17 (1996): pp. 60-78. No obstante, la
lectura de Hernandez Marcos me hizo ver que la expresion “teoria
mixta” también aparece en un ensayo de Thomas E. Hill. Al res-
pecto, cfr., Hill, Thomas E. Jr. (1997/2000), “Kant on Punishment:
A Coherent Mix of Deterrence and Retribution”, en, Jahrbuch fiir
Recht und Ethik, 5 (1997), pp.291-314;
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suficiente para disuadir el delito concreto.

El poder judicial, como institucion social, se limita a
ejecutar la pena a exactamente con la pena que se ha ame-
nazado. La retribucion en la ejecucion del castigo ase-
gura la justicia con respecto al individuo. (Byrd, 1989).

El argumento de Byrd es interesante porque mez-
cla ambas funciones de la pena y le da a la retribucion
un caracter limitativo y no fundamentador, matizando
asi la concepcion kantiana. Para Byrd, la disuasion
(¢{prevencion general positiva?), comprendida desde
la sociedad civil, es el fundamento del derecho pe-
nal. En cambio, la retribucion pierde su caracter fun-
damentador y funcionaria como limite para la pena
misma. Esto también permitiria mostrar que ambas
concepciones de la pena no son contrapuestas. Pero el
desarrollo de la recepcion americana no esta libre de
criticas. Creo que una objecion, acaso la mas potente,
es evidente: excluir a la retribucion de todo funda-
mento del derecho penal. Esto contraviene las pala-
bras del propio Kant respecto a la asociacion de Kant
del derecho penal con el imperativo categérico. Por
esta razon esta tesis sera objeto de una fundamentada
polémica.

4.2. La recepcion dogmadtica-penal: un retorno a la
imputacion

Otro campo de recepcion del pensamiento de Kant en
el derecho penal se encuentra en el concepto de im-
putacion. Sin embargo, vale la pena aclarar algo: en
la mayoria de los textos en los que se hace referencia
a Kant en relacion con la imputacion, en muy pocas
ocasiones se explica qué es lo que exactamente es re-
tomado de Kant en relacion con la imputacion. Dicho
de otro modo, la teoria penal de la imputacion suele
referirse a Kant, pero pocas veces se aclara qué es lo
que dice Kant al respecto. En este sentido se le debe a
Joachim Hruschka el desarrollo de ciertas ideas kan-
tianas sobre la imputacion.

La imputacion es un concepto central de la dog-
matica juridica contemporanea. De hecho, como se
vera posteriormente con Hegel, la imputacion es un
concepto proveniente de la filosofia que hizo su mi-
gracion a la dogmatica penal. Imputar significa atri-
buir. Atribuir significa valorar. La forma de atribuir
valorativamente “un hecho a un sujeto como su obra,
es decir, la imputacion, es anterior a la explicacion del

https://revistaciencias.inacipe.gob.mx/index.php/01 >

fendmeno en términos causales”, como lo ha indicado
Nicolas Cordini (Cordini, 2015). En la doctrina de la
imputacion (Zurrechnungslehre), que busca evaluar
normativamente la reprochabilidad del agente al to-
mar en consideracion diversas circunstancias (supe-
rando asi al naturalismo), suelen encontrarse referen-
cias a Kant o al neokantismo:

Imputar significa atribuir algo a alguien, mientras que la
imputacion es la valoracion de alto atribuible a alguien.
En consecuencia, esta claro que solo se comenzara a ha-
blar de imputacion a partir del momento en que se admi-
ta que la teoria del delito no se agota en descripciones
o verificaciones de hechos, sino que mas bien constituye
un conjunto de valoraciones al que se ha de someter un
determinado hecho para que pueda ser considerado un de-
lito. Este es el momento en el que ocurre la transicion del
naturalismo para el neokantismo. (Greco, 2021)

En este tenor, Hruschka sigue la doctrina kantiana
de la imputacion en cuanto rechaza las explicacio-
nes naturalistas y se enfoca en la comprension de las
evaluaciones normativas en el ambito del derecho pe-
nal. Al basarse en las reflexiones de Kant, Hruschka
entendera a la imputacion como libertad del sujeto
para llevar a cabo acciones u omisiones. Pero esto lo
complementara con un analisis de la dogmatica penal
para plantear un sistema de reglas, a saber, reglas de
conducta (Erhaltensregeln) y reglas de imputacion
(Zurrechnungsregeln) (Hruschka, 2009). Las reglas
de conducta, de naturaleza prohibitiva, prescriptiva,
permisiva y eximentes, se dirigen a los ciudadanos
en su dimension prospectiva, mientras que en su di-
mension retrospectiva esta dirigida a la autoridad ju-
risdiccional. Asi, estas reglas de conducta tendran la
capacidad de atribuir responsabilidad.

Las reglas de imputacion estan desarrolladas en
dos niveles. Una es la imputacion de hecho (imputa-
tio facti) y otra la imputacion de derecho (imputatio
iuris). El primer nivel de imputacion opera como una
subsuncioén tradicional, en el sentido de que busca
adscribir un hecho a un sujeto. Este juicio de atribu-
cion de responsabilidad presupone algo mas que una
mera subsuncion 16gica. Dicho juicio debe presupo-
ner la libertad de la persona, esto es, su capacidad de
haber podido adecuar su conducta (accién u omision)
a las normas vigentes. Es aqui donde la idea de im-
putacion kantiana cobra fuerza. El segundo nivel de
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imputacion, el de imputacion de derecho, opera como
una subsuncion del hecho antijuridico a la culpabili-
dad. Aqui se trata de un juicio de reproche a la perso-
na. Este reproche se fundamenta en la capacidad que
tuvo la persona para determinar libremente su accion.
De nueva cuenta, la idea kantiana de libertad como
autodeterminacion de la voluntad es fundamental
para considerar valido el juicio de reproche al autor.
Esto puede vincularse a los paragrafos B y C vincula-
dos al arbitrio y la adecuacion del actuar libre de las
personas a una legislacion universal.

La recepcion en general del pensamiento de Kant
en la dogmatica penal, como puede verse, presenta me-
nos problemas que la defensa de la teoria kantiana de
la pena. Es dificil incluso imaginar a la dogmatica
penal sin un concepto filoséfico como el de impu-
tacion, el cual encontrd un primer desarrollo tanto
en Kant como en Hegel. No obstante, es momento
de hacer una valoracidn final. En sintesis, sosten-
g0 que, a pesar de diversos esfuerzos filosoficos de
reivindicacion de la teoria kantiana de la pena, es
dificil quitarle la etiqueta de “retribucionista”. In-
cluso el esfuerzo de Merle, acaso el mas reciente
y detallado esfuerzo que ha buscado mostrar que
“tanto el concepto liberal de derecho y la teoria mo-
ral de Kant prueban ser incompatibles con su teoria
retributiva penal”, (Merle, 2009) y que, por tanto,
la lectura sistematica de Kant seria la mas adecua-
da para vislumbrar un punto de vista preventivo y
resocializador, se muestra dificil de sostener si toma-
mos las palabras de Kant en serio, en su tenor literal.
Ciertamente, la tesis de Merle contiene argumentos
validos. Pero acaso lo mejor seria simplemente reco-
nocer esta tension entre su obra moral y juridica en
este apartado, en el cual Kant muestra una posicion
polémica hasta nuestros dias.

5. Conclusiones

Este ensayo tuvo como objetivo explicar la teoria
kantiana de la pena, tal y como es expuesta en La me-
tafisica de las costumbres. Esto nos permitié mostrar
las ideas de Kant de forma integra, sin sacarlas fuera
de contexto para fines meramente clasificatorios. De
este modo fue expuesto el retribucionismo de Kant, el
cual, con base en sus propias ideas, es dificil de ver
de un modo distinto, si bien existen diversas obras y
ensayos que buscan matizar o contextualizar su plan-
teamiento rigorista en este aspecto. Esta diversidad
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de interpretaciones muestra la complejidad de un
pensamiento filosofico como el de Kant. No obstante,
considero que las interpretaciones sobre la teoria kan-
tiana de la pena deben tomar en cuenta tanto a la obra
de Kant en su contexto como sus afirmaciones expre-
sas para comprender los porqués de sus afirmaciones.
Tener afinidades con un filésofo no implica justifi-
car acriticamente todas sus ideas. El pensamiento de
Kant es el mas claro ejemplo de un filésofo que sentd
las bases del universalismo moral y al mismo tiempo
posee aspectos particulares que deben ser criticados
de cara a la complejidad de las sociedades modernas.
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RESUMEN: La adjudicacion de casos penales en juicio depende de que se considere razonable subsumir la
conducta enjuiciada en el tipo penal (supuesto de hecho de la norma sancionadora). Ello, a su vez, exige
la realizacion de diversos juicios de imputacion, para determinar si se puede imputar o no al agente la
infraccion de la norma primaria de conducta. De entre ellos, algunos son juicios de valoracion (moral o
instrumental) sobre la accion o sobre el resultado. Se presenta una propuesta para racionalizar al maximo
dichos juicios, empleando para ello (alli donde resulta posible) el conocimiento proporcionado por las
ciencias empiricas.

PALABRAS CLAVE: ciencias empiricas, adjudicacion, imputacion, tipo de injusto, desvalor de la accion y del
resultado, racionalidad

-
/

-

/

ABSTRACT: Adjudication of criminal cases in court depends on whether it is considered reasonable to sub-
sume the conduct prosecuted in the Tatbestand (factual condition for the application of the sanction rule).
This, in turn, requires to carry out several imputation acts, to determine whether or not the agent can be
charged with the violation of the primary conduct rule. Among these imputation acts, some consist of moral
or instrumental valuations. A proposal is presented to maximize the rationality of these acts of valuation,
using (where possible) the knowledge provided by empirical sciences.

Keyworps: empirical science, adjudication, imputation, criminal wrongdoing (unrechtstatbestand), valua-
tion of conducts and events, rationality
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1. Planteamiento: adjudicacion de casos penales y
subsuncion material (valorativa)

Este trabajo tiene una naturaleza predominantemen-
te metodologica. Pretende presentar (la primera par-
te de) una propuesta acerca de cual debe ser el lugar
del mejor conocimiento empirico disponible, es de-
cir, del conocimiento cientifico, en las operaciones
de imputacion de responsabilidad penal: concreta-
mente, en la imputacion de la infraccion tipicamente
antijuridica.! En este articulo (que sera completado
por otro mas proximamente) se presenta el plantea-
miento general de la propuesta y su concrecion para
una parte del proceso de imputacion del injusto: para
los juicios de imputacion sobre bases valorativas.

Partiré del siguiente caso, que tomo de un articulo
de Ramon Ragués i Vallés (2013, 11) sobre el pro-
blema del tratamiento de la ignorancia deliberada en
Derecho Penal:

El testaferro profesional Juan G., a cambio de una re-
tribucion, acepta figurar como administrador formal de
cientos de sociedades, de las que no le importa lo mas
minimo la actividad real o quiénes son sus verdaderos
gestores. Se comprueba luego que una de ellas, la socie-
dad S, era una mera tapadera para llevar a cabo opera-
ciones de trafico de drogas, para cuyo desenvolvimiento
la conducta del testaferro, al frente de la sociedad, re-
sulto esencial. Se comprueba también, no obstante, que
Juan G. en ningiin momento llegd a adquirir la certi-
dumbre de que la sociedad se dedicaba a dicha actividad
ilegal, porque nunca se molest6 en comprobarlo, a pesar
de los indicios evidentes que podrian y deberian haberle
llevado a sospechar.

Puesto que en Derecho espaiiol la subsuncion de
una accion en el tipo penal de “ejecutar actos de (...)

! No quiero, pues, resolver el caso que manejo (que sirve tan
solo a titulo de ejemplo), sino Ginicamente sefalar el camino meto-
dologicamente mas correcto para resolverlo.

172

Rec: 19/09/2022 | Fav: 11/12/2022

trafico, o de otro modo promover, favorecer o facilitar
el consumo ilegal de drogas toxicas, estupefacientes
0 sustancias psicotropicas” (art. 368 cp) exige la atri-
bucién a la misma de la condicion de accion dolosa,
se plantea necesariamente la cuestion, discutible, de
si el comportamiento de este testaferro constituye una
infraccion de la norma primaria derivable de dicho
tipo que resulte imputable (por poder calificarse como
dolosa) o no (por no poder calificarse asi).

Lo caracteristico de problemas como este que se
acaba de plantear es que, a diferencia de lo que ocurre
cuando la discusion se mantiene exclusivamente en
el plano ético,? aqui, al presentarse como una cues-
tion de adjudicacion juridica de un caso,’ el operador

2 En este plano, se suscitan cuestiones como —por ejemplo—
la siguiente: ;es esta una buena persona, deberia confiar en ¢l (de-
beria, por ejemplo, ofrecerle incorporarse al consejo de administra-
cion de la sociedad en la que soy socio mayoritario)? La evidencia
empirica es abrumadora en el sentido de que, ante cuestiones (de
decision individual) de esta indole, la mayorias de las veces, mas
que a las caracteristicas detalladas de las conductas concretamen-
te realizadas por el individuo que estamos enjuiciando, tendemos
a atender sobre todo a los rasgos de personalidad que, segiin nos
parece, tales conductas revelarian (Myers 2000, 74 ss.). Como ve-
remos, las cosas son distintas (aunque, desde luego, no del todo)
cuando la decisién implica una accién colectiva realizada en un
marco institucional.

3 La adjudicacion es el proceso a través del cual se determi-
na (decide) si se ha violado o no una determinada norma juridica
primaria de conducta (y quién lo ha hecho, y en qué medida), y,
en su caso, se atribuyen —e imponen— consecuencias por dicha
razon (Hart 1994, 96-99). Las normas que regulan el proceso de
adjudicacion son de tres clases: 1°) normas sustantivas de impu-
tacion, que establecen las condiciones facticas y valorativas cuya
concurrencia ha de ser comprobada, para que resulte justificado
imputar a un determinado sujeto juridico una infraccion de la nor-
ma primaria, en virtud de la accion que ha realizado; 2°) normas
procesales (de una parte, normas que confieren poderes juridicos
a determinados individuos o grupos de individuos para resolver la
cuestion y, de otra, normas prescriptivas y reglas constitutivas, que
regulan el modo en el que debe realizarse el proceso de determina-
cion y decision, incluyendo la prueba); 3°) y, por ultimo, normas
prescriptivas que, sobre la base de la infraccion constatada, pres-
criben e imputan los remedios juridicos a aplicar.
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juridico competente para adjudicarlo (paradigmati-
camente: el juez o tribunal) se siente comprometido
a argumentar su respuesta no solo a partir de (sus)
creencias morales, sino ademas sobre la base de su
compromiso con una accion colectiva (la “aplicacion
del Derecho”), de la que se siente parte y que orienta
y limita su libertad de respuesta al caso (Vilajosana
2010, 115-133): adopta, en suma, eso que H. L. A.
Hart llamo un “punto de vista interno” en relacion con
el Derecho (Hart 1994, 88-90), sintiéndose actor de
una practica social (la aplicacion del Derecho). Ello
significa que el aplicador del Derecho, en su activi-
dad de adjudicacion del caso, habitualmente se siente
comprometido a tomar también en consideracion tan-
to aquellos criterios de actuacion (normas) que pue-
den ser identificados en el texto de lo que es reconoci-
do como Derecho (positivo), como aquellos otros que
pueden ser “deducidos” (construidos) a partir de las
convenciones interpretativas comunmente aceptadas
en la comunidad de los juristas.*

En el caso de los derechos penales contempora-
neos, que de forma practicamente universal son con-
cebidos (pretenden ser interpretados) como derechos
penales del hecho (Roxin/ Greco 2020, 352-354), es
decir, como sistemas juridicos cuyas normas prima-
rias prescriben (es decir, califican como prohibidas o
como obligatorias) clases de acciones, esto implica
que la adjudicacion del caso mediante la condena del
acusado esta condicionada a que se concluya que la
conducta que esta siendo enjuiciada:’ 1°) puede ser
calificada como accion; 2°) puede ser calificada como
una accion subsumible, desde el punto de vista lin-
giiistico, en el tipo penal (en el supuesto de hecho de

4 Obviamente, detras de esta afirmacion se trasluce toda una
teoria de la interpretacion juridica (que no intentaré justificar aqui,
aunque creo que de hecho es la teoria estandar que aplicamos quie-
nes nos dedicamos a interpretar el Derecho —aunque no siempre
la explicitemos asi: Nino 1980, 321 ss.—), a tenor de la cual: 1°)
los enunciados interpretantes de normas juridicas positivas no
se deducen analiticamente de ellas; y 2°) por el contrario, dichos
enunciados son construidos a partir de una combinacion —varia-
ble— de las prescripciones explicitamente contenidas en las nor-
mas juridicas y de otras muchas reglas y principios (“dogmaticos”)
que, con fundamentos de racionalidad practica (Hruschka 2009b,
361-363), han sido creadas, consolidadas y difundidas por la comu-
nidad de los intérpretes (juristas, tedlogos, etc.), y aceptadas como
“sentido comun” hegemonico dentro de una determinada tradicion
hermenéutica (pongamos: la dogmatica penal de tradicion europea
continental).

’ Dado que en el Derecho Penal contemporaneo rige ademas el
principio de responsabilidad personal, la eventual responsabilidad
del acusado que hay que discutir es siempre por una conducta indi-
vidual suya: Cuerda Riezu 2009, 186-189.

https://revistaciencias.inacipe.gob.mx/index.php/01 >

la norma secundaria); y 3°) puede ser calificada una
accion que infringe la norma primaria.® Asi, en nues-
tro ejemplo, Juan G. solo puede ser hecho responsa-
ble de la comisién de un delito de trafico de drogas
si su conducta puede ser calificada como accion; si
dicha accién resulta subsumible en la descripcion ti-
pica contenida en el art. 368 cp; y si, ademas, puede
ser imputada como infraccion de la norma primaria
derivable de dicho precepto... por (entre otras razo-
nes, que ahora dejo de lado) poder ser calificada como
accion dolosa. Y ocurre que, mientras que la primera
condicion obviamente se cumple,” y también la se-
gunda, no es tan claro que suceda lo mismo en el caso
de la tercera.

2. Subsuncion valorativa e imputacion de la
infraccion: tres clases de juicios de imputacion

(Se puede, en efecto, calificar justificadamente la
conducta de Juan G. en este caso como una infraccion
de la norma primaria derivable del art. 368 cp? Con-
testar a esta pregunta dentro del marco de un proceso
juridico de adjudicacion del caso no es tarea simple.
Y no lo es, porque en dicho marco no se trata tan solo
de plantearse la cuestion moral de si los modos de ser
y de actuar de Juan G. merecen ser valorados como
buenos o como malos (o0, en términos comparativos,
como mejores 0 como peores), que son las cuestiones
morales por antonomasia (Tugendhat 1997, 37-38).
Por el contrario, el aplicador del Derecho (en la medi-
da en que adopte, respecto del sistema juridico a apli-
car, un “punto de vista interno”) estd comprometido
a realizar algo mas que un mero juicio de valoracion
moral sobre Juan G. (algo mas, incluso, que un juicio
moral que parta de los valores morales reflejados en
las normas que esta aplicando): estd comprometido
a justificar su decision de adjudicacion —condena o
absolucion— sobre la base de la responsabilidad que
le es atribuible al agente por la conducta realizada.

% En definitiva, en la contemporanea teoria general del delito el
juicio de tipicidad es concebido siempre como un proceso comple-
jo, compuesto por una multitud de actos (de habla) diferenciados
y de distintas naturalezas: Roxin/ Greco 2020, 386-387. Sobre los
origenes historicos de esta concepcion contemporanea, vid. Carde-
nal Montraveta 2002, 316 ss.

" Puesto que, evidentemente, la conducta de Juan G. puede ser
justificadamente considerada (bajo alguna descripcion) como una
conducta intencional: Paul 2021, 39-41.
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Asi, existe una diferencia sustancial entre valorar moral-
mente a Juan G. (por ejemplo, para decidir si conviene o
no contratarle), aun si se hace desde el punto de vista de
los valores morales reflejados en las normas del cp sobre
trafico de drogas, e imputar a Juan G. la condicion de
autor de una infraccion de dichas normas. Si afirmamos
la imputacion de la infraccion, la valoracion moral (al
menos, de acuerdo con los valores plasmados en la nor-
ma) se infiere por si misma, pero no vale la conversa: en
nuestro ejemplo, podemos concordar (en el caso de que
aceptemos como propios los valores morales reflejados
en la regulacion legal del trafico de drogas)® en que Juan
G. es un individuo inmoral; sin embargo, no es evidente
aun asi que Juan G. sea responsable de una conducta
penalmente tipica de trafico de drogas.

La practica de aplicar el Derecho Penal (la norma
penal secundaria) dentro del proceso de adjudicacion
de un caso exige, pues, del aplicador que discuta y
se pronuncie sobre la cuestion de la responsabilidad
del acusado por la conducta enjuiciada. En concreto
(y dado que dentro del discurso practico el término
“responsabilidad” resulta ambiguo), es preciso que se
pronuncie sobre si esta justificado pedir cuentas al in-
dividuo por dicha conducta: no es suficiente con que
quepa adscribir la conducta al agente, como accioén
suya (attributability); es preciso, ademas, que resulte
justificado pedirle cuentas por ella (answerability).’

Esta exigencia de cuentas por la conducta es, pues,
una relacion triadica, entre un sujeto que es el desti-
natario de la peticion de cuentas, una conducta que
constituye el tema de la peticion y un sujeto que le
pide cuentas a aquél por ella: en el caso de la aplica-
cion del Derecho, entre un destinatario de la norma,
una conducta y un aplicador del Derecho.!” Una re-

8 Lo que, por cierto, no es obligatorio para el aplicador del De-
recho, puesto que la relacion entre moral socialmente dominante y
Derecho positivo es —o, cuando menos, puede ser— mas compleja
y dialéctica que una meramente especular: Von der Pfordten 2011,
81-91.

® Acojo la distincién que ha propuesto David Shoemaker
(Shoemaker 2011) entre tres facetas diferentes de la responsabili-
dad de un individuo por algo (aqui, por una accion): 1*) la cuestion
de la atribuibilidad de la accion al individuo; 2%) la cuestién de
si es el individuo quien ha de dar cuentas por la existencia de la
accion; y 3%) la cuestion de si se le debe hacer pagar por ella (por
sus consecuencias). En el caso del Derecho Penal, esta tltima (ac-
countability) va inexorablemente unida a la segunda, como conse-
cuencia de la vigencia del principio de responsabilidad personal
(vid. supra n. 5).

1 Como sefiala Duff 2007, 23-27, aunque ciertamente puede
haber juicios de responsabilidad consistentes en una relacion me-
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laciéon en la que este ultimo acaba por pronunciarse
sobre si el agente debe o no ser hecho responsable
por su conducta, a partir de argumentos basados en
propiedades de la conducta y del agente (Lucas 1993,
6-12, 124-127).

Asi, desde el momento en el que el legislador opta,
en un determinado ambito de la vida social, por in-
tentar regular conductas a través de la técnica de la
atribucion de responsabilidad,'’ esto significa que
el proceso de adjudicacion de casos va a conllevar
necesariamente (no solo valoraciones morales, sino
también, con caracter previo) la realizacion de juicios
de imputacion, dirigidos a determinar —y fundamen-
tar— si la accion en cuestion satisface las condiciones
para ser considerada como una infraccion de la norma
primaria de conducta (Paredes Castaiion 2013, 283
ss.). Es decir, para considerar que la accion enjuicia-
da pertenece al conjunto de acciones que constituyen
el contenido (en el sentido definido por Von Wright
1970, 88) de la prescripcion formulada en esta y, por
consiguiente, de ella puede predicarse la calificacion
deontica de “prohibida”.'> 13

Para hacer estos juicios, el aplicador del Derecho
tendra inevitablemente que recurrir a la aplicacion de

ramente diadica (por ejemplo, ciertos juicios morales, en los que el
sujeto determina si se considera o no moralmente responsable de
algo), los que interesan en el ambito de la aplicacion del Derecho
se basan siempre en relaciones triadicas (dado el caracter esencial-
mente heteronomo de las normas juridicas).

'Y no por otra de las muchas técnicas en principio disponi-
bles: por ejemplo (entre otras muchas), mediantes la persuasion,
impuestos, incentivos positivos, nudges, incapacitacion fisica, re-
glas constitutivas, etc.

12Y ello, porque, como sefiala Mafialich 2018, 22, existen ra-
zones de indole pragmatica (que tienen que ver con las paradojas
del seguimiento de reglas, sefialadas por L. Wittgenstein: vid. Bea-
ney 2006, 54-55) en virtud de las cuales “las condiciones bajo las
cuales a una persona resulta imputable un comportamiento como
quebrantamiento de una norma no puede quedar establecidas por
la propia norma quebrantada”, por lo que son necesarios criterios
adicionales de atribucion de responsabilidad (de aplicacion de la
norma).

13 En el caso concreto del Derecho Penal, en virtud de la vigen-
cia dentro del mismo del principio de culpabilidad, el aplicador del
Derecho debe decidir adicionalmente (aunque aqui no nos ocupa-
remos de ello) si la responsabilidad del agente llega hasta el punto
de estar justificado culparle por su conducta. Como indica Smith
2007, 475-478, culpar a alguien por una accion es un juicio mucho
mas comprometido que el de hacerle responsable de ella, por lo que
lo uno no se sigue necesariamente de lo otro, sino que precisa de
una justificacion independiente: justamente, la que fundamenta el
juicio —afirmativo o negativo— de imputacion de la sancion, para
acotar el ambito de aplicacion de la norma secundaria, determi-
nando si debe o0 no aplicarse la consecuencia juridica sancionatoria
(Paredes Castaiion 2013, 297 ss.).
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reglas de imputacion (Hruschka 2009a, 14-15). En
concreto, en el primero de los pasos, el de la impu-
tacion de la infraccion (que es el que aqui nos intere-
sa), el aplicador del Derecho tiene que llevar a cabo
tres clases diferentes de operaciones de imputacion,'*
basandose en tres clases distintas de reglas (Paredes
Castafion 1995, 58-63, 93-95):

1°) Imputacion sobre bases descriptivas:'® pro-
ferencia de enunciados que justifican la afirmacion
de que, en virtud de determinada(s) propiedad(es)
que se especifican, el evento en que consiste la ac-
cion enjuiciada pertenecen a la extension semantica
del enunciado descriptivo empleado en la descripcion
tipica. Y que, por lo tanto, esta justificado predicar
de aquel la condicion de elemento del conjunto de
elementos denotados por esta: en otros términos, esta
justificado afirmar que, al menos en ese aspecto, la
accion enjuiciada resulta subsumible en el tipo penal
(Alchourrén/ Bulygin 2015, 253-257).

1°) Premisa I (enunciado descriptivo): Juan G. dirige,
como administrador Gnico, la sociedad S. La actividad
de S (bajo su direccion) consiste en introducir en el pais
cargamentos de droga. 2°) Premisa Il (enunciado inter-
pretativo): la extension semantica del enunciado que
enuncia el supuesto del hecho tipificado en el art. 368 cp
abarca todas aquellas acciones que contribuyan causal-
mente a que alguna cantidad de droga ilegal sea puesta a
disposicion de eventuales consumidores. 3°) Conclusion
(enunciado atributivo semantico): La conducta de Juan
G. es una de las incluidas en el conjunto de las conductas
que constituyen la extension semantica del enunciado ti-
pico (“ejecutar actos de (...) trafico, o de otro modo pro-
mover, favorecer o facilitar el consumo ilegal de drogas
toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas”). 4°)
Corolario (enunciado subsuntivo): Por consiguiente, la
conducta de Juan G. se ve afectada por la prescripcion
formulada en el art. 368 cp.

14 Por “operaciones” hay que entender aqui tres clases diferen-
tes de actos de habla, cuya combinacion en un discurso (el “len-
guaje de la imputacion”: Mafalich 2012, 673) permite al aplicador
del Derecho llegar a conclusiones justificables acerca de si debe o
no debe atribuir a —en nuestro ejemplo— la accion de Juan G. la
condicion de infraccion del art. 368 cp.

15 Desde el punto de vista de la sistematica de la teoria del deli-
to, esta parte de la imputacion afecta principalmente a la tipicidad
objetiva de la conducta (elementos tipicos de naturaleza externa:
movimiento corporal, circunstancias de tiempo y lugar, etc.) y, en
el caso de los delitos de resultado, a la de sus consecuencias cau-
sales.
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2°) Imputacion sobre bases adscriptivas (en el
sentido estricto de la expresion): la adscripcion es un
proceso dirigido a dotar de sentido cultural a la con-
ducta del agente. A justificar por qué razones la me-
jor (mas razonable) interpretacion posible de dichos
movimientos corporales es comprenderlos como la
obra de una decision del individuo, que es concebido
(interpretado) asi como agente. Es decir, a atribuir al
agente la condicion de autor (Hruschka 1988, 425-
426), en el sentido mas intenso del término: la condi-
cion de Urheber, de configurador del acontecimiento
(interpretado como accion).

Por ello, no es casualidad que, desde el punto de
vista de la sistematica de la teoria del delito, esta par-
te de la imputacion afecta principalmente a: 1°) la
caracterizacion del evento acontecido como accion
(Kindhduser 1980, 169 ss.); 2°) la relacion de auto-
ria o de participacion entre el agente y la conducta
(Paredes Castanon 1995, 59); 3°) la relacion entre la
conducta y sus consecuencias causales, en el caso
de los delitos de resultado (Roxin 1976, 128 ss.); y
4°) los elementos tipicos de naturaleza interna consis-
tentes en intenciones (dolo, elementos subjetivos del
injusto mutilados de dos actos y elementos subjetivos
del injusto de resultado cortado). Porque en todos es-
tos casos no basta con la asercion de la ocurrencia de
hechos o de eventos, sino que, para que la imputacion
de la infraccion pueda afirmarse justificadamente, los
mismos han de ser incorporados a una argumentacion
interpretativa mas compleja de lo acontecido, en la
que se pueda afirmar justificadamente que lo sucedido
tiene el sentido de ser la obra de la conducta intencio-
nal —bajo alguna descripcion— del agente. '

Asi, si la calificacion de una conducta como dolosa (o
como no dolosa) resulta ser —como aqui se sostiene—
un acto de adscripcion, entonces la misma es siempre
susceptible de ser puesta en cuestion y discutida, en
atencion a la concurrencia de determinadas circuns-
tancias en un caso o grupo particular de casos. Puesto
que no existe, ni puede existir, una definicion cientifi-
ca del término “dolo”, sobre la base de la enumeracion
de condiciones necesarias y suficientes inmediatamente

1 Nos estamos refiriendo, pues, aqui exclusivamente lo que J.
Hruschka denomina primer nivel de imputacion o (siguiendo la
terminologia de J. G. Daries) imputatio facti (Hruschka 2009a, 15-
21). Pues las operaciones adscriptivas correspondientes al segundo
nivel de imputacion (o imputatio iuris) tienen que ver con la im-
putacion de la sancion y, por ende, con el juicio de culpabilidad.
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referidas a la realidad empirica (en virtud de la cual se
pueda decir pudiera afirmarse fundadamente que en un
caso concreto “existe —ocurre— dolo”), sino que la ca-
lificacion de una conducta como dolosa o no dolosa es
siempre materia de interpretacion (de su significacion
social).

3°) Imputacién sobre bases valorativas:!” profe-
rencia de enunciados que expresan una actitud (mas
0 menos) aprobatoria o desaprobatoria respecto de
la accion enjuiciada (Von der Pfordten 1993, 63-64;
Von Wright 2000, 349-350, 351-353). (En virtud de lo
cual, y al menos en ese aspecto, la accion enjuiciada
resulta asimismo subsumible en el tipo penal.) La va-
loracion se lleva a cabo basandose en prescripciones:
en reglas de conducta, en cuya virtud la accién sera
valorada como (mas 0 menos) correcta o incorrecta.!'

Desde este punto de vista, la conducta de Juan G. de
asumir la administracion de la sociedad tapadera S
puede ser valorada como correcta (si, por ejemplo, se
entiende que se trata de una conducta que entra dentro
del riesgo permitido, por tratarse de una actividad coti-
diana, o si Juan G. se hallaba en estado de necesidad) o
como incorrecta (en otro caso).

El acto de habla realizado por el aplicador del De-
recho es, en este caso, uno de naturaleza expresiva,
que no es susceptible de juicios de verdad o falsedad,
sino unicamente de juicios de correccion o incorrec-
cion (Searle 1999, 465-467).

17 Desde el punto de vista de la sistematica de la teoria del de-
lito, esta parte de la imputacion afecta principalmente al juicio de
desvalor objetivo de la accion (incluyendo la eventual concurren-
cia de situaciones justificantes), al juicio de desvalor del evento
(lesividad). Pero también al juicio de desvalor subjetivo de la ac-
cion en algiin caso (ciertamente marginal): alli donde la accion,
ademas de ser dolosa (imputable como infraccion), reviste algiin
otro rasgo psiquico valorativamente que sea relevante para la
antijuridicidad de la conducta (y compatible con el principio de
responsabilidad por el hecho) y susceptible de graduacion (ej.: mo-
tivos discriminatorios).

18 En Paredes Castafion 1995; y Paredes Castaiion 2004, me
ocupé de examinar en detalle dichas reglas de conducta (reglas
de cuidado, que prescriben tanto acciones como abstenciones de
accion, y que son diferentes de la norma primaria de conducta,
que consiste —en los delitos de accion— unicamente en una pro-
hibicion: (Paredes Castafion 1995, 112, n. 71), sobre cuya base se
determina el deber de conducta del agente; es decir, las medidas de
control de riesgos que, si opta por actuar peligrosamente (en vez
de abstenerse de hacerlo), ha de adoptar, para que accion no sea
valorada negativamente.
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4°) El resultado de todas estas operaciones de im-
putacion es la enunciacion de la decision acerca de
subsumir, o no, la conducta enjuiciada en el tipo pe-
nal."

3. Las ciencias empiricas como instrumento
de optimizacion de la imputacion

Justamente, el papel que puede (y, en mi opinion,
debe) cumplir el conocimiento cientifico®® en la im-
putacion juridico-penal de responsabilidad estriba en
racionalizar hasta el limite de lo posible todos estos
juicios de imputacion, optimizando de este modo los
resultados del proceso de subsuncion de los hechos en
el supuesto de hecho de la norma sancionadora; y, por
ende, el proceso de adjudicacion de los casos.

En efecto, el empleo de conocimientos cientificos,
esto es, del mejor conocimiento®' del que dispone
la sociedad acerca de como es y de como se transfor-
ma la realidad (tanto la natural como la social), es una
condicion necesaria?? para asegurar que las decisiones

1 Desde el punto de vista lingiiistico, el acto de habla que se
realiza con la subsuncion es una de las que John Searle ha deno-
minado “declaraciones asertivas” (Manalich 2012, 683-685): un
acto de habla cuya fuerza ilocucionaria es performativa; pero que,
ademas, pretende que dicho efecto declarativo se justifica en virtud
de ciertos estados de cosas concurrentes (que hay que explicitar),
que —se interpreta— serian razones suficientes para la declaracion
(Searle 1999, 469-470).

2 En este trabajo se parte del concepto usual de conocimien-
to cientifico en la filosofia contemporanea de la ciencia (Hansson
2016, 487-489): conjunto de proposiciones que pretenden describir
y explicar la realidad material y que se caracterizan por (a) pro-
porcionar la informacion intersubjetivamente mas fiable de que
disponemos acerca de la misma; (b) estar en constante crecimiento
y permanentemente sometido a revision critica; (c) aparecer (rela-
tivamente) coordinadas entre si, en fragmentos sistematizados de
saber, que pretenden llegar a integrarse en un conocimiento com-
pletamente sistematico. Asumo, entonces, que, debido a estos exi-
gentes requisitos metodologicos, existe una notoria diferencia (tal
vez tan solo de grado, pero en todo caso muy significativa) entre la
calidad del conocimiento que acerca de la realidad nos proporciona
la ciencia y el que nos aportan otros ejercicios intelectuales hu-
manos (poesia, conocimiento técnico artesanal, ideologia, religion,
maximas de experiencia, “sentido comun”, etc.).

2! Por conocimiento hemos de entender una creencia verdadera
que se funda, siguiendo el método apropiado, en razones suficien-
temente buenas como para justificarla (Audi 2011, 291)

22 Condicion necesaria, pero no suficiente: el empleo del cono-
cimiento cientifico optimiza la seleccion de datos relevantes para
la imputacion, pero no puede garantizar que las acciones adoptadas
a partir de ella sean ni eficaces ni eficientes: la cuestion de la efi-
cacia y de la eficiencia de las acciones (también de las actuaciones
que se llevan a cabo en aplicacion del Derecho) es materia de la
teoria normativa de la decision, que es una técnica de optimiza-
cion de la racionalidad préctica, pero de ningiin modo una ciencia
(Peterson 2017, 1-3). Asi, por ejemplo, es perfectamente posible
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de adjudicacion de casos penales alcancen el mayor
nivel posible de racionalidad instrumental:* el mayor
grado posible de adecuacion de las actuaciones de los
organos aplicadores del Derecho a los objetivos fija-
dos para el proceso de adjudicacion.** Y ello, porque
esta demostrado que la eficacia del Derecho (y, por
ende, de las actuaciones que pretenden aplicarlo) a
la hora de regular conductas esta intimamente vin-
culada, de una parte, a la aceptabilidad, tal y como
es percibida por sus destinatarios, de los modelos de
conducta prescritos; y, de otra, a la precision en la
definicion de dichos modelos (Evan 1980, 558).

Si esto es asi, dado que el objetivo del proceso de
adjudicacion de casos penales (del proceso penal)
es la generacion de decisiones materialmente justas
y respetuosas con el procedimiento, que promuevan
la paz juridica, mediante la punicién de los sujetos
responsables de infracciones penales (Roxin/ Schii-
nemann 2017, 2), el empleo de la ciencia dentro del
mismo hace posible optimizar tanto el grado de pre-
cision como el grado de aceptabilidad de los crite-
rios que se consideran adecuados para identificar al
sujeto responsable y para determinar la sancion que
debe imponérsele. La precision, porque el empleo del
conocimiento cientifico permite enunciar qué propie-
dades de la conducta y del agente son relevantes para
la imputacioén en los términos conceptualmente mas
precisos y del modo mas susceptible de verificacion
empirica de que disponemos.”® Y la aceptabilidad,

atinar bien en la definicion del concepto de dolo (empleando para
ello de manera precisa el conocimiento procedente de las ciencias
cognitivas) y, pese a ello, fallar estrepitosamente en el tratamiento
punitivo de las conductas calificadas como dolosas.

3 La racionalidad instrumental de una accion parece exigir dos
requisitos (Kolodny 2018): 1°) que la alternativa de accion elegida
incremente la probabilidad de lograr el objetivo pretendido; y 2°)
que la alternativa de accion elegida no resulte, en alguna medida,
superflua (es decir, que no existiese otra alternativa de accion me-
nos costosa e igual de eficaz).

¢ Es importante destacar que el empleo de la ciencia en nada
mejora la calidad moral de las decisiones de adjudicacion... salvo
indirectamente, en la medida en que, al clarificar los términos de
la imputacion de responsabilidad, evita los “fraudes de etiquetas”
(por ej.: calificar como dolosa en virtud de un simple fiat del apli-
cador del Derecho una conducta que, en realidad, no retine ninguna
de las caracteristicas psiquicas que se reputen necesarias para justi-
ficar tal calificacion). Pero si las normas sustantivas aplicables son
inmorales, si en el proceso no se respetan las garantias procedimen-
tales basicas o si se aplican reglas de imputacion inicuas, entonces
el resultado de emplear la ciencia en la adjudicacion sera, si, maxi-
mamente racional desde un punto de vista instrumental, pero tam-
bién —por su mayor eficacia— maximamente injusto e inmoral.

¥ Este trabajo versa sobre el papel que pueden cumplir en la
imputacion las ciencias empiricas: es decir, el conocimiento cienti-
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porque, en nuestra cultura, el hecho de que dicha
decision sobre qué es relevante se justifique a través
del mejor conocimiento disponible, que siempre es
el conocimiento cientifico, maximiza la racionalidad
percibida de la decision; y, con ello, su aceptabili-
dad (Ede/Cormack 2017, 387-390) .2

Como es logico, esta funcion de optimizacion de
la racionalidad instrumental de la imputacion, que su-
giero que puede y debe cumplir la ciencia, se ha de
concretar de manera diferente en cada una de las tres
clases de operaciones de imputacion que he enume-
rado, puesto que, como hemos visto, son diferentes
los argumentos que sustentan cada una de ellas. Esto
hace que, aunque en una cultura tan cientifista como
la nuestra dificilmente puede cuestionarse en térmi-
nos globales la importancia del conocimiento cienti-
fico para la racionalidad de una practica social como
la de la aplicacion del Derecho Penal, si que es posi-
ble, en cambio, discutir cual debe ser exactamente su
papel en cada caso. De manera que vamos a ver que
existen propuestas metodologicas mas y menos cien-
tifistas a la hora de llenar de contenido las categorias
de la teoria del delito.

4. Juicios de valoracion instrumental (de la accion
y del resultado)

En el caso de las operaciones de imputacion sobre
bases valorativas, es importante sefialar que las va-
loraciones que se pide que el aplicador del Derecho
lleve a cabo no son, en su gran mayoria, valoraciones
de naturaleza moral, sino mas bien valoraciones de
naturaleza instrumental.?’” En efecto, tanto en el caso

fico que tiene por objeto proporcionar explicaciones maximamente
racionales de los hechos perceptibles a través de los sentidos (Bun-
ge 2004, 19). Queda, pues, completamente fuera de consideracion
el papel de la logica y de otras disciplinas formales.

%Y ello, pese a que, por supuesto, la relacion entre conoci-
miento cientifico y decision no es nunca armoniosa, sino mas bien
siempre problematica, por razones epistemologicas, dado que la
prevision de las consecuencias probables de actuar resulta habi-
tualmente incierta (Cartwright/ Hardie 2012) y esta sujeta ademas
a sesgos socioculturales (Douglas 1996, 141 ss.). No obstante, a
pesar de estos inconvenientes, recurrir al conocimiento cientifico
disponible y relevante para justificar una decision (evidence-based
management) sigue resultando la alternativa 6ptima de entre las po-
sibles, a la hora de decidir actuar (Barends/ Rousseau 2018, 1-17).

27 Como sefiala Von Wright 2010, 42-50, los juicios de valor,
por mas que tengan en comun una determinada caracterizacion
semantica de los enunciados a través de los que se expresan, en
realidad pueden obedecer a criterios de valoracion de muy dife-
rente naturaleza, que poco tienen que ver entre si. En concreto, la
valoracion moral y la valoracion instrumental y técnica son —en
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del juicio de lesividad (desvalor del evento) como en
la mayoria de las operaciones que dan lugar al juicio
de desvalor objetivo de la accion (no todas, como ve-
remos luego), lo que se pide al aplicador del Derecho
es que lleve a cabo una valoracion de dichos estados
de cosas (evento causado y conducta causante) des-
de el punto de vista de su bondad instrumental,”® no
moral. Asi, en el primer caso, se le pide que determi-
ne si el evento causado por la conducta del agente es
instrumentalmente idoneo para afectar al bien juri-
dico-penalmente protegido (Paredes Castaiion 2013,
183-196). Y, en el segundo, si la conducta del agente
ha sido o no instrumentalmente adecuada a la hora
de mantener bajo control el riesgo de lesion del bien
juridico (Paredes Castafion 1995, 109 ss.).?

Los juicios de bondad instrumental se concretan
a través de la proferencia de enunciados cuyo signi-
ficado posee un componente de objetividad (esto es,
de validez intersubjetiva): la valoracion de dicha bon-
dad esté ligada siempre a un determinado criterio de
bondad (Hare 1991, 102); y, en el caso de los juicios
de bondad instrumental (a diferencia de lo que ocurre
con los juicios morales), es posible validar la verdad o
falsedad del enunciado que en el caso concreto afirma
o niega la concurrencia, en mayor o menor grado, de
la propiedad fijada por el criterio (Von Wright 2010,
56-61).

Asi, el juicio que valora que la conducta de Juan G., al
asumir la administracion de la sociedad S, ha sido ob-
jetivamente imprudente (infringe su deber de conducta,
superando el riesgo permitido) se basara en un determi-
nado criterio de bondad: por ejemplo, en la regla de cui-
dado que prescribe que no se debe asumir nunca un rol
social en el que sea probable llevar a cabo conductas pe-
ligrosas para el bien juridico que el agente no esta capa-
citado para controlar (Paredes Castaiion 1995, 272 ss.).
Desde luego, es perfectamente posible intentar objetivar
los elementos descriptivos que componen la regla (rol

principio, al menos— juicios completamente independientes.

28 “Atribuir bondad instrumental a una cosa es primariamente
decir que tal cosa sirve bien para un objetivo” (Von Wright 2010,
52).

¥ Por supuesto, la razén de que en el proceso de adjudicacion
de casos penales al aplicador del Derecho se le pidan sobre todo
juicios de bondad instrumental, y no de bondad moral, estriba en
que el legislador se reserva la mayoria de los juicios morales: so-
bre qué estados de cosas (bienes juridicos) merecen proteccion y
sobre qué conductas lesivas para dichos estados de cosas resultan
tan inadmisibles que deben ser prohibidas (Paredes Castafion 2013,
98-100).
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social, peligro, capacidad de control,...), de manera que
la valoracion acabe apoyandose en enunciados que si
que son susceptibles de verdad o falsedad. (Por ejemplo:
“Debido a su falta de capacidad técnica, Juan G. era
incapaz de supervisar efectivamente los negocios en los
que participaba la sociedad S”.)

Precisamente, el papel que puede y debe cumplir el
conocimiento cientifico en relacion con estos juicios
de bondad instrumental tiene que ver con la optimi-
zacion de su validacion intersubjetiva. En concreto,
lo que el conocimiento cientifico acerca de la reali-
dad empirica puede aportar a dichos juicios es dotar
de una justificacion racional optima a los enunciados
anankasticos que fundamentan las valoraciones de
idoneidad lesivas y las reglas de cuidado.

Asi, en el caso del juicio sobre el desvalor objetivo
de la accion, que toma como criterio de valoracion el
cumplimiento o incumplimiento de un determinado
conjunto de reglas de cuidado (prescripciones que el
agente debe inferir a partir de la norma penal primaria,
con el fin de mantener bajo control el riesgo que pre-
visiblemente se ha de derivar de la conducta: Paredes
Castaiion 1995, 109-116), la justificacion del mismo
pasa necesariamente —entre otros factores— porque
se demuestre que dichas reglas de cuidado se apoyan
en reglas técnicas (Paredes Castafion 2004, 145-147):
en reglas que establecen una conexion entre un medio
y un fin, indicando qué accion(es) debe(n) realizarse
para lograr un determinado resultado (“Para lograr R,
haz A”: Von Wright 1970, 29). Y, a su vez, para que
las reglas técnicas sean relevantes, es preciso que es-
tén basadas en enunciados que describan la naturaleza
de la relacion existente entre 4 y R: “Siempre que se
hace A, ocurre R”. A estos enunciados que sustentan
las reglas técnicas (y, por consiguiente, también las
reglas de cuidado que en ellas se apoyan) es a lo que
G. H. von Wright denomina enunciados anankasticos
(Von Wright 1970, 29). Parece evidente que dichos
enunciados estaran dptimamente justificados alli don-
de los mismos formen parte de una teoria cientifica
que explique la relacion entre A y R. Asi, parece obvio
que es preferible (porque mantiene mejor bajo control
el riesgo, y a un coste menor) una regla de cuidado
que prescriba con precision una determinada clase de
acciones A4 , en vez de otra que se limita a prescribir
un comportamiento “diligente” o “razonable” (Pare-
des Castafion 2004, 148-151). Y que aquella modali-
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dad de regla resulta tanto mas preferible cuanto mas
deterministas y mejor justificados (esto es, mas cohe-
rentes con el resto del conocimiento) sean los enun-
ciados anankasticos en los que se basa.

Asi, si fuese posible acreditar cientificamente (me-
diante la correspondiente evidencia criminologica)
que todo individuo con la formacion y capacidad de
Juan G., cuando asume la administracion de una socie-
dad mercantil, acaba permitiendo que en el seno de la
misma se comentan delitos, sin ser capaz de evitarlos,
entonces la valoracion objetiva de su conducta estaria
mucho mejor justificada.

Evidentemente, la optimizacion que el conoci-
miento cientifico (en los casos en los que disponga-
mos de él) puede proporcionar al juicio de desvalor
objetivo de la accion alcanza también al plano pro-
batorio. En efecto, la ciencia no solo puede ayudar
a formular mas racionalmente las reglas de cuidado
conforme a las que se valora la correccion objetiva
de la conducta, sino que puede también contribuir a
probar de una manera mas rigurosa si en el caso con-
creto se han dado o no los hechos empiricos que han
de sustentar la valoracion: a probar si efectivamente
el agente, a la hora de actuar, adopt6 o no ciertas pre-
cauciones (medidas de cuidado) y qué efecto causal
tuvieron las mismas (sobre el riesgo).

Para valorar de si las medidas de cuidado adoptadas o
no adoptadas por parte de Juan G. satisficieron o no las
reglas de cuidado que resultaban relevantes, sera preci-
so determinar si Juan G. era en principio efectivamente
capaz de supervisar la actividad de la sociedad S, si el
rol que efectivamente ocup6 en la sociedad le ponia en
disposicion de llevar a cabo tal actividad de supervi-
sion,... Hechos estos que se puede intentar establecer
de manera mas o menos intuitiva, pero que también se
pueden tratar de determinar recurriendo a los datos apor-
tados por examenes psicologicos y de aptitud realizados
a Juan G., al analisis de la estructura y caracteristicas
de la sociedad S desde el punto de vista de la teoria de
la organizacion industrial, etc. Y no cabe duda de que
esta segunda forma de hacerlo (de probarlo) resulta mas
racional, 6ptima.*

3% Ambas funciones, la sustantiva y la probatoria, se cumplen
también en el caso de aquellas causas de justificacion que consis-
ten en ampliaciones excepcionales del nivel de riesgo permitido:
en efecto, elementos de las mismas como la “necesidad racional
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Algo semejante ocurre a la hora de valorar la le-
sividad de la conducta: el juicio que valora la lesivi-
dad de la conducta de Juan G. para la salud putblica
se basara en el conocimiento probabilistico (puesto
que se trata de un delito de peligro) acerca de la re-
lacion existente entre la administracion de empresas-
tapadera y la efectividad en la distribucion de dro-
gas ilegales. Criterio este que puede ser objetivado
mediante estudios cientificos (criminoldgicos). Y, de
modo similar, en el caso de delitos de lesion, cabe
recurrir al conocimiento cientifico causal para deter-
minar el origen del estado de cosas que lesiona el
bien juridico.’!

5. Juicios de valoracion moral

Pese a todo, hay también aspectos —ciertamente, mi-
noritarios— en los que la imputacion de la infraccion
depende de juicios de imputacion sobre bases valo-
rativas que si que tienen una naturaleza propiamente
moral.

Asi, por ejemplo, en el caso que estamos manejando,
podria aducirse que la conducta de asumir la adminis-
tracion de una sociedad mercantil es una conducta coti-
diana, socialmente adecuada, que forma parte del riesgo
permitido, por lo que no concurriria en ella ningun des-

del medio empleado”, la “proporcionalidad” o la “subsidiariedad”
no son en definitiva sino reglas de cuidado; eso si, particularmente
vagas en su contenido prescriptivo (Paredes Castafion 1995, 415
ss.; Paredes Castaiion 1997). Por lo que también para ellas valen
las consideraciones expuestas sobre el papel que puede y debe
cumplir la ciencia en las valoraciones (de bondad instrumental)
que conllevan.

31 Existe, sin embargo, una diferencia significativa entre el co-
nocimiento cientifico que esta disponible para valorar la lesividad
en delitos de lesion y en delitos de peligro. Pues el conocimiento
sobre las conexiones causales entre eventos (aqui: entre conducta y
lesion del bien juridico) puede versar tanto sobre clases de eventos
como sobre eventos individualizados (Tooley 2009). De manera
que la ciencia es capaz —en el mejor de los casos— de proporcio-
nar explicaciones causales tanto en el plano de las leyes causales
(ej.: la conexion legaliforme existente entre la clase de las acciones
penalmente tipicas y los estados de cosas que constituyen lesiones
del bien juridico) como en el de los eventos individuales (ej.: la
conexion existente entre una determinada accion concretamente
enjuiciada y un determinado dafio que es consecuencia de dicha
accion). En cambio, en el caso de los delitos de peligro, el conoci-
miento cientifico sobre las probabilidades solamente puede versar
sobre clases de acciones (La Caze 2016, 343-348), por lo que en
ultimo extremo la valoracion de una concreta conducta enjuiciada
tendra una fundamentacion epistemoldgica necesariamente mucho
mas débil.
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valor objetivo.*? Dilucidar dicho argumento (como, en
general, cualquiera que haga referencia al ejercicio de
derechos o a la ponderacion de intereses) exige necesa-
riamente entrar a razonar en términos morales.*

La pregunta es si en estos casos la ciencia puede
también contribuir a optimizar la valoracion moral
y, por ende, el juicio de imputacion. Pregunta cuya
respuesta debe ser que depende: depende de cual sea
la teoria metaética de la que partimos y, consiguiente-
mente, de cual sea la naturaleza que atribuyamos a los
enunciados morales. En concreto, quien defienda una
teoria metaética naturalista, a tenor de la cual las pro-
piedades morales (de los eventos y de las acciones,
entre otras entidades) sobrevienen necesariamente so-
bre propiedades naturales de esas mismas entidades,**
podra otorgar también un papel a la ciencia en la rea-
lizacion de estos juicios de valor. Mas no en otro caso.

Asi, si —por ejemplo— partimos de una ética normati-
va utilitarista (caso paradigmatico de concepcion moral
abiertamente naturalista) y esta es concebida como una
descripcion realista de las propiedades morales de las
acciones, entonces la valoracion moral que merezca el
hecho de que la conducta de Juan G. pueda ser califica-
da como conducta cotidiana dependera del efecto causal
global de la misma sobre el bienestar social. Efecto para
cuya medicion, desde luego, resulta pertinente, y acon-
sejable, recurrir al conocimiento cientifico. (Paredes
Castafion 2019, 123-126)

32 Para los fundamentos dogmaticos del argumento, vid. Roca
de Agapito 2013.

33 No solo en el ambito de las causas de justificacion ocurre
esto a veces, sino también en el del desvalor subjetivo de la accion:
alli donde exista algun rasgo psiquico valorativamente relevante
para la antijuridicidad de la conducta, que no sea mera condicion
necesaria para la imputacion (como ocurre con el dolo y con los
elementos subjetivos del injusto mutilados de dos actos o de resul-
tado cortado), y cuya presencia en la mente del agente resulte sus-
ceptible de graduacion (en intensidad, por ejemplo), sera necesaria
una valoracion, y esta revestira naturaleza moral. Asi, por ejem-
plo, la mayor o menor relevancia que deba otorgarse a los motivos
del agente (ej.: “ejecutar el hecho mediante precio, recompensa o
promesa” —art. 22,3* cp—), en tanto que actitud interna valorati-
vamente relevante (Luzon Pefia 2016, 384-385), para graduar la
antijuridicidad de la conducta, depende también de la valoracion
moral que, en un determinado tipo penal o en un caso concreto, se
otorgue al contenido intencional especifico de dicha motivaciony a
la intensidad de la misma.

34 Entre los defensores mas destacados de teorias metaéticas na-
turalistas, vid. Railton 1986; Boyd 1988; Brink 1989; Jackon 1998;
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Ocurre, sin embargo, que, en mi opinion, las con-
cepciones cognitivistas y naturalistas de la ética estan
sujetas a importantes objeciones y dificultades, tanto
de orden filosofico como practico; objeciones y di-
ficultades que, a mi entender, resultan insuperables.
Por ello, soy de los que piensan que el papel que la
ciencia puede cumplir en relacion con los juicios de
imputacion sobre bases valorativas de naturaleza mo-
ral es practicamente inexistente: en efecto, si la valo-
racion moral que merece una accion depende bien de
propiedades no naturales de la misma, o bien —como
me parece mas convincente— de su contraste con las
actitudes y/o planes de vida del observador,* enton-
ces no hay espacio para introducir la ciencia (que, por
definicion, versa siempre sobre hechos y sobre las
propiedades naturales de los mismos) en estos juicios
de valor.

En nuestro ejemplo: si la valoracion moral que merece
una conducta cotidiana no depende —como en el caso
del utilitarismo— de sus propiedades naturales, sino de
otros factores, no naturales (por ejemplo: de una deter-
minada idea acerca de los deberes y responsabilidades
del ciudadano a la hora de proteger los bienes juridicos),
entonces el juicio de valor sobre el comportamiento de
Juan G. no puede recurrir de ningiin modo a la ciencia
para “objetivarse”. Justamente, porque no hay objetiva-
cion posible de las valoraciones morales (tan solo cabe
la posibilidad de explicar las razones que llevan al ob-
servador a realizarlas).

En resumidas cuentas: cuando se trata de valorar
tanto la accion como sus consecuencias causales, la
ciencia tan solo puede fundamentar (y optimizar)
las valoraciones puramente instrumentales. Pero no,
en cambio, las de naturaleza moral: en este caso, la
ciencia puede ayudar a optimizar el proceso de cons-
titucion del objeto de la valoracion moral, pero no la
valoracion misma.

3 Ya en Paredes Castafion 2013, 141-148, expliqué mi adhesion
a una concepcidén no cognitivista y antirrealista de la ética, en la
linea defendida por Blackburn 1984, 181 ss.; Gibbard 1990; Blac-
kburn 1993; Blackburn 1998, 48 ss.; Gibbard 2003.
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RESuMEN: El contexto que impera en la realidad manifestada en el seno de la Union Europea, ha visibili-
zado la necesidad de abogar por una situacion del proyecto articulada bajo un estandar de mayor solidez,
que permita seguir dando solucion a las inestabilidades que previsiblemente continuaran asolando nuestro
futuro mas inmediato y que son elemento clave para la manifestacion de nuestras actuaciones mas resilien-
tes como organizacion supranacional.

En este orden de ideas, es que venimos a procurar una salida optima a la encrucijada en que se
encuentra la Union Europea, basada en la implementacion de un modelo federal como escenario optimo
en el que proceder a la remodelacion de un proyecto que fue creado hace mas de setenta afios y que inex-
cusablemente precisa de una revision y actualizacion. Y es precisamente en este punto en que venimos a
disponer el papel protagonico que, de forma irrenunciable debe ostentar el area del Derecho penal.

PALABRAS CLAVE: derecho penal, derecho comunitario, Union Europea, Federalismo, Tratado de Lisboa,
Codigo Penal europeo, europeizacion.

-
/

-

/

Summary: The prevailing context in the reality manifested within the European Union has revealed the need
to advocate for an articulated project situation under a more solid standard, which allows us to continue
providing solutions to the instabilities that will foreseeably continue to plague our immediate future and
that are a key element for the manifestation of our most resilient actions as a supranational organization.

In this order of ideas, it is that we come to seek an optimal way out of the crossroads in which the Eu-
ropean Union finds itself based on the implementation of a federal model as an optimal scenario in which to
proceed with the remodeling of a project that was created more than seventy years old and that inexcusably
needs revision and updating. And it is precisely at this point that we come to have the leading role that, in
an inalienable way, the area of Criminal Law must play.

Keyworps: criminal law, community law, european union, federalism, treaty of lisbon, european penal
code, europeanization.
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1. Introduccion

La evolucion acontecida en el seno del proyecto eu-
ropeo desde su creacion, en aquellos lejanos afios
cincuenta, denota la indudable puesta en marcha de
un complejo mecanismo capaz de articular todo un
compendio de elementos, materia y procedimentalis-
mos que, de manera inigualable y genuina vinieron
a construir un entramado normativo comun, supra-
nacional y de imperiosa envergadura, denominada:
Unién Europea. Con afioranza recordamos en estas
modestas lineas a ilustres historiadores y politélogos
como JEAN MONNET o PIERRE DU BOIS que de
forma paciente y visionaria abogaban ya en aquellos
afios por una construccion supranacional federaliza-
da, objetivo hoy de nuestros mayores anhelos para
quienes defendemos la idea de Europa, desde una
construccion integradora y armonizada.!

Incidimos en este sentido precisamente por lo par-
ticular de estas matizaciones y es que la integracion y
la armonizacion suponen hoy los grandes objetivos a
corto, medio y largo plazo en el seno de la organiza-
cion, maxime teniendo en consideracion las especia-
les circunstancias que acontecen en nuestra realidad
mas imperante. Situaciones de inestabilidad a nivel
politico, economico y social que, indudablemente,
para quien escribe, viene a suponer un fortalecimien-
to de la comunidad, de los valores de conjunto y del
sentimiento de pertenencia. Y es precisamente en este
orden de ideas en el que venimos a evidenciar la ne-
cesidad de aportar un nuevo y reflexivo impulso de la
realidad comunitaria, y ello pasa indudablemente por
el apoyo a una armonizacion del Derecho punible e
innegablemente por el asentamiento de una realidad
federalizada.

I SALDANA ORTEGA, V., “Origen y evolucién de la Unién
Europea: Hacia la construccion de un modelo federal”, en Libro
homenaje al Prof. Dr. Carlos Molina del Pozo, Edit. Tiran lo
Blanch, Madrid, 2020, pp. 115-130.
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2. La construccion del proyecto europeo

Como advertiamos, de un breve analisis temporal de
las circunstancias que han venido sucediendo en el
seno de la realidad europea ha sido de todo punto pro-
gresivo. Cabe recordar que los inicios de su andanza
se encontraron encauzados en un enfoque eminente-
mente economico, tal y como vinieron a reflejar los
tratados fundacionales de aquellas primigenias Co-
munidades Europeas del afio 1951.2 Es precisamente
este marcado caracter economico el que derivo en un
sentimiento de euroescepticismo y antieuropeismo
entre la ciudadania dificilmente salvable en el que
los ciudadanos de los distintos Estados miembros,
no encontraron un fundamento en el que sustentar su
pertenencia a la organizacioén, precisamente por no
sentirse parte ni sujeto participante en su construc-
cion ni en el desarrollo organizativo y de normativa,
como actividad principal desarrollada en el seno de
su sistema institucional. Esta falta de legitimidad de-
mocratica manifestada en el sentir de la ciudadania
europea la que dio paso al nacimiento del conocido
déficit democratico europeo.

Algunos afios mas tarde y con motivo de la asimi-
lacion por parte de las instituciones y del conjunto de
la Unién Europea de lo inviable del escenario, no solo
por la inestabilidad que podia llegar a suponer de cara
a la pervivencia del proyecto europeo una composi-
cion social eminentemente antieuropeista, sino por la
necesidad de procurar una evolucion hacia otros es-
cenarios al margen del aspecto econémico comun, es
que vino a sucederse el que conocemos como segun-
do gran periodo en la historia de la Union Europea.

En esta segunda etapa, el cambio de paradigma re-
sulto absoluto, llegandose por fin a comprender la ne-
cesidad de dejar de lado la vision estratégica enfocada
en el ambito exclusivamente econémico y apostando

2 Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea del Carbon y
del Acero [DOUE, del 18 de abril de 1951].
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por la consecucion de una armonizacion en la esfera
social, y con ello la obtencion y reconocimiento de
amplisimos derechos individuales,® el impulso de la
organizacion supranacional y la armonizaciéon de ma-
terias normativas hasta el momento relegadas a los
futuribles de un mafiana incierto. Este nuevo rumbo
supuso, indudablemente, un punto de inflexion para
la realidad de los europeos que comenzaron a ver nor-
mativizados y regulados los principales aspectos de
su dia a dia.

En la actualidad, bien podemos afirmar la casi
completa armonizacion de materias de gran impacto
y que han puesto de manifiesto la mas que probable
marcha hacia una realidad federal que, positivamente,
ha sido impulsada por los desastres acontecidos en los
ultimos afios. Cabria ejemplificar la realidad expuesta
en las presentes lineas a parir de la instauracion de
un Derecho administrativo europeo o su implemen-
tacion en el ambito relativo a la contratacion publica
como evidencia primera de un enfoque armonizado y
tendente a una integracion real y completa en térmi-
nos normativos para su asimilacion en los distintos
ordenamientos juridicos nacionales. De igual manera,
principios de tanta virtualidad practica como el relati-
vo a la responsabilidad patrimonial de los Estados en
materia de incumplimiento del Derecho comunitario
podria ser catalogado como otra ejemplificacion mas
de la realidad que venimos manifestando en el pre-
sente proyecto.

Ello no supone una lista tasada y limitada a los as-
pectos anteriormente recogidos, bien podriamos incli-
narnos por la argumentacion que defiende la puesta en
marcha de un Mercado Unico, de una moneda comun
y un largo etcétera en el que, por motivos de economia
temporal no conviene detenernos en este momento.
Todos los ejemplos ofrecidos presumen, ademas, la
visibilizacion de una apuesta federalista por parte de
la organizacion que poco a poco viene asimilandose y
asentandose en el pensamiento de los europeistas, de
las instituciones europeas y de su ciudadania.

Y en este orden de ideas es donde encontramos
conveniente abordar la siguiente cuestion que irre-
mediablemente se plantea a quienes luchamos por la
procura de una realidad armonizada y de verdadera
integracion en el panorama comunitario: ;es hoy en

3 MOLINA DEL POZO, C.F., “Los Derechos Fundamentales
en la Unién Europea: Reiterada regulacion en los textos de los
Tratados”, en Los Derechos Humanos en el Tercer Milenio: Fun-
damentos, Paradojas e Impacto Social, Ciudad de México, 2016.
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dia el Derecho penal europeo una realidad concorda-
da? Dar respuesta al citado planteamiento resulta de
gran dificultad sin ofrecer un desarrollo minimo de
las circunstancias y los pasos que histéricamente han
ido sucediéndose alrededor de la materia objeto de
contravencion en el presente escrito. Si realizamos
nuevamente un ejercicio de retrotraimiento a los pri-
meros afios de existencia del proyecto comunitario,
concretamente asentandonos en la realidad de 1957,
no fallamos al afirmar la improcedencia y lo desme-
surado del planteamiento de una armonizacion en la
materia y la consideracion erratica que para la reali-
dad de la época supondria esta situacion.

Que la Unién Europea albergara competencias en
la punibilidad y que ello fuera una situacion mani-
festada convenientemente por el entonces vigente
Tratado Constitutivo de las Comunidades Europeas
suponia una realidad practicamente inimaginable en
ese momento, y ello motivé la ausencia de toda dis-
posicion relativa a la materia en los tratados de los
primeros afios de recorrido de las Comunidades. De
hecho, no es hasta el caso del maiz griego* que co-
mienza a ofrecerse una vision discordante con aquel
planteamiento proteccionista defendido por parte de
los Estados miembros quienes veian peligrar de algu-
na manera su nacion y por medio de la cual les impo-
ne el establecimiento de medidas, sanciones efectivas
que sean ademas proporcionadas y disuasorias. Ello,
con motivo de la necesidad de facultar normas de ius
puniendi mas suficientes —en el caso de contraven-
cion, en materia de intereses financieros—.

3. La evolucion del Derecho derivado
y su implicacion en la cimentacion de una
realidad en materia penal

Como veniamos advirtiendo en parrafos anteriores,
la evolucion acontecida en el seno del Derecho ori-
ginario, al respecto de la armonizacién penal en la
Unién Europea sufrié un largo e inconstante proceso
de evolucion en el que si bien en unos inicios, no se
experimentaron grandes aportaciones al respecto de
la materia en el contenido de los textos, la evolucion
a partir del Tratado de Maastricht’ vino a evidenciar
un cambio de paradigma por el que se entendid plau-

4 1ycE del 21 de septiembre de 1989, caso maiz griego (Asunto
C- 68/88).

5 Tratado de la Unioén Europea o Tratado de Maastricht [DOUE
C 191/1, del 29 de julio de 1992].
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sible apostar por la estructuracion de otras realidades,
algunas de ellas, relativas al ambito de seguridad y
justicia, como veremos a continuacion.

El Tratado de Maastricht incorporé a la realidad
comunitaria el tercer pilar® encargado de la coopera-
cion en el ambito de justicia y asuntos de interior, no
siendo hasta el Tratado de Amsterdam’ que se produce
un verdadero impulso significativo, gracias a la consa-
gracion del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia
que permiti6 la armonizacion, en gran medida, de esta
rama del Derecho en los distintos Estados miembros.
Esta posibilidad se encontraba entonces regulada en
el articulo 31.e del citado tratado, de cuyo tenor lite-
ral se desprende la necesidad de establecimiento de
un estandar de minimos al respecto de los elementos
constitutivos de delitos y de sus penas para aquellas
materias que pudieran excederse de la proteccion de
los intereses financieros. Ello vino a suponer una ex-
tension hasta entonces impracticable, por la que la de-
lincuencia organizada, el terrorismo, el trafico de sus-
tancias ilegales, la corrupcion o la explotacion sexual
entre otros, debian encontrarse dentro de su ambito
o alcance, de acuerdo con el Consejo de Viena cuyo
texto enumera aquellos delitos que son susceptibles
de armonizacion en el seno de la Union Europea y
de conformidad con el Consejo Europeo de Tampere,?
que facilitaba el acceso a un auténtico espacio euro-
peo de justicia.’

Realizando un salto temporal, convenimos en apro-
ximarnos en este momento, a las aportaciones reali-
zadas por el Tratado de Lisboa,'® vigente en nuestra
actualidad y cuya elaboracion y posterior publicacion
supuso la eliminacion del tercer pilar y el consiguien-
te sometimiento ante Tribunal de Justicia de la Union

6 Cabe recordar que los tres pilares que componian la Union
Europea en aquel momento eran: la Comunidad Europea, la politi-
ca exterior y la seguridad comun y la cooperacion policial y judi-
cial en materia penal

7 Tratado de Amsterdam por el que se modifican el Tratado de
la Union Europea, los Tratados constitutivos de las Comunidades
Europeas y determinados actos conexos [DouE C 340/1, del 10 de
noviembre de 1997].

8 Consejo Europeo de Tampere (15 y 16 de octubre de 1999).
Conclusiones de la presidencia. Disponible en: https://www.euro-
parl.europa.eu/summits/tam_es.htm (Ultima consulta: 20/06/2022).

% GONZALEZ VIADA, N., Derecho penal y globalizacion.
Cooperacion penal internacional, Marcial Pons, 2009, pp. 9 y ss.

10 Tratado de Lisboa por el que se modifican el Tratado de la
Unién Europea y el Tratado constitutivo de la Comunidad Euro-
pea, firmado en Lisboa el 13 de diciembre de 2007 [pouE 2007/C
306/01].
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Europea.!" No erramos al afirmar que la procura de
una armonizacion en el &mbito penal se ha visto ca-
racterizada por un enfoque puramente financiero y
de la proteccion de los intereses comunitarios en este
campo de la realidad obviando de manera muy signi-
ficativa un posible abordaje basado en una optica mas
general de esta rama del conocimiento juridico y no
quedando limitado a un estadio concreto por los inte-
reses que su normativizacion y proteccion pudieran
llegar a acarrear. No obstante, y haciendo un ejercicio
de observancia objetiva de las circunstancias que han
venido a producirse a partir de la vigencia del Tratado
de Lisboa, lo cierto es que la fundacion de elementos
tales como el Eurojust o la Fiscalia Europea,'? ambos
instrumentos de vital importancia practica y que han
supuesto un hito absoluto de nuestra historia reciente,
han venido a ofrecer una pequefa salida a aquel ex-
clusivismo financiero del que ha pecado la armoniza-
cion penal a lo largo de los ultimos afios.

El refuerzo normativo que experiment6 Eurojust'
fue uno de los elementos esenciales que desencadeno
en la creacion de una Fiscalia Europea,'* en absoluto
desmerecedora de nuestro interés en estos momen-
tos, ello pese a su desarrollo fundamentado en la
practica financiera y de proteccion de los intereses
de esta naturaleza pues pese a resultar ello una rea-
lidad incuestionable, lo cierto es que en atencion a
algunas afirmaciones realizadas por las instituciones
comunitarias,'® a partir de tales manifestacion se pre-
vé la ampliacion de la propia Fiscalia a asuntos de
otra naturaleza, encaminados a la posible persecucion
de la lucha en contra de la delincuencia grave trans-
fronteriza. Lamentablemente, pese a ello, del consi-

I SATZGER, H., “La europeizacion del Derecho penal. La
influencia del Derecho de la Union Europea en el ordenamiento
juridico-penal nacional de los Estados miembros”, en Cuadernos
de Derecho Penal, 2012, pp. 11 y ss.

12 Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo de 12 de octubre
de 2017 por el que se establece una cooperacion reforzada para la
creacion de la Fiscalia Europea (DOUE L 283/1 del 31 de octubre
de 2017).

13 Decision del Consejo de 28 de febrero de 2002 por la que
se crea Eurojust para reforzar la lucha contra las formas graves de
delincuencia [pout L 63/1, del 6 de marzo de 2002].

14 Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo, de 12 de octubre
de 2017, por el que se establece una cooperacion reforzada para la
creacion de la Fiscalia Europea [pout L 283/1, del 31 de octubre
de 2017].

15 Comunicacion de la Comision. Una Europa que protege: una
iniciativa para ampliar las competencias de la Fiscalia Europea a
los delitos de terrorismo transfronterizos [com (2018) 641 final, 12
de septiembre de 2018].
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derando 11 del Reglamento de la Fiscalia nos topa-
mos con la primera gran limitacion al respecto de esta
posible ampliacion competencial al determinar que:

El truE dispone que el ambito de competencias mate-
rial de la Fiscalia Europea se limita a las infracciones
penales que perjudiquen a los intereses financieros de
la Unién de conformidad con el presente Reglamento.
Asi, pues, las funciones de la Fiscalia Europea deben ser
investigar, procesar y llevar a juicio a los autores de los
delitos contra los intereses financieros de la Union con
arreglo a la Directiva (UE) 2017/1371 del Parlamento
Europeo y del Consejo, asi como los delitos que estan
indisociablemente vinculados con ellos. Toda implica-
cion de esta competencia para que incluya delitos graves
de dimension transfronteriza requiere una decision una-
nime por el Consejo Europeo.

No nos malinterpreten, bien es cierto que de la re-
daccion literal viene a posibilitarse la ampliacion de
este ambito de actuacion por parte de la Fiscalia, pero
ella, se encuentra sometida a un sistema de votacion
que previsiblemente vendra a suponer una merma en
el proceso de evolucion y desarrollo natural de una
materia que, bajo nuestro pensamiento, deberia ser
comprendida como una evidencia mas de la buena
marcha del proceso de integracion. Cabe mencionar,
a tal respecto, que el tenor literal del tratado establece
en su articulo 86.4:

[...] el Consejo Europeo podra adoptar una decision que
modifique el apartado 1 con el fin de ampliar las compe-
tencias de la Fiscalia Europea a la lucha contra la delin-
cuencia grave que tenga una dimension transfronteriza
[...]. El Consejo Europeo se pronunciard por unanimi-
dad, previa aprobacion del Parlamento Europeo y previa
consulta a la Comision.

En numerosas ocasiones hemos afirmado lo in-
oportuno de seguir procurando un sistema de voto
de caracter intergubernamental, que otorgue sendas
facultades de veto de los Estados miembros que,
aun en la actualidad no se encuentran suficientemen-
te ligados al proyecto y que procuran una supuesta
salvaguardia de su poder nacional en detrimento del
progreso de la organizacion. Precisamente porque
ello atenta contra el espiritu de la Union Europea,
es que manifestamos lo inoportuno de mantener este
sistema de votacion.

https://revistaciencias.inacipe.gob.mx/index.php/01 >

Encontramos por tanto en este punto, la prime-
ra conectividad manifiesta entre lo practicable de la
armonizacion del Derecho penal europeo y la reper-
cusion que tiene en su plausibilidad la naturaleza y
el caracter que ostente la Union Europea como or-
ganizacion supranacional, asi como el punto en que
se encuentre la integracion politica. Sin embargo, no
queriéndonos adelantar a las cuestiones conclusivas
al respecto de esta materia, incidiremos sobre este
punto mas adelante.

De lo redactado, cabria poner de manifiesto, por
consiguiente, la imposibilidad de proceder, dadas las
circunstancias limitadoras que se han expuesto hasta
el momento, a abordar la cuestion desde una perspec-
tiva armonizadora completa, esto es: aproximando-
se las tematicas de forma general y no por materias
concretas. Por ese motivo, la profundizacion en la
armonizacion del Derecho penal ha tenido que ser
tratadas desde la perspectiva especializada, esto es:
abordando distintas materias concretas del Derecho
penal de forma exclusiva y pormenorizada, a partir
de la elaboracion normativa. A modo ejemplificativo,
podriamos destacar la normativizacion de los siguien-
tes aspectos de esta ciencia juridica: Responsabilidad
penal de las personas juridicas;'® sobre delitos refe-
rentes a los mercados y consumidores;!” los relativos
a delitos sexuales;'® delitos informaticos' y trafico de

1o Decision Marco 2005/212/JAI del Consejo, del 24 de febre-
ro de 2005, relativa al decomiso de los productos, instrumentos y
bienes relacionados con el delito [poue L 68/49 del 15 de marzo
de 2005].

17 Reglamento (UE) n° 596/2014 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 16 de abril de 2014, sobre el abuso de mercado y por
el que se derogan la Directiva 2003/6/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, y las Directivas 2003/124/CE, 2003/125/CE
y 2004/72/CE de la Comision [poue L 173/1, del 12 de junio de
2014].

18 Directiva (UE) 2011/92/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, del 13 de diciembre de 2011 relativa a la lucha contra los
abusos y la explotacion sexuales de los menores y la pornografia
infantil y por la que se sustituye la Decisién marco 2004/68/JAI del
Consejo [DoUE L 335/1, del 17 de diciembre de 2011].

1 Directiva (UE) 2013/40/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 12 de agosto de 2013, relativa a los ataques contra
los sistemas de informacion y por la que se sustituye la Decision
marco 2005/222/JAI del Consejo [pout L 218/8, del 14 de agosto
de 2013].
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drogas,” entre otros.?! Todos ellos, recogidos de for-
ma concluyente en el articulo 83.1.2 del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea que determina
a tal efecto que:

Estos ambitos delictivos son los siguientes: el terroris-
mo, la trata de seres humanos y la explotacion sexual
de mujeres y niflos, el trafico ilicito de drogas, el trafico
ilicito de armas, el blanqueo de capitales, la corrupcion,
la falsificacion de medios de pago, la delincuencia infor-
matica y la delincuencia organizada.

A mayores, la base juridica de todo cuando ex-
presamos la encontramos en el propio articulado del
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, que
instituye a tal efecto la posibilidad del Parlamento
Europeo y del Consejo de establecer aquellas medi-
das que estime oportunas, a partir de la implantacién
de directivas adoptadas con arreglo al procedimiento
legislativo ordinario, para el establecimiento de nor-
mas que actiien de minimos al respecto de la defini-
cion de infracciones penales y sanciones en ambitos
delictivos que sean de especial gravedad y posean una
dimension transfronteriza “[...] derivada del caracter
o de las repercusiones de dichas infracciones o de una
necesidad particular de combatirlas segin criterios
comunes”.?

Todo ello, en pro y por la procura de los objetivos
recogidos en el art. 67.3 del citado texto, que viene
a facultar la garantia de un 6ptimo nivel de seguri-
dad, a partir de medidas que faculten la prevencion
de la delincuencia, el racismo, la xenofobia y la lucha
en contra de sus consecuencias, a partir de medidas
de coordinacion y cooperacion entre las distintas au-
toridades policiales y judiciales, mediante el reco-
nocimiento mutuo de las resoluciones judiciales en
la materia “[...] y, si es necesario, mediante la aproxi-
macion de las legislaciones penales”.?* Encontramos
aqui otro de los elementos necesariamente corregi-
bles al respecto de la cuestion y es que la armoni-

2 Directiva (UE) 2017/2103 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 15 de noviembre de 2017, por la que se modifica la
Decision marco 2004/757/JAI del Consejo para incluir las nuevas
sustancias psicoactivas en la definicion de droga y por la que se
deroga la Decision 2005/387/JAI del Consejo [pouE L 305/12, del
21 de noviembre de 2017].

2 SATZGER, H., “La europeizacion del...”, op. cit., pp. 15
y ss.
22 Articulo 83.1 TFUE.
2 Articulo 67.3 TFUE.
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zacion y aproximacion de las legislaciones penales,
sigue facultandose en el Derecho originario como una
contingencia extraordinaria, para aquellos supuestos
en que fallen el resto de las posibilidades asumidas y
redactadas a lo largo del articulo. Se precisa por tanto
un cambio de mentalidad y de la postura que se des-
prende del tenor literal del articulado, precisamente
para facultar como elemento de primer orden, dicha
aproximacion normativa y la lucha en favor de una
armonizacion real y eficiente en la materia. Entende-
mos que es la mejor manera de proceder a recoger los
frutos de una verdadera europeizacion y la procura de
una seguridad real de la ciudadania en nuestro territo-
rio, asi como de todos aquellos principios que le son
inherentes.

Pese a lo inoportuno de estas instrumentaciones,
bajo nuestra premisa, algo vagas y desprovistas de
eficacia manifiesta para la aportacion de un impulso
de calado, lo cierto es que a partir de tales circunstan-
cias nace una de las alternativas que de forma eficien-
te ha planteado un camino util para la armonizacion
de la materia en algunos aspectos. En este sentido,
en aquellos supuestos en que un Estado miembro en-
tienda que una determinada directiva afecta de forma
directa al contenido mas fundamental de su ordena-
miento juridico y sistema judicial penal, puede llegar
a procurar la armonizacion, llegando a estar facultado
incluso para la suspension de un procedimiento legis-
lativo con la finalidad de que la situacion sea remitida
al Consejo Europeo. En tales circunstancias, siempre
que no se llegue a alcanzar un consenso, la normativa
de contravencion quedara denegada, abriéndose, eso
si, un camino alternativo para aquellos Estados que
deseen progresar en este sentido, a través de las coo-
peraciones reforzadas.

Pese a lo descrito, realizando una labor de critica
objetiva al respecto de las aportaciones desarrolladas
a partir de la publicacion del tltimo tratado en vigen-
cia, lo cierto es que la reforma en el ordenamiento
juridico comunitario que se promulgé a partir de su
contenido no supuso sobresalientes cambios en ma-
teria penal. Piénsese que las posibilidades previstas
de que la Unidn Europea pueda llegar a dar indica-
ciones en la materia se acogen a una serie de supues-
tos tasados de infracciones penales. Y ello, evoca
irremediablemente a la ejecucion de previsiones de
validez indirecta, siendo una realidad mas cercana a
lo que podriamos catalogar como Derecho penal en
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la Unién Europea que del concepto de Derecho penal
europeo.”* Comprendemos que la cuestion concep-
tual no debe ser objeto de detenimiento en estos mo-
mentos, pero irrenunciablemente nos hallamos ante
una cuestion que debera ocupar nuestros pensamien-
tos en proximos estudios.

Entendemos que las circunstancias que vinieron
acompafiando a la nueva formulacion del Derecho ori-
ginario en el afio 2007 tuvo como principal consecuen-
cia el abandono de algunas grandes y envalentonadas
posibilidades, que pretendian ser implementadas con
el non nato Tratado Constitucional, cuya implementa-
cion fracaso estrepitosamente con motivo de los toda-
via existentes recelos nacionalistas de determinados
paises que vinieron a suponer un importante freno en
el proyecto constitucional europeo. No podemos ne-
gar, dadas las circunstancias que acontecian en aquel
momento, que los planteamientos constitucionalistas
pudieran encontrarse dificilmente asimilables para el
periodo temporal en el que pretendian ser efectuados,
ello, precisamente por el temor vagamente infundado
de los contrarios al movimiento, que miraban con re-
celo y desconfianza una mas que improbable pérdida
de soberania absoluta y que podian ser catalogados
incluso de euroescépticos.

Pese a tales circunstancias, y entendiendo que en
el tema objeto de contravencion, las articulaciones
ofrecidas por el Tratado de Lisboa y por el non nato
Tratado Constitucional no planteaban sendas diferen-
ciaciones en su contenido, lo cierto es que se procurd
la elaboracion, como decimos, de un texto matiza-
damente mas conveniente para las circunstancias
del momento y con un contenido quizas algo menos
pretencioso de cara a la visibilizacion del proyecto
europeo. Algunos lo tacharon de oscuro, obtuso u
opaco, nosotros preferimos catalogarlo de prudente
en un momento en el que la incertidumbre y el gran
numero de paises adheridos, ofrecian grandes dudas
al respecto. Las circunstancias en la actualidad distan
radicalmente de las definidas anteriormente, y ello
nos posiciona en una posicion estratégica por medio
de la cual, podamos luchar por la implementacion de
una nueva realidad, abierta, eficaz y federalizada en el
que la Constitucion europea pueda considerarse una
situacion natural de la evolucion sucedida en el pro-

2 ACALE SANCHEZ, M., “Derecho penal y Tratado de Lis-
boa”, en Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 30, 2008,
pp. 349-380.
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yecto y en el que la armonizacion del Derecho penal
y, ¢por qué no? La instauracion de una codificacion
comun sean la consecuencia organica de todo cuanto
expresamos.

4. La naturaleza de la Union Europea a examen

Se antoja complejo abordar esta tiltima parte de la in-
tervencion, precisamente por lo complicado de asumir
una realidad como absoluta, al respecto de la categori-
zacion en la que pudiéramos o no encuadrar la natu-
raleza de la Union Europea. A mayor abundamiento,
grandes dificultades podemos experimentar si que-
remos ofrecer una respuesta simple y sintética a la
siguiente cuestion: ;qué es la Union Europea? En un
alarde de valentia y desmesura por parte de algunos
inexpertos en la materia y en pro de favorecer la opi-
nién infundada sobre esta definicion, hemos presen-
ciado grandisimas atrocidades y atropellos al respecto
de su contenido y ello, ha favorecido aiin mas a una
innegable y manifiesta duda en la ciudadania al res-
pecto de lo que implica esta organizacion. No nos ma-
linterpreten, entendemos que todo el mundo alberga
derecho a expresar opiniones variopintas, fundadas y
no en Derecho y en conocimientos en el ambito co-
munitario, sin embargo, es para nosotros una obliga-
ciéon mas que asimilada en estos tiempos ofrecer en
tantas ocasiones como se planteen una determinacion
fundada en Derecho de lo que debemos considerar
Unioén Europea.

Como advertiamos en epigrafes anteriores, las
Comunidades Europeas nacen a partir de la celebra-
cioén de un Tratado internacional de caracter no or-
dinario pues en su contenido se faculta la creacion
de instituciones, dotandolas de competencias y de la
posibilidad de albergar actividad normativa juridi-
ca propia. En otras palabras, nos encontramos ante
la creacion de una organizacion de Estados que for-
ma comunidades de Derecho propiamente dichas. No
es hasta el nacimiento de la idea de implementacion
de un Mercado Comun y con ello el planteamiento de
una ciudadania, de la instauracién de unos Derechos
Fundamentales y de otros muchos aspectos federali-
zantes que indudablemente vinieron para quedarse y
que plantean hoy el estandarte fundamental sobre el
que fijamos el camino de construccion hacia un nuevo
futuro federal.
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Lejos quedan ya aquellas interminables discu-
siones al respecto de la posible vinculacion de esta
realidad con el Derecho internacional publico, ha-
biendo sido oportunamente superados los prejuicios
que no comprendan que su catalogacion nada tenia
que ver con la naturaleza que pudiera albergar dentro
de si una organizacion como las Naciones Unidas,
por ejemplo. Estos anhelos federalistas que venia-
mos exponiendo en parrafos anteriores, nos han ido
acompaiiando a lo largo de las siete décadas de his-
toria, y asi hemos podido asimilarlo en multitud de
ocasiones. Con afioranza recordamos las palabras del
ilustre politico francés JEAN MONNET:

Nuestro enfoque era muy diferente: partia de creaciones
limitadas que instituyeran solidaridades de hecho cuyo
desarrollo progresivo llevaria mas adelante a la federa-
cion.?

Es precisamente ese afan federalista el que nos
empuja hacia la necesidad de un cambio de rumbo
en la realidad europea. Una variacion que se ha visto
apresurada por las cada vez mayores e inquietantes
circunstancias que asolan nuestro panorama mundial
y que suponen grandes elementos de inestabilidad
politica, econémica y social. No en vano, pese a las
incesantes catarsis ofrecidas por algunos tremendistas
y negacioncitas de las virtudes de pertenencia a una
comunién como la que venimos profesando desde el
afio 1951.

5. Hacia la construccion de un modelo federal
para la Unién Europea

A partir de tales posicionamientos es que tenemos la
necesidad de volver a considerar la importancia de
abogar por una integracion politica en Europa y dar
por solucionado al histérico caballo de batalla con-
tra el que la Union Europea ha venido lidiando desde
hace varias décadas y que indiscutiblemente pasa por
recuperar aquellos aspectos federalizantes que fueron
articulados convenientemente en el espiritu que fun-
damento su constitucion y que supuso la buena mar-
cha de la Europa de los ciudadanos, de los pueblos,
de las personas, de los derechos, de la cultura y en
definitiva, de la Europa de todos.

2 MONNET, J., Memorias (El hombre y sus obras), Siglo xxi
de Espaia Editores, Madrid, 1985, pp. 412.
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Los elementos federalizadores de los que habla-
mos no son una cuestion anecdodtica, desarrollada en
un momento concreto de la historia ni mucho me-
nos. Estos se han ido insertando en el dia a dia de
nuestra actividad comun. Consideramos ademas que
retomar tal idea en estos momentos, es de absoluta
conveniencia, pues una instauracién primitiva de una
organizacion de corte federal hubiera pecado de inge-
nua, maxime si entendemos que nos encontrabamos
en un entorno absolutamente desconocedor de lo que
implicaba el comunitarismo resultando diametral-
mente mas compleja su instauracion en una Europa
devastada por los desastres bélicos protagonistas de
los afios predecesores y de los recelos objetivamente
fundados de algunos paises con respecto de otros, y
si, nos estamos refiriendo a aquella eterna enemistad
entre Francia y Alemania.

Debiamos empezar por un estandar juridicamente
valido, que permitiera precisamente el asentamien-
to de unas bases solidas sobre las que construir una
realidad comun. jY vaya si lo conseguimos! En tales
previsiones, y volviendo a aquella cuestion que lan-
zébamos al inicio del presente epigrafe, no erramos al
afirmar que las interminables elucubraciones existen-
tes al respecto de la determinacion de la naturaleza de
la Unién Europea, cada vez se van clarificando de for-
ma mas evidente, ello pese a lo difuso de los primeros
Tratados y de la incesante campaiia de desprestigio
que durante afios ha venido sufriendo lo relativo al
federalismo. Afirmamos hoy sin temor, que la Unidén
Europea es una organizacion sui generis, de naturale-
za supranacional y federalizada ya en muchas de sus
aristas.

Sea como fuere, convenimos en atestiguar a par-
tir de este instante, que la dificultad de determinar de
forma clara y manifiesta la naturaleza juridica que
alberga esta organizacion radica precisamente en su
genuinidad. No conocemos en el ambito global una
organizacion igual a esta, y lo que si podemos enten-
der es que su contenido y su construccion en abso-
luto precisa tintes de identidad con respecto a lo que
clasicamente se ha comprendido como organizacion
internacional.

6. Conclusiones

Lamentablemente no podemos finalizar el presente
documento afirmando la premisa de existencia de
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una realidad penal europea armonizada y convenien-
temente integrada en los distintos Estados miembros
adheridos a esta organizacion. No en vano, el proceso
de construccion de este nuevo escenario, entendemos
es arduo y no se encuentra ni se encontrara desprovis-
to de contratiempos que de forma eficiente deberemos
salvar, conforme hemos venido realizando a lo largo
de nuestra historia.

Tal y como adelantabamos en el cuerpo del pro-
yecto, lo que resulta claro es que la Unién Europea
pretende, a la busqueda de una resolucion definitiva
tendente a su conversion en una union federal, pues
una alternativa contraria a esta resultaria impractica-
ble, dificilmente defendible y sin duda, entendemos
que nada deseable para quienes defendemos el avance
de este proyecto comun. Dicho de otra manera, a lo
que no tiende la Unioén Europea es a la creacion de
una organizacion internacional clasica pues nada tie-
ne que ver su naturaleza e idiosincrasia con esta rama
del Derecho publico. No nos encontramos por tanto
ante una organizacion cooperativista ni mucho me-
nos; estamos ante la manifestacion mas genuina del
panorama internacional de como debe ser comprendi-
da un proceso de integracion.

La integracion resulta el estandarte fundamental
sobre el que se asienta este proceso de construccion y
evolucion acontecido en el seno de la Union Europea
y no podemos sino poner de manifiesto como una de
las mayores expresiones de integracion precisamente
la construccion de un estandarte federalista, pese a la
idea equivocada de quienes pretenden poner puertas
al campo, de aquellos quienes precisan un estanca-
miento del recorrido que puede llegar a experimentar
nuestro proyecto comun, por ignorancia, temor o por
la simple ausencia de un verdadero sentimiento de
pertenencia al grupo.

Hemos sido capaces de lidiar con tales prejuicios
durante afios, logrando la preponderancia de los inte-
reses europeos y la lucha por una armonizaciéon co-
rrecta de muchas materias a partir, precisamente, de la
cesion de soberania y el otorgamiento de capacidades
a las instituciones, tendentes a dictar normas juridi-
cas en dichas materias. Salvando aquellos malos au-
gurios que afirmaban erroneamente la existencia de
una pérdida de soberania para los Estados miembros,
lo que se ha favorecido es a una actuacion conjunta
en la que la suma de soberanias permita progresar y
actuar de la forma mas idénea en cada momento, todo

https://revistaciencias.inacipe.gob.mx/index.php/01 >

ello junto a la procura del cumplimiento de los princi-
pios de atribucion, proporcionalidad y subsidiariedad.

Sin embargo, pese a lo que bien podria entender el
lector un ejercicio de reproche ante la inaplicable rea-
lidad federal por parte de quien escribe, no podemos
sino afirmar que la Unién Europea se encuentra ya
federalizada en muchos aspectos y ello nos autoriza
un escenario mucho mas sencillo para llevar a cabo
el impulso final que venimos defendiendo como in-
eludible. A nadie resulta ajeno que la instauracion de
una moneda tUnica, el establecimiento de un principio
de responsabilidad patrimonial por el incumplimiento
del Derecho Comunitario; el establecimiento de una
institucion con la naturaleza albergada por el Banco
Central Europeo o la recientisima implementacion de
unos fondos de recuperacion —Next Generations—
que abandonan la idea de reparto por proporciones o
numero de habitantes, suponen una evidencia de este
rumbo imparable hacia un escenario mas abierto y de
mayor eficacia.

Y ;qué tipo de federacion debemos procurar para
Europa? Entendemos que pecariamos de imprecisos e
incluso indeterminados en nuestro analisis si ofrecié-
ramos una concrecion conceptual y tipologica en la
que enmarcar esta nueva Union Europea, precisamen-
te porque atentariamos contra el espiritu sui generis
que alberga su naturaleza y por la mas que probable
falla en que incurririamos al no encontrar una cober-
tura concreta en que pueda asentarse esta nueva reali-
dad al menos de forma completa. La Unioén Europea,
por definicion, se entiende genuina y asi debe ser la
forma en que se produzca la evolucion hacia un si-
guiente nivel; no podemos vislumbrar ni categorizar
si la misma desencadenara en una confederacion, una
federacion como la de Estados Unidos, o la asimila-
cion de una teoria de circulos concéntricos, que bajo
nuestra perspectiva seria la alternativa mas inspirado-
ra de las anteriormente numeradas.

Lo que si debemos tener claro es que esta nueva
realidad sera impulsada por aquellos paises que tie-
nen voluntad politica de progresar en el proceso de
integracion, aquellos quienes se encuentren en las
condiciones precisas que faculten continuar en este
camino y ello, irremediablemente debe pasar por la
asimilacion de una Europa a varias velocidades que
permita avanzar en la evolucion a quienes aun no se
encuentren en el ideal necesario para caminar hacia
esa nueva realidad, y que no limite o estanque el cre-
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cimiento de quienes se encuentran ya listos y desean
enfocar la realidad desde un nuevo nivel. Y todo ello
pasa por la absoluta necesidad de profundizar en el
proyecto europeo y por la eliminacion de grandes
activos limitantes como los procesos de votacion por
mayorias, que no vienen si no a paralizar de forma
innecesaria la evolucion ante la que nos venimos alla-
nando.?

Tras lo antedicho, entendemos ahora oportuno dar
respuesta a las cuestiones que iniciaban el presente
proyecto y que son motivacion principal de nuestra
investigacion en estos momentos: /qué papel juega el
Derecho penal en el futuro de la Unién Europea? Nos
encontramos ante un area de la ciencia juridica cuyo
protagonismo se antoja indiscutible para el correcto
desarrollo de 1a Union Europea en los afos venideros.
Y decimos mas, este protagonismo también lo ocupa
el desarrollo federal en el progreso de la materia pe-
nal, en una suerte de retroalimentacion bidireccional
en la que ambos elementos se necesitan mutuamente
para su conveniente progreso.

La Unién Europea, debera procurar la asimilacion
de una realidad comin y comunitarizada de su ma-
teria. Entendemos que una realidad codificada com-
pleta se desempefie como una tarea ardua y compli-
cada, maxime si no encontramos el apoyo sustancial
positivo que podria procurar la implementacion de
una Constitucion Europea. Por ello, no desterrando
en absoluto la idea de rescatar aquella idea constitu-
cionalizadora del afio 2005 que entendemos ahora si
tendria cabida, si abogamos por la sistematizacion
de aquellas cuestiones esenciales y primordiales que
procuren un estandar de minimos y una asimilacion
de aquellas cuestiones mas esenciales, asi como de
aquellos principios que procuren la buena actividad
punitiva por parte de los Estados miembros. Insisti-
mos, sin desterrar en absoluto la idea de una verdadera
codificacion en materia penal, pero siendo coherentes
con el momento en que nos encontramos y evitando
pecar de la utopia improbable de un mafiana incierto.

De otro lado, la repercusion que tiene la evolucion
en cuanto a la naturaleza politica de la Uniéon Euro-
pea para con el desarrollo de la ciencia penal, radica
precisamente en la insuficiente evolucion acontecida
en la materia, y que de manera extensiva hemos teni-

26 MOLINA DEL POZO, C.F., La Unién Europea, situacion
actual y perspectivas de futuro, Disponible en: https://www.you-
tube.com/watch?v=096PSzzlru0 (Ultima consulta: 20/06/2022).
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do oportunidad de desarrollar a lo largo del presente
documento. Se precisa, por tanto, una mayor instru-
mentalizacion que permita efectivamente abordar el
Derecho penal desde un plan mas inteligente, mas
eficaz y de mayor compromiso. Creemos plausible
una asimilacion del proceso de construccion acon-
tecido en el seno del Derecho administrativo euro-
peo, como instrumento que ejemplifique, si bien con
ciertas diferencias que motivan la naturaleza propia
de cada area de conocimiento, pero procurando esa
misma evolucion por medio de estandares minimos
de manera analoga a lo sucedido en el campo admi-
nistrativo.

Convenimos en finalizar las siguientes reflexiones
haciendo uso de una de las grandes citas de Robert
Schuman por la conveniencia de sus palabras en los
planteamientos que hemos venido a expresar en estas
modestas lineas: “Europa no se hard de una vez ni en
una obra de conjunto: se hara gracias a realizaciones
concretas, que creen en primer lugar, una solidaridad
de hecho”.”

Es momento de trabajar en un cambio de rumbo
que permita la estructuracion de un nuevo marco y
encuadre juridico-normativo que permita la buena
marcha del proyecto en los afios futuros y es que, no
podemos negar que nos encontramos en un momento
clave para la evolucion de la Union Europea y que
las inestabilidades que asolan la realidad mundial
nos han permitido salir reforzados, una vez mas de
la crisis existencial que inevitablemente se genera
en un escenario de tanta incertidumbre como en el
acontecido durante la crisis sanitaria del covid-19. Es
momento de trabajar por la remodelacion de Europa,
y por la persecucion de una verdadera armonizacion
de materias de indudable aplicacion practica como el
Derecho penal.

2" Declaracion de Robert Schuman del 9 de mayo de 1950 en la
Universidad de Zurich.


https://www.youtube.com/watch?v=O96PSzzlru0
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Leyes, neuronas y hormonas.

Por qué la biologia nos obligara a redefinir

el Derecho, Gerardo Laveaga*

Sergio Alonso Rodriguez

Esta obra original de Gerardo Laveaga contiene una
exposicion razonada sobre la ascendencia que la inves-
tigacion neurocientifica ha ido ejerciendo en el dere-
cho, particularmente en el penal. Al partir de la base de
que el ser humano no es sino una maquina bioldgica,
sujeta fatalmente a los efectos de hormonas y neuro-
transmisores, asi como a una estructura genética de-
terminada y la tendencia innata a adaptarse al medio
para mantener la homeostasis,' parece quedar claro
que las normas integrantes del derecho no regulan en
absoluto el comportamiento de las personas.

De Leyes, neuronas y hormonas se desprende que
la idea de que la ciencia juridica es indispensable para
imprimir orden en el conglomerado social se tambalea
si se cuestionan nociones como el libre albedrio, com-
ponente supuestamente basico en la capacidad deciso-
ria de cualquiera. Sin embargo, ante la evidencia cien-
tifica relacionada con la intervencion de la quimica
cerebral en cualquier cosa que se haga, se complica
sostener que los actos regulados juridicamente se
basen en reflexiones ajenas a procesos bioquimicos,
enderezados por lo comiin a cosechar placer y evitar
dolor.

! Basicamente, es la capacidad del cuerpo para mantener y re-
gular sus condiciones internas, a pesar de los cambios en el medio
interno. “Homeostasis”, recuperado el 03/11/2022 de: http://www.
facmed.unam.mx/Libro-NeuroFisio/FuncionesGenerales/Homeos-
tasis/Homeostasis.html

* Leyes, neuronas y hormonas.

Abogado y escritor

En su pretension indefinida de impedir la despro-
porcion de la conducta humana en fomento de la co-
hesion social, la ciencia del derecho tiende a soslayar
que el raciocinio es insuficiente para eludir impulsos
originados en ciertas zonas cerebrales, como lo ha
puesto de relieve la imagenologia;® siempre que tales
impulsos deriven en actos contrarios a los que se espe-
ran en un conglomerado civilizado, se pone en marcha
la actividad estatal para reprimir o, en su caso, apartar
a uno de sus miembros de sus congéneres.

Con fundamento en una bibliografia tan vasta
como interesante, el autor enfatiza la importancia del
apego para el sostenimiento de la comunidad. Esta es
regida por una ¢élite conformada por los creadores del
derecho, cuya epigénesis® resulto ser distinta de la de
muchos otros, quienes obedecen la normativa para
salvarse de la exclusion de su grupo. Laveaga apunta:
“El Derecho, a fin de cuentas, es producto del esfuer-
7o por sobrevivir: deja constancia de las practicas que
han ayudado a un grupo a conseguirlo”. Nada mas

2 Conjunto de técnicas y procedimientos para obtener imagenes
del cuerpo humano con fines clinicos y/o cientificos. EB DIAG-
NOSTICOS, “Qué es la imagenologia”, recuperado el 03/11/2022
de: https://www.ebdiagnosticos.com.mx/blog/articles/que-es-exac-
tamente-la-imagenologia

3 Segun esta doctrina, los rasgos caracteristicos de un ser vivo
se configuran en el curso del desarrollo (desde el cigoto hasta el
feto a término), sin estar preformados. “Epigénesis”, recuperado el
03/11/2022 de: https://www.cun.es/diccionario-medico/terminos/
epigenesis

Por qué la biologia nos obligara a redefinir el Derecho, Gerardo Laveaga. Taurus, México, 2021, 288 pag.
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cierto. La existencia o, en todo caso, la continuacion
de la especie humana desde que se super? la prehisto-
ria, hubiera sido imposible sin normas juridicas.
Comoquiera que sea, esas reglas no dirigen las
acciones de la gente, sino que describen la conducta
que se espera de esta, con tal de evitar la disolucién
del conjunto. En un mundo interconectado gracias a
las tecnologias de la informacion, donde parece que
cada vez hay menos espacio para la privacidad y la
intimidad, existir en el aislamiento se antoja dificil,
si no imposible. Por tanto, en medio de avances tec-
nologicos formidables y de la opcion de emplear la
informacion instantanea con los fines mas diversos
(revolucionarios, ambientalistas, morales, etcétera),
se precisa replantear la forma en que se aplica el de-
recho. Aun cuando se noten cambios en el proceder
represivo del Estado, como —en el caso mexicano—
preferir medios alternativos de solucién de controver-
sias a la pena de prision, el hecho de que el ser humano
busca la homeostasis a como dé lugar prevalece. Con-

196

ceptos como el dolo o la culpabilidad ameritan una
revision profunda ante la realidad de que, se insiste,
la conducta de hombres y mujeres depende de la bio-
quimica y la genética.

Quiza, una vez que se haya profundizado en la
investigacion bioldgica y se descubra como operan
los mecanismos que se confunden con el libre albe-
drio, se produzcan leyes que incidan en el compor-
tamiento de manera directa, sin tener que recurrir a
privar de la libertad, del patrimonio o de la vida
a quienes, en su afan de sobrevivir del mejor modo
posible, dafien las condiciones en que viven sus se-
mejantes. Sin duda, las cuestiones abordadas en este
libro han motivado debates que deben atenderse vy,
a la postre, originar cambios acordes con el mundo
contemporaneo y el del futuro.

En conclusion, Leyes, neuronas y hormonas es
una aportacion categorica al entendimiento del vincu-
lo entre biologia y derecho. Es una obra que no solo
debe leerse, sino estudiarse.
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