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PROLOGO

Los trabajos cientificos reunidos en esta publicacién son el
resultado de sendos seminarios efectuados por el Consejo de
la Magistratura de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires en la
Facultad de Derecho de la Universidad portena, con el Instituto
Latinoamericano de las Naciones Unidas para la Prevencién del
Delito y el Tratamiento del Delincuente (ILANUD) y la colabora-
cién del profesor y ex rector salmantino Ignacio Berdugo Gémez
dela Torre.

EIILANUD es una institucién joven, de apenas cuarenta afios,
establecida en la Ciudad de San José por acuerdo entre la ONU
y el Gobierno de Costa Rica, suscrito el 11 de julio de 1975 y rati-
ficado por la Asamblea Legislativa mediante ley 5135 de ese pais.

Su objetivo principal es colaborar con los gobiernos en el
desarrollo econémico y social equilibrado de los paises latinoa-
mericanos, mediante la formulacién e incorporacién en los pro-
gramas nacionales de politicas e instrumentos de accién ade-
cuados, en el campo de la prevencién del delito y la justicia penal
(art. 2 del referido Convenio). Asimismo, tiende a promover la
adopcidén y aplicacién por los gobiernos de normas, directrices
y procedimientos que hayan recomendado las Naciones Unidas,
para promover un planteamiento integral de los problemas del
delito y la justicia penal, vinculado con la planificacién nacional
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general; contribuyendo ademas a preparar, adoptar y poner en
practica politicas y programas para la prevencién del delito.

Como es logico, contribuye al desarrollo y planificaciéon de las
politicas y programas de las Naciones Unidas en el plano de la
justicia penal, y es por ello que el Consejo de la Magistratura de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires ha firmado, el afo pasado,
un Convenio Marco de Intercambio y Cooperacién Mutua en el
ambito de las ciencias penales y criminoldgicas.

Respecto a la Universidad de Salamanca, por todos conoci-
da, se trata de la quinta mas antigua de occidente, fundada por
el Rey Alfonso IX de Ledn en 1218. El Rey Alfonso X de Castilla
Ledn, conocido como Alfonso El Sabio, acrecentd la influencia
de la Universidad a tal punto que, en 1254, el Papa Alejandro
IV la reconocidé con la categoria de Estudios Generales de la
Cristiandad, junto con Bolonia, Oxford, y la Sorbonne, mediante
un breve documento firmado en Napoles, y dio asi a sus grados
validez universal en la cristiandad.

No alcanzaria el libro para mencionar a quienes han cursa-
do o dictado clase en sus aulas, pero si quiero destacar a tres de
sus grandes rectores: Fray Luis de Ledn, Miguel De Unamuno e
Ignacio Berdugo Gémez de la Torre. Este tltimo, encontrandose
por motivos profesionales en Buenos Aires, accedié gentilmente
a participar en nuestro seminario.

Realizamos dos seminarios, y estamos en vias de efectuar un
tercero; el primero de ellos se llevo a cabo los dias 4 y 5 de no-
viembre pasado en el Saléon Auditorio y en el Aula Magna de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, en tanto
que el segundo tuvo lugar el 14 de abril de 2015, por cierto fecha
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muy cara a muchos espafioles, tal como lo resalté el conferencis-
ta, en el Salon Verde de la misma casa de estudios.

El seminario de noviembre se realizé dentro del precitado
Convenio Marco, y el siguiente aprovechando, como manifesté,
la estadia en Buenos Aires del catedratico y ex Rector salmantino
don Ignacio Berdugo Gémez de la Torre.

Lamentablemente no fue posible recoger todas las disertacio-
nes del primero de los eventos citados, empero las aqui publica-
das denotan el nivel de los mismos.

De esta forma, los asistentes a ambos encuentros podran te-
ner en sus bibliotecas las magnificas piezas alli producidas por
los profesores German Aller, Matias Bailone, Ignacio Berdugo
Gémez de la Torre, Carla Cavaliere, Elias Carranza, Juan Carlos
Ferré Olivé, Luis Francisco Lozano, Fernando Navarro Cardoso,
José Sdez Capel y Alfonso Zambrano Pasquel.

Este trabajo estd dirigido a analizar las complejidades de las
cuestiones actuales del derecho penal como también servir de
ayuda a los operadores del sistema de justicia penal de la Ciudad
de Buenos Aires.

Es mi deseo agradecer a nuestra Alma Mater, la Universidad
de Buenos Aires, que conforme a la Constitucién local es consul-
tora preferencial de la Ciudad Auténoma (art. 58, parrafo segun-
do) y muy especialmente al verdadero hacedor de este trabajo
con el cual tengo el privilegio de formar parte del Consejo de la
Magistratura, Maestro en Derecho Penal, el Dr. José Sdez Capel,
al igual que a todo el personal de su Unidad Consejero que tanto
colabord para la realizacién de estos eventos.
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Parrafo aparte merece destacar que la presente publicacién es
posible gracias a esta nueva herramienta que hemos creado en
el ambito de la justicia de la CABA que es la Editorial Jusbaires.

Ciudad Auténoma de Buenos Aires, primavera de 2015.

Dr. Juan Manuel Olmos

Presidente del Consejo de la Magistratura
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires

:



EL DERECHO PENAL EN LA “SOCIEDAD DEL
RIESGO”

Por German Aller*

Es para mi un alto honor dirigirme a ustedes en este evento
de singular importancia y que, ademas, se enmarca dentro de
una interesantisima actividad académica en esta prestigiosa
Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires. Me dis-
tinguen al haberme invitado y me comprometen a dar lo mejor
de mi en procura de proporcionar algunas reflexiones de cierto
interés para los asistentes. Merced a la amabilidad de las institu-
ciones organizadoras, y especialmente al querido amigoy colega
José Saez Capel, expondré estas discutibles ideas con el propé-
sito de avivar un debate que también refiera la interaccién de
la “sociedad del riesgo” con el Derecho penal. Vaya entonces mi
calido saludo a los demds expositores, que han intervenido con
particular brillo, asi como el ptblico en general, y las felicitacio-
nes a los organizadores por la exitosa concrecién de esta impor-
tante iniciativa.

* Doctor en Derecho por la Universidad de la Repiblica (Montevideo) y Doctor
en Derecho por la Universidad Nacional de Educacién a Distancia (Madrid).
Catedrético de Derecho Penal y Profesor Adjunto de Criminologia de la Universidad
de la Republica. Académico Correspondiente de la Real Academia de Jurisprudencia
y Legislacién de Madrid. Presidente de la Comisién de Derecho Penal del Colegio de
Abogados del Uruguay.
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LA SOCIEDAD DEL RIESGO

En el siglo XIX los marineros que caian al Timesis no morian
ahogados, sino envenenados por los fétidos vapores y humos de
aquella cloaca londinense. El paseo por las estrechas calles me-
dievales equivalia a sufrir por el hedor de las heces acumuladas
por doquier. Las fachadas y portales de las casas parisinas esta-
ban corroidas por la orina de los transetdntes. Los peligros eran
entonces tangibles, perceptibles por los sentidos, mientras que
los riesgos de hoy residen en las formulas quimico-fisicas y en
la globalizacién, siendo invisibles e imperceptibles. Esto condice
con la moderna concepcién de los nuevos prototipos de delito,
que no son ya los crimenes sangrantes, tocables, visibles, sino los
imperceptibles a simple vista, como lo concerniente a la corrup-
cién econdémica y del poder, los delitos contra la Administracién
y la Hacienda Publica.

Muchos peligros de ayer apenas asustan hoy. Sin embargo,
en la actualidad hay riesgos casi incontrolables. En este aspec-
to, se pueden distinguir los peligros, que provienen de la natu-
raleza, y los riesgos, que son creados por las personas, porque,
como la vieja premisa de Plautus utilizada por Bacon y Hobbes:
homo homini lupus (“el hombre es un lobo para el hombre”). Pero
ha de aclararse que dicha expresién no significa que la persona
se aniquila a si misma, sino que —siguiendo su sentido histé-
rico— otras son el mayor peligro para ella, otras son las que la
devoran: aquellos extrafios que arrasan sin compasion la obra
humana. Los riesgos creados por el ser humano crecen y gene-
ran conciencia ptblica del riesgoy, se concreten o no en un dafo
real, producen consecuencias en lo factico.
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EL DERECHO EN LA “SOCIEDAD DEL RIESGO”

La humanidad ha logrado cierto control y previsibilidad so-
bre los peligros de la naturaleza. Sin embargo, estos peligros no
se distribuyen igual para todas las personas ni Estados, porque
aquellas carenciadas, definidas como de segundo o tercer or-
den, siguen siendo victimizadas por los mismos fenémenos na-
turales, mientras que, por ejemplo, en la costa oeste de Estados
Unidos se anuncia con cierto detalle y precision el acaecimiento
del fenémeno peligroso, de modo de evacuar la zona, guarecer-
se en refugios, contar con rapida asistencia y demds medios de
proteccion o contencién que disminuyan considerablemente el
dafio. No asi a pocos kilémetros de alli, donde los salvadorefios,
guatemaltecos, hondurefios, etc., posiblemente se vean impacta-
dos de lleno por el suceso climatico o sismico sin casi poder en-
terarse. También dentro de Estados Unidos se establecen dife-
rencias para prevenir o contener un fenémeno de la naturaleza,
como el caso de Nueva Orleans. Con lo cual, queda en evidencia
que los peligros son objeto de desigual distribucion social y se
pone de relieve que, citando a Ulrich Beck: Con el reparto e incre-
mento de los riesgos surgen ‘situaciones sociales de peligro’, generando-
se asi una ostensible expansion de riesgos.

Se ha alcanzado la técnica y el conocimiento suficiente para
transformar la Cordillera de los Andes o el Himalaya en una lla-
nura, eliminar los lagos, secar los rios y muchas otras cosas mas.
De hecho, las grandes ciudades con sus inmensos rascacielos,
los puentes y tineles de montafa, las represas y subterraneos
demuestran la capacidad humana para introducir cambios en la
naturaleza, al punto de tapizar de concreto un gran espacio ver-
de. Sin embargo, tarde o temprano la naturaleza retoma la con-
duccién de la vida y domina a la mano del ser humano, porque
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las ciudades indefectiblemente serdn algiin dia recubiertas por la
maleza, superadas por la erosion, asi como en cualquier instan-
te emergerd otra cordillera, otro Himalaya, otro océano u otro
continente en cualquier lugar del orbe, o la represa y los puentes
caeran, y el ser humano serd un espectador de tal espectaculo de
la naturaleza. Ademas, las leyes humanas no pueden gobernar
las acciones de la naturaleza, sino Gnicamente a aquellas accio-
nes humanas con implicancia en ella, porque evidentemente el
Derecho no puede imponer o prohibir algo a meros procesos de
la naturaleza. Empero, los mayores peligros para la persona ac-
tualmente no son los provenientes del mundo de la naturaleza,
sino de las personas mismas. Esto ilustra que la inmensa canti-
dad de riesgos son construidos por el ser humano contra el ser
humano, corroborando asi que es un lobo para el hombre, porque
destruye a sus congéneres.

Los mercados se hunden, los votantes estdn indecisos, las
preguntas mas evidentes quedan sin contestar, los jovenes no
encuentran motivaciones, el empleo es una meta, los tratamien-
tos médicos fracasan, los edificios cientificos de racionalidad de
vienen abajo, los sistemas juridicos no captan los hechos, los ciu-
dadanos descreen de lajusticia, los legisladores legislan de espal-
da alos académicos, siendo todo esto fruto de la obra humanay
otrora logros de gran relieve ahora puestos en serio riesgo. Ojala
tan cruel relato hubiera sido solo la prognosis de un futuro evita-
ble, pero ocurre que la sociedad industrial del riesgo proviene de
una fractura de la modernidad post sociedad industrial y la so-
ciedad del riesgo es consecuencia de lo obsoleto de la industrial,
a pesar de que jigual hay que seguir viviendo después de ello!
Incluso sabiendo que la sociedad del riesgo estd estructurada a
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partir de la atribucién de roles sociales simbdlicos y de respues-
tas formales a problemas sociales.

DERECHO PENAL DEL RIESGO

A una perspectiva social del riesgo le sigue consecuentemen-
te una también penal, en cuyos términos resulta discutible es-
tablecer el alcance de un Derecho penal concebido a partir de
la sociedad del riesgo. Sin embargo, tomar en cuenta nociones
de peligro y riesgo no es novedoso en materia penal, porque el
punto en cuestion trae a la memoria el concepto de temibilita que
acuné Gardfalo en 1885 por el que pretendia prever la perver-
sidad constante y la cantidad del mal a temer del delincuente,
midiendo el dafo y la alarma. Esta aseveracién puede ser consi-
derada como un antecedente de las actuales respuestas penales
relativas a la mentada sociedad del riesgo. Existiendo problemas
penales tedricos y practicos de gran envergadura, como aspectos
politico-criminales, el aumento de la criminalidad y de la violen-
cia en el delito, la orientacién de la teoria del delito, alternativas
a la respuesta penal y otros, pareceria comparativamente que el
Derecho penal del riesgo es un tema de menor entidad, pero bas-
te para superar esa primera impresion pensar que lo que se dis-
cute al referirse a la sociedad del riesgo es qué tipo de Derecho
penal tendremos en el futuro, porque hasta hace no mucho tiem-
po, los prototipos de delitos eran los perceptibles por los senti-
dos, tangibles y apreciables facilmente, mientras que ahora eso
esta cambiando.
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Los delitos eran medidos por el grado de violencia que lleva-
ban insita, y la violencia en tipos penales como homicidio, abor-
to ilicito y lesiones es manifiesta. En otros tipos la violencia es
psiquica o fisica pero de segundo orden, como en la violacién
sexual, la rapifia o robo con violencia en las personas, amenazay
otros, donde se atacan al menos dos bienes juridicos y la integri-
dad fisica pasa a un segundo plano, ya que se prioriza la libertad,
la propiedad o la libertad sexual como bienes juridicos. En otros
tipos la violencia contra las personas desaparece y deja sitio a la
violencia contra la propiedad, como los ejemplos del hurto con
violencia en las cosas y el dano, hasta llegar a aquellos tipos pe-
nales en que la violencia es patrimonial, como la apropiacién in-
debida, el hurto simple, etc. Todos estos tipos penales han sido
los clasicos prototipos de delito y han contado con un sélido es-
tudio cientifico desde hace casi dos siglos. El Derecho penal para
la sociedad del riesgo no puede regirse por esos prototipos, por-
que ya no es la violencia fisica el elemento catalizador, ni tampo-
co lo simplemente perceptible por los sentidos (visible, tangible,
constatable). En la sociedad del riesgo se dirige a la Ciencia penal
hacia la creacidn de tipos de peligro abstracto (o presunto) y es-
pecifico, pero —mas alla todavia—ya no es la nocién pura de pe-
ligro la que predomina sino la de riesgo. Esto se vislumbra en la
creacion de nuevas ramas del Derecho penal, como el claro caso
de la proteccién al ambiente y lo referido a la economia, e im-
plicando ambas el aumento de tipos penales y endurecimiento
de penas. Por tanto, en la sociedad del riesgo habra un Derecho
penal expansivo, con el topos del adelantamiento de la barrera de
proteccién penal, reduccién de las exigencias para la reprocha-
bilidad, persecucién de delitos de bagatela, instauracién de tipos
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acumulativos y cambio de paradigma respecto del dafio al bien
juridico por el de la peligrosidad y el riesgo.

Buena parte de la discusion penal relativa al Derecho penal
del riesgo nace en torno a la critica que le formula la afamada
Escuela de Frankfurt (Albrecht, Hassemer, Prittwitz, Herzog)
y la de sus criticos a esta. Uno de los penalistas y tedricos mas
importantes de Alemania, Winfried Hassemer, integrante de la
mencionada Escuela de Frankfurt, destac6 en 1997 que muchos de
los peligros de ayer apenas asustan hoy y, sin embargo, hay hoy riesgos
apenas controlables. Las personas viven —o asi lo sienten— bajo la sen-
sacién de mayores y difusas amenazas. Esto se vincula directamente
con la antinomia seguridad-inseguridad-sensacién de inseguri-
dad, dado que, merced a la globalizacién, se han potenciado los
riesgos a la par de la evolucion del modernismo y la informacién
sobre los riesgos, al punto de sentir el ciudadano que el riesgo
se cierne directamente sobre él y esto, como es imaginable, es a
veces ciertoy otras falso. La seguridad ciudadana comienza a ser
estimada como un bien juridico, ya que la violencia, el riesgo y
la amenaza son fenémenos centrales de percepcién social y esto
es percibido como nunca antes. Asimismo, el discurso acerca
de la mentada seguridad ciudadana encuentra un fuerte eco en
la concepcién del Derecho penal del riesgo y, como manifiesta
magnificamente Diez Ripollés, se trata de un debate desenfocado.

La introduccién de nuevos tipos penales, el agravamiento de
las penas de los ya existentes, la creacién de nuevos bienes juri-
dicos, la flexibilizacién de los criterios de imputacion, la relativi-
zacién de los principios politico-criminales, la reinterpretacion
de las garantias clasicas del Derecho penal sustantivo y del pro-
cesal adjetivo, asi como la ampliacién de los espacios de riesgos
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penales de relieve, son aspectos que denotan la tendencia a la ex-
pansién del Derecho penal, que pone de relieve una huida selectiva
al Derecho penal con fundamento ideoldgico. Esto se circunscribe
en la creacion de respuestas penales de caracter simbdlico, como
meras declaraciones de principios, pero carentes de contenido
real y social.

Sialo apuntado agregamos la concepcién penal de riesgo per-
mitido y su estrecha vinculacién con el principio de confianza, de
fuerte incidencia en los casos de responsabilidad médica, asi
como la imputacion objetiva dando la nocién de creacién de un
riesgo antijuridico o incremento de uno preexistente que se rea-
liza en el resultado (todo ello acotado por la “prohibicién de re-
greso”), observaremos que el riesgo también actiia como limite
doctrinal de tipo interpretativo al momento de tipificar delitos,
porque la idea penal de riesgo permite ponderar los niveles de
realizacién de la conducta humana, pero con el inconvenien-
te de que esa valoracién no resulta ajena al contexto social en
que se plasme. Prueba de ello en materia penal es el aumento
de deberes de cuidado y la disminucién de espacios de riesgo,
incrementando la instauracion de tipos de peligro abstracto o
presunto y, paraddjicamente, no hay casi identificacién social
con la victima, a pesar de que la expansién del Derecho penal
presenta algtn signo al respecto, aunque igualmente no resulta
convincente.

Un Derecho penal globalizado, expandido y unificado devie-
ne en menos garantista, como se denota con las actuales leyes
antidrogas, las vinculadas al crimen organizado, la corrupcion,
allavado de dinero y al terrorismo.
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CONSIDERACIONES FINALES

En el mundo ha habido un gran avance cientifico y tecnoldgi-
co, lo que obliga a los Estados a invertir en educacion y conoci-
miento para lograr sociedades de inclusion en vez de exclusion, si
fuere posible apuntando a un pacto social con tal fin. Esta idea
pudo verse ya adelantada en Kant al proponer una federacion de
naciones y mencionar el derecho de ciudadania mundial, dado que
las democracias no son posibles en forma aislada, como socieda-
des tinicas, sino en sociedad civil mundial. Asimismo, Kant re-
chazo la guerra penal, es decir, aquella que tuviere por finalidad
la puncién de otros Estados. Pero también vivimos en una socie-
dad en y de riesgos que se han globalizado: guerras nucleares, la
proliferacion y trasiego clandestino de armamento, la radiacidn,
la afectacidn del ambiente natural, el narcotrafico, el terrorismo
internacional, la experimentacién con virus y genes, las toxinas,
el ciberespacio financiero y muchas otras expresiones de la inte-
racciéon humana que pueden poner en serio riesgo a millones de
personas y sus bienes.

Frente a esto, se percibe que el Derecho penal estd de moda,
pero no su faz académica, cientifica y de discusién acerca de
su mejora que lamentablemente se relega a los claustros y se-
minarios universitarios, a pesar de los ingentes esfuerzos por
difundir los progresos de la Ciencia penal—, sino un Derecho
penal de prima ratio o a veces de Ginica ratio, meramente sancio-
nador y simbdlico en su peor sentido posible: ofrece una segu-
ridad que no obtiene y, en cambio, afecta la seguridad juridica.
Concluyentemente, los juristas no estin de moda y vamos rum-
bo hacia un Derecho penal como marco decorativo de la solu-
ci6én global de un problema, sin ser radicales en cuanto al sentido
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etimoldgico: ir a las raices de la cuestidn, sino que el Derecho
penal en ciernes se parece mas al del enemigo que al clasico de
Anselm von Feuerbach (1801) o Francesco Carrara (1859).

Esto nos hace reflexionar acerca de la direccién que lleva el
Derecho penal y nos permite —desgraciadamente— comprobar
que hay dos lineas definidas: la cientifica, mas alld del posicio-
namiento ideoldgico que se siga, y la legislativa, de corte prag-
matico y sin esperar del Derecho penal mas que un superficial
valor como producto de marketing. Como toda generalizacion,
esta quiza peque de injusta y a lo dicho seguramente haya al-
gunas tan honrosas como escasas excepciones, pero como indi-
ca Dahrendorf, la delincuencia permite identificar aspectos del
conflicto social y frente a ella es 16gico que muchos se dejen, sin
mas, seducir por las formulas mas burdas: mas policias, juicios
mds severos y penas mas duras.

Hecha esta salvedad, si bien es conveniente lograr predic-
ciones de riesgo, dominio del peligro e intervencién antes de
que se produzca la lesion, el medio para ello parece ser la diso-
lucién del concepto de bien juridico (o de algin otro concepto
que eventualmente lo supla) y con ello la Politica criminal queda
huérfana, porque se legisla en aras de un progreso manuscrito y
en el papel, pero sin contenido social. Tal afirmacién lleva a la
impostergable negacién de toda manifestacion de Derecho penal
del enemigo, inclusive aunque se cambie la semantica. Es plena-
mente compartible propugnar un Derecho penal de seguridad
y prevencion, pero en la medida de mantener los contenidos
ético-valorativos anclados en la Ciencia penal, como pregonaron
Welzel en Alemania y Bettiol en Italia. De lo dicho parece resur-
gir la vieja discusién por un Derecho penal de corte ético-social
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o uno protector de la seguridad y la paz, pero es posible dotar de
una direccién dogmatica a dicha tutela sin renunciar al afianza-
miento ético-social.

Las personas han convivido siempre -y lo hacen actualmen-
te— con peligros y riesgos de todo orden. El Estado de derecho se
obtuvo merced al sacrificio de miles de vidas y se mantiene porla
lucha en procura de retirar manifestaciones incorrectas (nega-
cién del Derecho: no-Derecho). No podemos abdicar de honrar
a quienes dieron sus vidas por consagrar el Estado de derecho.
Y para que tal extrema entrega humana siga perdurando, se han
de proteger las garantias individuales de todos los ciudadanos.
Ello también cuando ponderamos riesgos. No sea cosa que a fin
de cuentas un dia pasemos la raya y constatemos que vale més la
vida de un animal que la humana. Parece obvio que cuidando a
las personas también se cuida al ecosistema, pero esto no se re-
fleja plenamente en el mundo que nos circunda. Lo dicho cobra
mayor relieve cuando lo confrontamos con la mentada “sociedad
del riesgo” en relacién al Derecho penal, porque en ella —cuya
existencia no cabe ya ser negada— también se percibe una cierta
desproporcidn entre la punicién por la creacidon o aumento de
riesgos de relevancia penal y la realidad social que circunda al
individuo.

Por consiguiente, no me cabe duda de que un Estado fuerte,
absorbente y de gran dimension —caracteristico de la sociedad
del riesgo— no propenderd a un Derecho penal de minima ex-
presion, sino de maxima a través de un potente “Derecho penal
del riesgo”, en donde se perderia el caracter fragmentario, de
subsidiariedad y de ultima ratio legis que distingue al Derecho
penal liberal. En cambio, un Derecho penal minimo solo seria
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factible en el contexto de un Estado minimo. Por tanto, teniendo
presente lo planteado por Sartre en su libro El Existencialismo es
un Humanismo en cuanto que el hombre estd condenado a ser libre y
también a cada instante a inventar al hombre, antes de construirse
una Politica criminal para la sociedad del riesgo debe definir-
se el Estado que se pretende para esa Nacidn y recién después
trazar las lineas politico-criminales racionales para asegurar al
ciudadano su reconocimiento individual y colectivo, atin riesgos
mediante.
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EL GENOCIDIO Y EL ANTEPROYECTO DE CODIGO
PENAL DE LA NACION*

Por Matias Bailone**

El genocidio es el delito mds grave que puede acometer un ser
humano, y asi lo demuestran los c6digos penales mas avanzados
de la actualidad, los tratados internacionales y la costumbre ju-
ridica afianzada en la segunda posguerra europea.

Hoy, ademas del orgullo de compartir esta mesa con que-
ridos amigos, entre ellos nuestro Rector honorario salmanti-
no, con quien compartimos (yo a través de mi Maestro Luis
Arroyo Zapatero) un ascendente académico fundamental para
el Derecho penal hispanico, el Maestro Don Marino Barbero
Santos, y mi querido amigo José Sdez Capel, con quien hemos
compartido tantas cosas en estos afios. Digo, ademas de este
agradecimiento al Consejo de la Magistratura por el honor de
esta invitacion, hoy es 14 de abril, y se cumplen 5 afios de que nos

* La presente es la reconstruccién de la desgrabacién de la conferencia brindada en
las “Jornadas sobre Cuestiones actuales de Derecho Penal”, organizadas por el Consejo
de la Magistratura de la Ciudad de Buenos Aires, el 14 de abril de 2015, en la Facultad
de Derecho de la Universidad de Buenos Aires. A ello se debe su estilo coloquial y la
ausencia de notas y comentarios marginales.

** Profesor de Criminologia y de Derecho Penal Internacional de la Universidad de
Buenos Aires y la Universidad Nacional de La Matanza. Investigador posdoctoral de
la Universidad de Castilla-La Mancha. Secretario Letrado de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién Argentina, fue Director durante los @ltimos cinco afios de su
Instituto de Investigaciones, actualmente en la Cimara Nacional de Casacién en lo
Criminal y Correccional de la Capital Federal.
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presentaramos a las puertas de la Cimara Federal de la Capital
para entregar a sorteo la querella para investigar, en virtud del
principio de jurisdiccién universal, los crimenes de genocidio y
lesa humanidad del franquismo en Espafa.

Porque toca a la tematica a desarrollar en estos minutos, pero
también porque es un hecho histérico que me atraviesa funda-
mentalmente, y ademas creo que es un hito de la justicia penal
internacional. Voy a hablar y homenajear a las victimas del ge-
nocidio franquista, de ese fascismo dictatorial y asesino, que su-
mergid a Espafia en un atraso de centurias y un régimen despo-
tico que atin hoy se mantiene impune.

Una de las grandes ensefianzas de Don Marino Barbero
Santos, en su especial interés en las relaciones interpersonales
entre la politica y el derecho penal, fue la de sefialar el marco
institucional de las diversas reformas punitivas, y como una
dictadura sangrienta y genocida, como el llamado “régimen de
Franco”, fue un lugar propicio para las peores manifestaciones
punitivas y violatorias de los derechos humanos.

El 14 de abril de 2010, en rememoracién de la proclamacién
de la Segunda Reptiblica espanola, con un grupo de abogados y
de militantes de derechos humanos, presentamos una querella
(en la que estuve trabajando desde 2008 en Espafa, con el ase-
soramiento y colaboracién de Joan Garcés, y bajo la idea original
de Emilio Silva y Ariel Jerez) para que un juzgado federal de la
Ciudad de Buenos Aires (de acuerdo al articulo 118 de nuestra
Carta Magna) investigue y juzgue los crimenes del franquismo,
en virtud del principio de jurisdiccién universal. El primer que-
rellante fue Dario Rivas, un emigrante gallego de 95 afios que
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desde 1952 estd buscando los restos de su padre, “paseado” por la
falange por haber sido alcalde republicano en Castro de Rei. La
valentia de Dario fue el estandarte detras del cual se encolum-
naron muchas familias espafiolas y argentinas que quisieron
encontrar los restos de sus parientes, y el reconocimiento por
parte del Gobierno espafiol de su calidad de victimas. Mas alld
de que todavia hay muchos victimarios vivos y con buena salud,
especialmente los torturadores y asesinos parapoliciales de los
ultimos anos del franquismo, los asesinos del padre de Dario ya
no estan para poder responder ante la Justicia. Pero los proce-
sos judiciales, como escenarios performativos privilegiados, no
estan solo para arribar a una pena, sino —en estos casos mas que
nunca- para la obtencién de una verdad juridica que instaure la
memoria historica.

Desde esa fecha la querella ha tenido una vida jurisdiccional
compleja, pero muy buena acogida en los grupos de derechos
humanos y en la prensa nacional e internacional. Los pedidos
de captura y detencidn de la jueza federal Dra. Maria Romilda
Servini de Cubria, que tuvieron un azaroso camino y estaban
dirigidos contra torturadores y asesinos del tardofranquismo,
fueron demorados en suelo espafiol, primero por nuestra em-
bajada y después por el Gobierno espanol actual, que ha argu-
mentado disparatadas justificaciones para eludir la accién de
la Justicia. Los abogados de la querella, que conformamos un
grupo plural y activo, y con verdadera militancia por los dere-
chos humanos, hemos persistido en la lucha y la compafia a las
victimas, como la gran labor de Ana Messuti, de Carlos Slepoy,
de Beinusz Szmukler, de David Baigtn, de Maximo Castex, de
Ricardo Hunis, de Carlos Zamorano y Héctor Trajtemberg.
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Recién recorddbamosla gran obra académica de Ana Messuti,
que es la tesis doctoral que tanto elogié Ignacio Berdugo, y su
compromiso con las victimas, tanto en suelo espafiol como en
el trabajo realizado aca en Argentina en el Juzgado Federal N° 1.
Recuerdo cuando fuimos a buscar a Ezeiza a Asunciéon Mendieta,
que cumpli6 89 afios en el vuelo que la traia a Buenos Aires, tam-
bién recuerdo sus lagrimas cuando decia que por primera vez
iba a declarar ante un juez por el fusilamiento de su padre, por
haber sido leal a organizaciones sindicales republicanas.

Hoy, como dije, se cumplen cinco afios de eso, y es un triun-
fo de la jurisdiccién universal, y del derecho penal internacio-
nal, que no tiene tantas cosas de las que sentirse orgulloso. Este
principio del siglo XVII que dice que cualquier juez de cualquier
lugar del mundo puede actuar jurisdiccionalmente cuando el
juez natural no lo hace, en los gravisimos y excepcionales casos
de crimenes del derecho internacional, como el genocidio o los
crimenes llamados contra la humanidad o de lesa humanidad.
Este principio es un triunfo de las victimas de estos crimenes,
es un triunfo del humanismo por sobre la diplomacia que rige al
derecho penal internacional de los paises centrales.

Lamentablemente, seguimos prisioneros de un esquema co-
lonialista en cuanto al desarrollo del instrumental del Derecho
penal internacional. Mds alla de las criticas al proceso judicial
militar de Naremberg, claramente significé un momento fun-
dante de la historia contemporanea, en la que quedé claro que
esos “crimenes atroces” no pueden quedar impunes. Pero la his-
toria que vino después fue la cooptacién de esas conquistas de
la humanidad por parte del poder realmente imperante, el de la
Guerra Fria, el del hegemonismo imperial norteamericano.
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La Convencién Internacional de Naciones Unidas para la pre-
vencion y represion del Genocidio del 48 fue un avance, en cuan-
to a su existencia, a la puesta sobre la mesa de la discusion sobre
la naturaleza juridica de ese “crimen sin nombre”, que teorizd
Rafael Lemkin. Pero fue un retroceso con respecto al borrador
previo que para Naciones Unidas hicieron tres de los mas gran-
des juristas de la época, el propio Lemkin, Donnedieu de Vabres
y Vespasiano Pella, en ese momento presidente de la “Asociacién
Internacional de Derecho Penal”.

En nuestro medio, la obra y el magisterio de Daniel Feierstein
se han encargado de demostrar que solo regresando al origen de
la obra de Lemkin, de su legado juridico, y de una comprensién
cabal y socioldgica del “proceso genocida”, se puede utilizar el
derecho internacional para llevar justicia, verdad y memoria a
las victimas de estos crimenes estatales. Con Feierstein tenemos
un seminario de doctorado aqui en esta casa, que ya lleva tres
afnos de continuidad, en el que pretendemos unificar los cami-
nos socioldgico y juridico para el estudio de este crimen. Lo que
es un poco ir contracorriente con la ortodoxia interpretativa de
la convencién de Naciones Unidas y la forma en que los teéri-
cos al uso del derecho penal internacional abordan este tipo de
problematicas.

Desde la criminologia cautelar entendemos al genocidio
como un proceso, cuya finalidad real no es tanto el momento
consumativo de la aniquilacién fisica, sino suverdadera esencia,
la necesidad de reorganizar la sociedad en la que se produce el
genocidio. La reidentificacién societaria, de acuerdo al patrén
cultural y politico del perpetrador y su clase, es la razén por la
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que los genocidios se producen, por la que se eliminan sectores
enteros de la sociedad.

Cambiar la identidad politica de la sociedad es lo que el fran-
quismo hizo con el genocidio planificado sobre una Espana re-
publicana, laica, europeizante, cosmopolita, tolerante y respe-
tuosa de los derechos fundamentales. De las “dos Espafias”, una
aniquilo a la otra, la elimino fisicamente, pero ademas, la elimi-
né del patrén societario. Reorientd a la sociedad nacional, ex-
cluyendo los elementos que consideraba incompatibles con sus
intereses de clase. El éxito de esa empresa de la llamada Guerra
Civil y las posteriores cuatro décadas en las que el régimen ge-
nocida siguié consumando ese aniquilamiento totalizante, hi-
cieron que la sociedad de la llamada “transiciéon” experimentara
ese momento tan crucial para los genocidios, que es el momento
posgenocida, cuando se ven los resultados y las ganancias de tan-
to esfuerzo asesino. Es Gregorio Mordn quien se encarga, en uno
de los mas lacidos libros politicos espafoles y mas ninguneados
por el régimen transicionista, de decir que la operacién mds
exitosa de la transicidn espafiola fue la de poner a todos en un
pie de igualdad ante el pasado, un proceso de desmemorizacién
colectiva, no de olvido, sino de algo mas preciso y voluntario, la
capacidad de volverse desmemoriado. La generacién dominante
en Espafia en 1975 logra instaurar la igualdad de los desmemo-
riados, la de quienes renacen ya en un estado de cosas que les
benefician y que les pertenece. Una acumulacién originaria que
los pone en el lugar de los que dictan las érdenes y también los
relatos del pasado.

El proceso de transicién a la democracia no obligaba a extir-
par la experiencia personal y su propia historia y responsabilidad
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en la catastrofe, sino que era una ‘sugerencia’ de obligado cum-
plimiento si se aspiraba a ser socialmente reconocido. Asi surge
una clase politica que usufructda los beneficios del posgenoci-
dio, y que se jacta —a la manera de Dostoievski en Los hermanos
Karamazov— de que si el pasado no existe, todo esta permitido.

El caso espanol es paradigmatico, asi como el del genocidio
indonesio, del cual hay un documental fascinante y espeluz-
nante llamado The Act of Killing, que siempre uso en mis clases,
y que muestra esa faceta de las sociedades posgenocidas donde
el éxito de los genocidios es patente y todavia impune. Chile es
otro caso, con una constitucién sancionada por el perpetrador
del genocidio, de acuerdo a su modelo societario, que fue el que
instalé a sangre y fuego. Mientras sigan vigentes sus modelos de
sociedad, el genocidio seguird extendiendo su sombra ominosa
sobre la contemporaneidad y sobre las victimas.

Tenemos el orgullo nacional de que hace ya mas de una dé-
cada se inicid en Argentina el camino de la justicia, de la verdad
y de la memoria. Llevar a los estrados judiciales a los perpetra-
dores, a los victimarios, también significé en paralelo desandar
sus modelos de economia neoliberal y de politica conservadora.
Una cosa va unida a la otra, no hay otra forma de entender los
procesos genocidas que comprender la totalidad del fenémeno.
Por eso en 2010, se quiso devolver a Espafia lo que el Juzgado de
Instruccién N°5 de la Audiencia Nacional, en cabeza de la valen-
tiay el coraje de Baltasar Garzo6n Real, hizo por Argentinay Chile,
y también por Guatemala: forjar procesos externos que sirvan
para que el pais de la catastrofe tome la causa por las astas y ges-
tione ese proceso de regeneracion de soberania jurisdiccional.
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La Gnica forma de hacer caer los procesos abiertos por juris-
diccién universal, es que el pais de los jueces naturales genui-
namente juzgue y condene a los perpetradores. Que dignifique
los tribunales de justicia nacionales. Que se comience a andar el
largo proceso de instauracion de memoria, verdad y justicia.

Los procesos genocidas buscan quebrar la solidaridad inter-
na de las sociedades nacionales, buscan romper las relaciones de
cooperacién y autonomia. Y lo hacen a través de la instauracién
de sistemas de “terrorificacion” de la sociedad, instigando a la
delacién generalizada y persecucion al “otro”, cuya delimitacién
es el grupo al que se pretende eliminar.

Quizd estas peculiaridades son las que nos muestran la ne-
cesidad de seguir llamando “genocidio” a estos procesos y a los
crimenes asociados a su fenomenologia. La otra figura juridica
al uso, la de “crimenes contra la humanidad” —-herencia del pos-
nazismo- solo permite reflejar y comprender el delito cometido
por el perpetrador, en tanto que el genocidio implica también la
comprension del propésito de la accién llevada a cabo por el su-
jeto activo, es decir, el tipo de identidad societaria que se quiere
suprimir, las caracteristicas del grupo que se quiere eliminar, y
asi, comprender la transformacién de la poblacién en su conjun-
to, que la ausencia de los grupos exterminados (étnicos, nacio-
nales, raciales, politicos u otros) produce en el tejido social.

La figura juridica y sociolégica del genocidio demanda activa-
mente a la sociedad del posgenocidio que reconozca las secuelas
que produce en ella el aniquilamiento, evitando asi que sea vis-
to como un sufrimiento sectorial, como algo que le pasé a otras
personas, y no a toda la sociedad.
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Sobre esto querria decir muchas cosas mds, pero me voy a li-
mitar a decir algunas dltimas palabras sobre como se trata esto
en nuestro Anteproyecto punitivo nacional.

El Anteproyecto de Cédigo Penal de la Nacién, cuya comi-
sién de redaccién presidié mi maestro el Prof. Eugenio Rail
Zaffaroni, que fue de conformacién pluralista y que trabajé de-
nodadamente en busca de los consensos necesarios para consu-
mar el texto codificado, es uno de los modelos de vanguardia de
legislacion penal del que nos sentimos plenamente orgullosos.
El trabajo previo que hicimos, con Zaffaroniy Sdez Capel, entre
otros, en la Parte General del Anteproyecto para Bolivia, fue un
insumo necesario de partida, pero de alli comenz6 el arduo tra-
bajo de la Comisién argentina para unificar y traer seriedad a
una legislacion punitiva —como la actual- que esta sumida en el
caos y la descodificacién.

Con respecto al genocidio, la comisién ha tenido una valien-
te posicion vanguardista y en la linea de lo que vengo diciendo.
Se contd con la asistencia de la “Asociacién Internacional de
Académicos del Genocidio”, que preside Feierstein, y podriamos
decir que es lo mas avanzado y humanista que existe en proyec-
tos de legislacidon. Sus tipos penales anteceden toda la parte es-
pecial, como el delito mas grave y de mayor cantidad temporal
de pena privativa de libertad.

Quiza la mas arriesgada posicién doctrinaria expuesta por la
Comisién es la que no se limita a enumerar —como en numerus
clausus— a los grupos protegidos, que es una de las caracteristi-
cas de la Convencidn, sino a incluir a cualquier grupo “identifi-
cado con criterio discriminatorio” dentro de la protecciéon. Una
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larga discusién que surge en 1948, y que ha demostrado que una
definicién legal escueta como la de Naciones Unidas solo sirve
para dejar fuera mas de la mitad de las experiencias genocidas
de nuestra era. Y que la inica forma de entender el fenémeno es
que la definicién y los contornos del grupo a exterminar los da el
propio perpetrador.

Se reemplaza el concepto de “intencién” por el de “finalidad”
y se deja entrever el cardcter de estatal de cualquier accién geno-
cida, quiza su formulacién mds directa, quiza decir con todas las
letras que estos tipos de crimenes son solo de produccién estatal
hubiera sido mdas honesto, pero de dificil aprobacién por parte
de toda la Comisién reformadora.

Para terminar, me gustaria decir que creo de avanzada y de
vanguardia el Anteproyecto de Cédigo Penal que atin no tiene
estado parlamentario. Que en este, como en todos los temas de
la parte especial y de la parte general, se ha sistematizado, orde-
nado, modernizado una legislacién hecha ahicos. Que seria un
gran gesto de madurez politica que todos los partidos y sectores
puedan apoyar esta iniciativa, para que se debata articulo por
articulo en el parlamento nacional, y la sociedad toda pueda co-
nocer la naturaleza y gravedad de sus leyes punitivas, que era
una de las necesidades sociales que entendié magnificamente
Beccaria hace 250 afios.
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CORRUPCION Y DERECHO PENAL.
CONDICIONANTES INTERNACIONALES Y
REFORMAS DEL CODIGO PENAL

Por Ignacio Berdugo Gomez de la Torre*

1. INTRODUCCION

1. E1Codigo penal de 1995 desde su entrada en vigor ha sido ob-
jeto de sucesivas y reiteradas reformas de distinta importancia,’
varias de ellas, como es el caso de la reciente de 2015, han in-
cidido sobre figuras delictivas que en mayor o menor grado se
refieren a conductas que pueden quedar englobadas o guardar
relacién con la corrupcién.

Los Cédigos del XIX, que constituyen la base de la respuesta
penal frente al uso desviado del poder, procedieron a la tipifica-
cién de conductas realizadas por funcionarios que incidian ne-
gativamente sobre el funcionamiento de la Administracién, la
cual constituia el objeto de proteccién. Se trataba por tanto de
una corrupcion “nacional” que se afrontaba en especial a través
de las clasicas figuras del cohecho y la malversacién.

La situacién hoy ha cambiado favorecida por la presencia a ni-
vel global de nuevos condicionantes comolainternacionalizacién

* Dr. Dr. h. c. mult. Catedrético de Derecho Penal. Universidad de Salamanca.

1. El legislador para justificar estos cambios hace reiterada referencia a la nueva rea-
lidad social y a las obligaciones derivadas de Convenios internacionales, pero, como
ya deciamos en otro lugar, BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio/LIBERATORE
S. BECHARA, Ana Elisa: “El Proyecto de Cddigo penal espafiol de 2013. Algunas con-
sideraciones politico criminales”, en Revista Penal (34), 2014, p. 20, estas razones “han
servido al legislador penal de coartada parallevar a cabo reformas que nada tienen que

ver ni con lo uno ni con lo otro”.
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politica y econémica o el desarrollo tecnoldgico alcanzado en
los tltimos tiempos. La influencia de estos y otros factores hace
que hoy se produzca, no solo en nuestro pais, lo que se califica
como una explosion de la corrupcidn,? con nuevos actores y una
multiplicacién de sus efectos. La dimensién internacional que
caracteriza a muchas de las mdas graves manifestaciones de la co-
rrupcion hace que se desarrolle frente a ella una nueva politica
criminal impulsada por la actuacién de instituciones politicas de
caracter internacional o regional.

Por otro lado, esta expansion de la corrupcion hace pasar a
primer plano las consecuencias politicas y econémicas de estos
comportamientos, que se anteponen a la evidente incidencia ne-
gativa sobre el buen funcionamiento de la Administracion, que
continda estando presente en muchos casos.

Como consecuencia de esta evolucidn, las conductas de co-
rrupcion pasan de estar vinculadas a la condicién de funciona-
rio a estarlo a la existencia de poder que puede ser utilizado de
forma desviada en el propio beneficio y por tanto a un caracter
poliédrico de sus manifestaciones.

II. LOS CONDICIONANTES NACIONALES E INTERNACIONALES
2. Entre las reiteradas reformas que ha experimentado el
Codigo de 1995, aquellas que pueden vincularse a la respuesta
penal frente a la nueva realidad de la corrupcién obedecen a dos
grupos de causas de naturaleza muy diversa. Por una parte, larea-
lidad de la corrupcion y de la percepcion de la misma en nuestra

2. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio/FABIAN CAPARROS, Eduardo:
“Corrupcién y Derecho Penal: nuevos perfiles, nuevas respuestas”, en Revista Brasileira
de Ciencias Criminais, (81), 2009, p. 7V SS.
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sociedad y por otra, las obligaciones derivadas de la pertenencia
de Espafia a organismos e instituciones internacionales.

La corrupcidn ha pasado a constituir un tema de gran trans-
cendencia para la opinién publica, basta con ver en nuestro pais
los resultados que recoge el barémetro del CIS, que refleja el no-
table incremento de la consideracién que la corrupciéon merece
como problema a los espafioles.?

Esta percepcién negativa de la corrupcion se ha agravado en
los dltimos tiempos, hecho que también es confirmado por los
Informes de Transparencia Internacional. En el Informe de 2006
Espana ocupaba el puesto 23, con una puntuacién de 6,8, en el de
2014 ocupa el puesto 37, con una puntuacién de 6,0.* Ciertamente

3. El barémetro que mensualmente, salvo agosto, elabora el Centro de Investigaciones
Socioldgicas, tiene como objetivo medir determinados aspectos de la opinién publi-
ca espafola. Puede consultarse en su pagina web, www.cis.es (acceso 14/4/2015). En
noviembre de 2013, la corrupcién, con un 31,8 %, era tras el paro, con un 77,7 %, el
problema que mas preocupaba a los espafoles. Un afio después, en noviembre 2014,
paro y corrupcién contintan siendo para los espafioles los dos mayores problemas,
pero mientras el paro mantiene su porcentaje en un 77 %, la corrupcién lo incrementa
hasta un 63,8 %. El tltimo barémetro consultado, marzo 2015, refleja una disminucién
de la consideracién de la corrupcién como problema, el paro aumenta su porcentaje al
80,3 %y la corrupcién disminuye a un 50,8 %.

Estos datos ratifican los resultados de otras encuestas, asi, la Comisién Europea en el
Anexo referido a Esparia de su Informe de lucha contra la corrupcién de la UE, p. 3, textual-
mente afirma: “Segtn el Eurobarémetro especial de 2013 sobre la corrupcidn, el 63 %
de los encuestados (porcentaje mas elevado de la UE) se considera afectado personal-
mente por la corrupcién en su vida cotidiana (media de la UE: 26 %), en tanto que el
95 % manifiesta que la corrupcidn es un problema muy extendido en el pais (media de
la UE: 76 %) y el 91 % afirma que existe corrupcién en las instituciones locales y regio-
nales (media de la UE: 77 %)”. http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/what-we-do/po-
licies/organized-crime-and-human-trafficking/corruption/anti-corruption-report/
docs/2014_acr_spain_chapter_es.pdf (acceso 29/1/2015).

4. Los Informes anuales de Transparencia Internacional pueden consultarse en www.
transparency.org o0 en www.transparencia.org.es (acceso 7/1/2015). Ciertamente el
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el tltimo Informe exterioriza una cierta consolidacién en la per-
cepcién de la corrupcidn, en especial si se compara con los l-
timos afios, lo que, en opinién de Transparencia Internacional,
“viene a demostrar que Espafia no tiene corrupcion sistémica,
como ocurre en un gran namero de paises, sino multiples escan-
dalos de corrupcién politica en los niveles superiores de los par-
tidos y en los gobiernos locales y autonémicos”.*

Es indudable que estos datos sobre la valoracién negativa
que socialmente se da a la corrupcién tienen su explicacién mas
proxima en casos tan mediaticos como el Giirtel, el de los ERE,
el Barcenas, el NOOS, con imputacién de miembros de la familia
real, o el mas reciente de la familia Pujol.®

mayor descenso se produjo en 2013, afio en el que Espafia retrocedid 10 puestos, con
una nota de 5,9, descenso que solo superaron Gambia, Mali y Guatemala.

5. Ver “Indice de percepcién de la corrupcién: La corrupcién en el mundo durante
2014” en www.transparencia.org.es. Por otro lado, en Espafia la percepcién de cudles
son las instituciones mds corruptas se concentra en los partidos politicos y en el poder
legislativo, lo que puede ponerse en conexion con la crisis de legitimacién institucio-
nal que genera la corrupcién. Una elemental reflexién sobre las causas de la corrup-
cién en Espafa las vincula, histéricamente, en la época anterior a la crisis, cuando se
construia, al urbanismo, y en consecuencia a la politica municipal, y siempre, antes y
ahora, ala financiacién de partidos y sindicatos.

6. En su @ltimo Informe Transparencia Internacional aborda la explicacién de este
aumento de la percepcién negativa de la corrupcién que se ha producido en Espafia.
Con acierto estima que las razones son complejas pues, “por una parte, los sistemas
de control se han mostrado més eficaces y han venido aflorando muy numerosos ca-
sos de corrupcidn; por otra parte, las denuncias de los medios de comunicacién y el
relevante eco social y atencién prestada a los casos ahora aflorados han influido inten-
samente en la percepcién ciudadana, generando un estado general de indignacién;
también es cierto que la crisis econémica ha incrementado el nivel de exigencia social,
y aunque la Justicia viene cumpliendo su funcién con cierta eficacia y nivel de resul-
tados, a pesar de su lentitud, se ha generado desde fines de 2009 un muy alto nivel de
alarma social; finalmente, aunque el enfriamiento de la economia, especialmente en el
sector urbanistico, permite pensar que los casos de corrupcién se han reducido en ese
ambito, la lentitud de las sanciones penales, la baja intensidad de las penas en casos
de corrupcién relevante, la expansién de los escandalos a las instituciones clave del
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3. A este primer grupo de razones para dar explicacién a las
distintas reformas, hay que afiadir el cumplimiento de obligacio-
nes internacionales, que en el caso de Espafia se derivan de un
lado de la pertenencia a Naciones Unidas y a la OCDE y, de otro,
de ser miembro de la Unién Europea y el Consejo de Europa.

El haber suscrito la Convencidon contra la corrupcién de
Mérida, elaborada en 2003 en el marco de Naciones Unidas,” im-
pone obligaciones penales y no penales a los Estados firmantes.®
Pero pese al indudable significado que tiene el que haya podido
llegarse a elaborar un texto con este contenido y potencial ex-
tensidn territorial, la Convencién adolece de las dificultades, fre-
cuentes en Naciones Unidas, de no articular mecanismos fun-
cionales para poder impulsar y garantizar el cumplimiento de
sus prescripciones.’ También la heterogeneidad de los Estados
miembros hace que su articulado diferencie dentro de las medi-

Estado, y la sensacién de impunidad explican bien la percepcién social negativa que
se mantiene en este Indice”.

7. Esta Convencién vino precedida por la Convencién de Viena de 1988 contra el
blanqueo y por la de Palermo de 2000 contra la criminalidad organizada. Estas dos
ultimas, aunque con objetivos mds amplios que la corrupcién, abordaban dos com-
portamientos, el blanqueo y la criminalidad organizada, que estin presentes o que
acompafan a muchas de las manifestaciones mds graves de corrupcién. En este senti-
do es claro el Preimbulo de la Convencién de Mérida al recordar “los vinculos entre la
corrupcién y otras formas de delincuencia, en particular la delincuencia organizaday
la delincuencia econdémica, incluido el blanqueo de dinero”.

8. El texto completo de la Convencién de Mérida puede consultarse en NACIONES
UNIDAS. OFICINA CONTRA LA DROGA Y EL DELITO: Convencion de las Naciones
Unidas contra la corrupcién, Naciones Unidas, Nueva York, 2004. Su estructura, bas-
tante indicativa de que la respuesta frente a la corrupcién no debe ser solo penal,
es: Capitulo I: Disposiciones generales. Capitulo II: Medidas preventivas (Politicas
anticorrupcion no penales). Capitulo III: Represién (Medidas penales y procesales).
Capitulo IV: Cooperacidn internacional. Capitulo V: Recuperacién de activos.

9. El mecanismo de examen de la aplicacién de la Convencién de Naciones Unidas
contra la corrupcidn, establecido por la Resolucién 3/1, es por lo menos de dudosa
eficacia, al establecer que requiere el acuerdo entre los evaluadores y el pais evalua-
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das represivas propuestas, aquellas cuyo contenido es de obliga-
torio cumplimiento y aquellas que son meras recomendaciones,
baste la lectura de la férmula empleada, los Estados signatarios
“consideraran la posibilidad de tipificar como delito”.

A este primer grupo de imperativos internacionales hay que
anadir los relacionados con la pertenencia de Espafia ala OCDE,
organizacién que entre otros temas desarrolla una politica acti-
va frente a los efectos negativos de la corrupcion sobre el comer-
cio internacional y sobre las relaciones entre los Estados.

En 1997 la OCDE alcanza a elaborar un “Convenio sobre la lu-
cha contra el soborno de los funcionarios publicos extranjeros
en las transacciones internacionales”. El Convenio, suscrito por
Espafia, obliga a los Estados signatarios a tipificar como delito
en sus ordenamientos nacionales la conducta de quien soborna
a un funcionario extranjero “para conseguir o conservar un con-
trato u otro beneficio irregular en la realizacion de actividades
econdmicas internacionales”.

El Convenio, el mas importante frente a la corrupciéon de un
funcionario de un tercer pais, lo que en terminologia de la OCDE
constituye la “corrupcién transnacional”,” se debe en gran me-
dida a la iniciativa y presion de los Estados Unidos, que en 1977

do y tener un caracter confidencial, vid. PEREZ CEPEDA, Ana/BENITO SANCHE?Z,
Demelsa: La politica criminal internacional contra la corrupcion, cit., p. 31, texto y nota 53.

10. Denominacién que utiliza la OCDE en su reciente informe para referirse a la co-
rrupcién definida en el art. 1 del Convenio, vid. OCDE (2014), Rapport de 'OCDE sur la
corruption transnationale: une analyse de 'infraction de corruption d’agents publics étrangers,
Editions OCDE, en http//dx.doi.org/10.1787/97892 64226623-fr, expresamente p. 7 (ac-
ceso 15/1/2015).
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habian promulgado la Foreign Corrupt Practices Act." Pero, pese a
la presién ejercida por la OCDE, el grado de cumplimiento de la
Convencion por parte de los Estados firmantes objetivamente es
muy desigual.

La OCDE, de forma paralela, también lleva a cabo una lucha
contra los denominados “paraisos fiscales”, paises y territorios
que por sus politicas bancarias y por su opacidad fiscal juegan
un papel decisivo en el lavado de capitales, complemento necesa-
rio para muchos de los casos mas graves de corrupcién.” En este

11. La Foreign Corrupt Practices Act tiene su origen en el escindalo que supuso la cons-
tatacién de los sobornos que la empresa Lockheed habia realizado a funcionarios
japoneses para asegurarse la venta de un determinado modelo de avién. Este com-
portamiento genera en una opinién publica sensibilizada frente a la corrupcién, son
los anos del Watergate, una situacién que lleva a la criminalizacién de estos compor-
tamientos. En contra estuvieron muchas empresas, sectores politicos y otros gobier-
nos, que entendfan que el problema estaba en los paises de los sobornados y no en el
de los sobornadores. Sobre esta ley, sus causas, contenido y debates, véase BENITO
SANCHEZ, Demelsa: El delito de corrupcion en las transacciones comerciales internacionales,
cit., pp. 54 a 63, tiene mucho interés la informacién que se proporciona en p. 56, nota 7.

12. En el dltimo informe de Transparencia Internacional sobre el grado de cumpli-
miento de este Convenio, TRANSPARENCY INTERNATIONAL: Exporting Corruption:
2014 OECD Progress Report. En: http://issuu.com/transparencyinternational/
docs/2014_exportingcorruption_oecdprogre (acceso el 27/01/2015), diferencia cuatro
grupos de paises, el primero, los que tienen mayor grado de cumplimiento, lo integran
cuatro: Estados Unidos, Alemania, Reino Unido y Suiza, que suponen el 23,1 % de las
exportaciones en el mundo; el segundo estd formado por cinco paises con moderado
cumplimiento, lo integran: Italia, Canad3, Australia, Austria y Finlandia, suponen el
8,3 % de las exportaciones mundiales; el tercer grupo lo forman ocho paises con limi-
tado cumplimiento, estd formado por Francia, Suecia, Noruega, Hungria, Sudéfrica,
Argentina, Portugal y Nueva Zelanda, que suponen el 7,6 % de las exportaciones mun-
diales y finalmente un amplio cuarto grupo de veintidés paises, Jap6n, Holanda, Corea
del Sur, Rusia, Espaiia, Bélgica, México, Brasil, Irlanda, Polonia, Turquia, Dinamarca,
Reptblica Checa, Luxemburgo, Chile, Israel, Eslovaquia, Colombia, Grecia, Eslovenia,
Bulgaria y Estonia, que suponen el 27 % de las exportaciones mundiales.

13. Vid. SAURA GARCIA, Pedro: “Paraisos fiscales y corrupcién”, en Temas para el deba-
te, N° 223 (jun.), 2013. FABIAN CAPARROS, Eduardo: El delito de blanqueo de capitales,
Colex, Madrid, 1998, en especial p. 88 y ss.
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punto, la actuacién de la OCDE se ve favorecida por la naturale-
za global de la reciente crisis econdémica y por la politica que en
igual direccion han seguido los paises del G2o.

El punto de partida seguido por la OCDE para afrontar esta
realidad ha sidolaelaboracién delamas conocidalista de Estados
considerados como paraisos fiscales, lista que a lo largo de los
anos ha pasado de “negra” a “gris™ y en la que se ha avanzado
como instrumento para limitar el secreto bancario, reforzar las
relaciones econémicas entre los Estados y favorecer las politicas
fiscales nacionales.” No se derivan, por tanto, de estas medidas
obligaciones directas de contenido penal, pero ciertamente la
supresion de estas politicas de opacidad fiscal es una pieza clave

14. A final de la dltima década del pasado siglo la OCDE asume como objetivo la ac-
tuacién contra los paraisos fiscales y sefiala una lista de 41 paises y 21 territorios que
le merecian esta consideracién. La crisis econdmica y la presién del G20 hizo que los
paises dela lista original fuera disminuyendo, entre otras razones porque era relativa-
mente facil abandonar la lista, bastaba con suscribir 12 convenios bilaterales, donde se
comprometian a intercambiar informacién fiscal, pero estos convenios podian ser en-
tre paises que se encontraban en la lista. Sobre este punto véase GARZON ESPINOSA,
Alberto: Paraisos fiscales en la globalizacién financiera, cit., p. 144.

Eldltimo test de transparencia de la OCDE no ha sido superado por Brunei, Dominica,
Micronesia, Guatemala, Libano, Liberia, Islas Marshall, Nauru, Panam4, Trinidad y
Tobago, Vanuatu.

15. Cada Estado puede tener su propia lista de “paraisos fiscales”, con consecuencias
sobre las relaciones econémicas con los mismos. En Espafia la lista de los 48 Estados y
territorios que merecen esa consideracion, aparece recogida en el RD.1080/1991, de 27
de mayo. El Ministerio de Hacienda en la dltima actualizacién de esta lista de diciem-
bre de 2014, reduce la lista a los 33 Estados y territorios, que a continuacion se relacio-
nan: 1. Emirato del Estado de Bahrein, 2. Sultanato de Brunei, 3. Gibraltar, 4. Anguilla,
5. Antigua y Barbuda, 6. Bermuda, 7. Islas Caimanes, 8. Islas Cook, 9. Republica de
Dominica, 10. Granada, 11. Fiji, 12. Islas de Guernesey y de Jersey (Islas del Canal),
13. Islas Malvinas, 14. Isla de Man, 15. Islas Marianas, 16. Mauricio, 17. Montserrat, 18.
Republica de Naurd, 19. Islas Salomén, 20. San Vicente y las Granadinas, 21. Santa
Lucia, 22. Islas Turks y Caicos, 23. Republica de Vanuatu, 24. Islas Virgenes Britdnicas,
25. Islas Virgenes de Estados Unidos de América, 26. Reino Hachemita de Jordania,
27. Republica Libanesa, 28. Reptublica de Liberia, 29. Principado de Liechtenstein, 30.
Macao, 31. Principado de Ménaco, 32. Sultanato de Oman, 33. Republica de Seychelles.
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de caracter preventivo en la lucha contra el aprovechamiento de
los beneficios de los grandes delitos econémicos, entre los que se
encuentran los supuestos mas graves de corrupcion.’®

4. Por otro lado, la pertenencia de Espana a las instituciones
europeas condiciona internacionalmente el contenido de la poli-
tica criminal frente a la corrupcidn, en estos casos la mayor obli-
gatoriedad de las disposiciones de estas instituciones para los
Estados miembros las dota de un mayor grado de efectividad.

Las medidas propugnadas por la Unién Europea contra la co-
rrupcién comienzan a adoptarse en los tltimos afios del pasado
siglo y pueden situarse dentro de lo que en principio constituye
el contenido de un “Derecho penal europeo”,” teniendo como
objeto la proteccidn de los intereses financieros de la Unién y la
delincuencia transfronteriza, rasgo este que suele concurrir en
las conductas mas graves de corrupcién.

Los primeros pronunciamientos de la Unién Europea en este
campo tienen por finalidad afrontar la posible corrupciéon de

16. Pero no se crea que la opacidad fiscal solo se da en los Estados incluidos en las listas
de la OCDE, sirva de muestra la sentencia del conocido como caso “ballena blanca”,
TS 974/2012 de 5/12/2012 que, en sus hechos probados, recoge cémo “Por lo general, la
persona juridica extranjera era una sociedad constituida en el Estado norteamericano
de Delaware cuya legislacién permite que los tltimos beneficiarios y duefios de la in-
versidén no aparezcan en la escritura o titulo constitutivo”. HERNANDEZ VIGUERAS,
Juan: “Crisis financiera, rescates bancarios y paraisos fiscales”, en El viejo topo, n° 253,
2009, p. 56, no duda en calificar a este Estado como “el paraiso fiscal que no figura en
la lista de la OCDE”.

17. Sobre la Unién Europea y Derecho penal puede consultarse la sintesis que efec-
tuamos en BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio: Viejo y nuevo Derecho penal.
Principios y desafios del Derecho penal de hoy, Iustel, Madrid, 2012, p. 147 y ss. También
ARROYO ZAPATERO, Luis Alberto/NIETO MARTIN, Adan: Fraude y corrupcion en el
Derecho penal econdmico europeo. Eurodelitos de corrupcién y fraude, Universidad de Castilla

la Mancha, Cuenca, 2006.
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los funcionarios comunitarios para garantizar la proteccién de
sus intereses financieros.” Este es el sentido de los dos prime-
ros convenios, de 1996 y 1997, que pretenden que las legislaciones
penales de los Estados miembros tipifiquen como delito “actos
de corrupcién en los que estén implicados funcionarios de las
Comunidades europeas o de los Estados miembros de la Unién
Europea”.” Estos Convenios fueron completados por el Plan de
Accién contra la delincuencia organizada de 1997, dada la co-
nexion de la corrupcién con esta forma de delincuencia.?

Junto a este camino la Unién Europea ha propugnado el cas-
tigo de la corrupcién privada para garantizar la libre competen-
cia, aqui la dimensién de las consecuencias econdémicas de la co-
rrupcion constituye la clave para el recurso al Derecho penal, que
aparece prescrito por la “Decisién Marco del Consejo Europeo
de 22 de julio de 2003 relativa a la lucha contra la corrupcién en
el sector privado”, que habia sido precedida en 1998 por una
“Accién comun sobre la corrupcion en el sector privado”. El art.

18. Sobre las primeras iniciativas de la Unién Europea en este campo, véase BENITO
SANCHEZ, Demelsa: El delito de corrupcion en las transacciones comerciales internacionales,
cit., p. 86. Con caracter general sobre la Unién Europeay la corrupcién, vid. CARRERA
HERNANDEZ, F. Jestis: “La persecucién penal de la corrupcién en la Unién Europea”,
en AA. VV.: Cooperacién juridica internacional, BOE, Madrid, 2001, p. 212.

19. Este es el titulo del Convenio de 1997 que continda la linea iniciada el afio anterior
por el Primer Protocolo Adicional al Convenio relativo a la proteccién de los intereses
financieros de las Comunidades Europeas. Tiene que resaltarse la tardanza en la en-
trada en vigor de estos Convenios; el de 1996 lo hizo el 17 de octubre de 2002 y el de
1997, el 28 de septiembre de 2005, ocho afios después de su adopcidén.

20. Sobre este Plan, vid. BENITO SANCHEZ, Demelsa: El delito de corrupcion en las tran-
sacciones comerciales internacionales, cit., p. 93.

21. Sobre antecedentes, contenido y problemas que plantea puede verse BERDUGO
GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio/CERINA, Giorgio: “Sobre la corrupcién entre par-
ticulares. Convenios internacionales y Derecho comparado”, en Revista Brasileira de
Ciencias Criminais, 89, 2011, p. 159 y Ss.
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4 de la Decisién Marco establece de forma taxativa el uso del
Derecho penal en estos casos de corrupciéon®y en los dos articu-
los siguientes establece la adopcién de medidas penales o admi-
nistrativas frente a los comportamientos de corrupcién llevados
a cabo por personas juridicas.?

Por su parte, el Consejo de Europa creado con el objetivo de
defender los Derechos Humanos, el Estado de Derecho y la de-
mocracia, ha desarrollado siempre una politica muy activa fren-
te ala corrupcién.* La pieza clave es la Convencidn penal contra
la corrupcidn, de 1999,% ratificada por Espafia en 2005 y en vigor
a partir de 2010, en cuyo predmbulo se afirma que la corrupcién
“constituye una amenaza para la primacia del derecho, la demo-
cracia y los derechos humanos, que la misma socaba los prin-
cipios de una buena administracidn, de la equidad y de la jus-

22. El articulo 4 de esta Decisién marco obliga a los Estados miembros a tomar las me-
didas necesarias para asegurar que los actos de corrupcién activa y pasiva en el sector
privado sean punibles con sanciones penales efectivas, proporcionadas y disuasorias,
y que incluyan una pena privativa de libertad de una duracién maxima al menos de
uno a tres afios.

23. Ante la tardanza de los Estados en aplicar el contenido de esta Convencién,
la Comisién pretendié potenciar su lucha contra la corrupcién a través de una
Comunicacién, en 2003, titulada “Una politica global de la Unién Europea contra
la  corrupcién”, http://portal.uclm.es/descargas/idp_docs/normativas/politica%20
global%20de%20la%20ue%20contra%2ola%20ocorrupcion.pdf recoge el texto de
esta Comunicacidn (acceso 14/1/2015). Su contenido es una invitacién imperativa
a los Estados miembros a que adopten politicas activas de lucha conjunta contra la
corrupcion.

24. A partir de la Conferencia de Ministros celebrada en 1994 en Malta, inicia la adop-
cién de medidas contra la corrupcién. Vid. BENITO SANCHEZ, Demelsa: El delito de
corrupcién en las transacciones comerciales internacionales, cit., p. 100y ss.

25. La Convencién civil de 1999 requeria para su entrada en vigor, 14 ratificaciones que
se obtuvieron el 1/11/2003. Espafia la firmé en 2005, la ratificé en 2009 y entrd en vigor
el 1/4/2010. En la actualidad la Convencidn tiene 35 ratificaciones de paises miembros
y no miembros del Consejo de Europa y 7 firmas atin no seguidas de ratificacién. Ver
la informacién sobre la Convencién en www.coe.int/greco (acceso 1/2/2015).
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ticia social, que falsea la competencia, obstaculiza el desarrollo
econdémico y pone en peligro la estabilidad de las instituciones
democraticas y los fundamentos morales de la sociedad”.*

Esta Convencién penal contempla la incorporacion a la legis-
lacién penal de los Estados firmantes de una serie de delitos re-
feridos a la corrupcién. Su contenido es mucho mdas amplio que
otros instrumentos internacionales, pues aborda el cohecho tan-
to en el ambito publico como en el privado y en el internacional,
y en los tres supuestos, tanto el activo como el pasivo. Ademas
incorpora la responsabilidad penal de las personas juridicas y
una muy amplia serie de medidas procesales y preventivas. La
Convencién penal estd completada por otra de caracter civil del
mismo afo, también vigente en Espafa a partir de 2010, que re-
coge indemnizaciones para las victimas de la corrupcién.”

El Consejo de Europa, para el seguimiento de la aplicacién
por los Estados de su politica contra la corrupcidn, cred, a partir
de 1998, el Grupo de Estados contra la Corrupcion, GRECO,* del

26. El Consejo ha adoptado distintas medidas que arrancan de su “Programa de
Accién contra la corrupcién” de 1996. Al afio siguiente el Consejo de Ministros aprobd
el 6/11/1997 “Veinte principios directivos para la lucha contra la corrupcién”. El afio
2000 el Consejo de Ministros adopt6 una recomendacién estableciendo un “Cédigo
de conducta de los funcionarios piblicos” y en 2003 otra Recomendacién para el es-
tablecimiento de unas “Reglas comunes contra la corrupcién en la financiacién de los
partidos politicos y las campaiias electorales”. El texto de todos estos documentos pue-
de consultarse en http://europa.eu/about-eu/institutions-bodies/european-council/
index_es.htm (acceso 1/2/2015).

27. La Convencién civil de 1999, requeria para su entrada en vigor, 14 ratificaciones que
se obtuvieron el 1/11/2003. Espafia la firmé en 2005, la ratificé en 2009 y entré en vigor
el 1/4/2010. En la actualidad la Convencidn tiene 35 ratificaciones de paises miembros
y no miembros del Consejo de Europa y 7 firmas atin no seguidas de ratificacién. Ver
la informacién sobre la Convencién en www.coe.int/greco (acceso 1/2/2015).

28. Sobre GRECO, puede consultarse la amplia informacién contenida en su pigina
web www.coe.int/greco.
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que forma parte Espafia y que periédicamente emite, en didlogo
con las autoridades de cada pais, informes sectoriales sobre las
medidas seguidas por los Estados en su lucha contra la corrup-
cidn, con evaluaciones y recomendaciones, de cuyo cumplimien-
to se hace un ulterior seguimiento.”

5. Desde un punto de vista politico criminal es obligado consi-
derar el Informe de la Comisién de enero de 2014 sobre la lucha
contra la corrupcién que dirige al Consejo y al Parlamento.*°

Dentro de este Informe, para este estudio, tiene particular in-
terés el anexo referido a Espafia.* La lectura del mismo pone de
relieve como el éxito de la lucha contra la corrupcién en Espana
depende, mis que de nuevas reformas penales, de la aplicacién

29. La cuartaronda de evaluacién de las medidas contrala corrupcién se ha centrado en
la “Prevencién de la corrupcidn respecto de parlamentarios, jueces y fiscales”, el infor-
me sobre Espaifia es publico desde el 15/1/2014. Las tres anteriores rondas trataron, la
primera sobre la situacién general de la corrupcién y la lucha contra ella en Espaiia, la
segunda abordo tres temas, “Los productos de la corrupcién. Administraciones publi-
cas y corrupcién y Personas Juridicas y corrupcidn”, y la tercera sobre “Transparencia
de la financiacién de los partidos politicos”. A los documentos de las cuatro evaluacio-
nes sobre Espafia y sobre los demads paises se puede acceder en www.coe.int/greco.

30. COMISION EUROPEA: Informe de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo.
Informe sobre la lucha contra la corrupcion en la UE, Bruselas, 2014, el texto completo pue-
de verse en: ec.europa.eu/dgs/home-affairs/e-library (acceso 20/1/2015). El origen de
la elaboracién de este Informe viene de 2011 en una Comunicacién de la Comisién al
constatar que “la aplicacién del marco juridico de lucha contra la corrupcién sigue
siendo desigual de un Estado miembro a otro y, en general, no es satisfactoria. No
todos los Estados miembros han transpuesto la legislacién de la UE contra la corrup-
cién”, vid. COMISION EUROPEA: Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al
Consejo y al Comité Econdmico Y Social Europeo, Bruselas, 2011. El texto completo aparece
en distintas direcciones electrénicas, se ha utilizado http://eurored.ccoo.es/eurored/
Instituciones_UE:Comision _Europea (acceso 20/1/2015).

31. El texto de este Informe sobre la situacién de la lucha contra la corrupcién en
Espafia, al que ya nos hemos referido, puede verse en http://ec.europa.eu/dgs/home-
affairs/what-we-do/policies/organized-crime-and-human-trafficking/corruption/
anti-corruption-report/docs/2014_acr_spain_chapter_es.pdf.
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de las que ya se llevaron a cabo o de reformas en otros ambitos
que doten de eficacia a la politica criminal contra la corrupcién.

En su diagndstico, el Informe considera como cuestiones que
estan en el punto de mira en nuestro pais la financiacién de los
partidos politicos, la corrupcién a nivel regional y local, el con-
flicto de intereses y la publicidad del patrimonio, el desarrollo
urbano,** la contratacion puablica® y la transparencia y acceso a
la informacién.

Los autores del Informe subrayan las reformas ya llevadas a
cabo, e incluso consideran algunas buenas practicas en la con-
tratacion publica a nivel local,** en la transparencia, en el acceso
a la informacién y en la mejora de los indices de transparencia
en la Administracién municipal. Pero enumeran cuatro aspectos
en los que se requiere profundizar, en concreto: seguir trabajan-
do en la normativa de la financiacién de los partidos politicos;*
desarrollar estrategias a la medida para las administraciones re-
gional y local; desarrollar cédigos de conducta para los cargos

32. Sobre este punto, véase OLAIZAOLA NOGALES, Inés y otros: Corrupcion y urbanis-
mo, Universidad de Deusto, Bilbao, 2008.

33. Sobre la corrupcién dentro de la contratacién publica puede consultarse por todos
JARENO LEAL, Angeles: “La corrupcién en la contratacién pablica”, en JARENO LEAL,
Angeles (dir.): Corrupcién puiblica: cuestiones de politica criminal, Tustel, Madrid, 2014, p.
149y ss.

34. COMISION EUROPEA: Informe sobre la situacion de la lucha contra la corrupcion en
Esparia, cit., p. 14, pone como ejemplo de buena practica “la creacién de la Oficina de
Supervisién y Evaluacién de la Contratacion Pablica en Catalufia o de la Comisién
Consultiva para la Transparencia en las Islas Baleares, adscrita a la Consejeria de
Presidencia, ha fijado estindares de transparencia mas estrictos, centralizado la re-
copilacién de datos y mejorado el escrutinio de los procedimientos de contratacién
publica”.

35. Sobre este punto es consulta imprescindible la reciente monografia de OLAIZOLA
NOGALES, Inés: La financiacién ilegal de los partidos politicos: Un foco de corrupcion, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2014.
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electos a nivel central, regional y local;* finalmente, en la contra-
tacion publica tener en cuenta las conclusiones del Tribunal de
cuentas y organismos analogos.

6. El examen de estos dos grupos de condicionantes de la po-
litica criminal frente a la corrupcién nos lleva a formular ya una
serie de observaciones. Es incuestionable que la nueva realidad
de la corrupcién requiere una nueva politica criminal. Dentro de
ella nadie discute la necesidad de recurrir al Derecho penal fren-
te a sus formas mas graves, pero parece claro que los instrumen-
tos internacionales y la racionalidad en el recurso a las penas,
constitucionalmente requerido, permite sostener que existe un
importante y largo camino a recorrer fuera del Derecho penal
para afrontar con eficacia la lucha frente a la corrupcion.

Existe el riesgo, en el que es propenso a incurrir el legislador,
de, en razén de las que hemos calificado como causas naciona-
les de la corrupciodn, se recurra de forma reiterada a la adopcién
de medidas que se sittian dentro del valor simbdlico inherente
al Derecho penal. Los peligros de la prevencién general positiva
con la busqueda de una legitimacién en la opinién ptblica’” han
estado y estan presentes en este campo, baste recordar las valo-
raciones que sobre la situacién en Espana recoge el Informe de
Transparencia Internacional, que se sintetizan en la constata-
cién de la existencia en la sociedad de una sensaciéon de impuni-

36. COMISION EUROPEA: Informe sobre la situacion de la lucha contra la corrupcion en
Espaia, p. 16, donde valora como importante “garantizar el necesario marco de apli-
cacién de la nueva Ley de transparencia, acceso a la informacién publica y buen
Gobierno, incluido un mecanismo de supervisién independiente de la mano de un
sistema de sanciones disuasorias”.

37. Sobre este punto, por todos, LIBERATORE S. BECHARA, Ana Elisa: Bem juridico
penal, Quartier Latin, S3o Paulo, 2014, p. 213y ss.
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dad respecto a la corrupcion, que por otra parte no corresponde
con la realidad.

Por otro lado, las nuevas conductas de corrupciéon penalmen-
te relevantes participan de toda la problematica politico criminal
y dogmatica que, con caracter general, presenta el denominado
“moderno Derecho penal”.®®

En sintesis, es la hora no de nuevas reformas en la legislacion
penal, sino de la colaboracién internacional, de los necesarios
cambios procesales,” de las modificaciones de regulaciones ad-
ministrativas, de la aprobacién de nuevas normativas, y de asu-
mir politicas que trasmitan y garanticen la transparencia y la
eficacia.

Pensar que evitar la corrupcién depende solo de las reformas
penales realizadas y que pasamos a exponer en el siguiente apar-
tado es, cuanto menos, ingenuo. La corrupcién es plural en sus
causas y en sus manifestaciones y posee rasgos propios en cada
pais. Una realidad compleja exige respuestas complejas que van
mucho mas alld del contenido del articulado del Cédigo Penal.

38. Sobre los problemas de la incorporacién de estos nuevos contenidos al Derecho
penal, por todos, ver SILVA SANCHEZ, Jests: La expansién del Derecho penal. Aspectos de
la politica criminal en las sociedades posindustriales, 2* ed., Madrid, 2001, 0o HASSEMER,
Winfried/ MUNOZ CONDE, Francisco: La responsabilidad por el producto en Derecho
Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995.

39. Los problemas procesales vinculados a la complejidad de muchos de los casos de
corrupcién es motivo de la prolongacién de los procesos con las consecuencias negati-
vas de todo tipo que de ello se derivan. Ver sobre esta problemdtica el reciente articulo
de RUZ GUTIERREZ, Pablo: “Principales problemas procesales en la investigacién de
los procedimientos por corrupcién”, en Cuadernos penales José Maria Liddn, 11, 2015, p.
203ysSs.

50



CORRUPCION Y DERECHO PENALL.

II1. LAS REFORMAS DEL CODIGO PENAL

7. Como se ird exponiendo, en el caso de la corrupcién la ma-
yor parte de los cambios legislativos de caracter penal derivados
de los distintos convenios internacionales suscritos por Espafia
ya se habian producido con anterioridad a 2015. En las paginas
que siguen, sin pretensién de exhaustividad, se busca llevar a
cabo una consideracién conjunta de las distintas reformas que
pueden vincularse a la respuesta penal frente a la corrupcidn, ya
sea nacional o internacional, tomando como punto de partida
las consecuencias que esta tiene en la actualidad.

Un primer grupo de reformas aborda lo que en puridad se
puede denominar corrupcién internacional con distintos con-
tenidos, por un lado la necesidad de que los ordenamientos
juridicos nacionales recojan comportamientos realizados por
funcionarios de las distintas instituciones internacionales, en
este sentido es clara toda la normativa generada por la Unién
Europeay la propia Convencién de Mérida.

Por otro, y a veces vinculada a este tipo de comportamientos,
se encuentra la necesidad de afrontar la corrupcién de funcio-
nario extranjero, con la finalidad de garantizar las relaciones
econdmicas internacionales. En este campo es determinante la
actuacién de la OCDE.

Un segundo grupo de propuestas y recomendaciones va diri-
gido a abordar las causas concretas que la corrupciéon presenta
en Espafa, que no excluye el que traiga consecuencias que vayan
mas alld de nuestras fronteras, pues finalmente la corrupcién
nacional, puede requerir operaciones de lavado de dinero, al que
en seguida me referiré, que muchas veces se llevan a cabo en
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otros paises. Ademas, no se debe olvidar que la corrupcién de un
pais afecta en mayor o menor medida a los restantes paises con
los que tiene relaciones, segtin sea la intensidad de las mismas, y
ya sean estos vinculos de caracter politico o econdmico.

En este grupo hay que incluir las reformas legislativas referi-
das ala contrataciéon piblica, a la corrupcién de particulares, ala
financiacién de partidos politicos, a la ordenacién del territorio
o al medio ambiente, o la pretensién de tipificar autbnomamen-
te el enriquecimiento ilicito.

Otra serie de reformas se refieren a comportamientos que no
siempre estan relacionados con la corrupcién, pero que pueden
estar vinculados a su significacién econdémica, pues posibilitan
beneficiarse de sus efectos. Este es el caso del lavado de dinero,
y como complemento necesario del mismo las actuaciones sobre
los paraisos fiscales o las dirigidas a la recuperacién de activos,
que no tienen caricter penal, por lo que no seran abordadas en
estudio.

Finalmente, hay que apuntar algunas reformas de parte gene-
ral que se proyectan también sobre delitos, que implican o pre-
suponen una conducta de corrupcidn, ya que facilitan su comi-
sion, este es el caso de la regulacion de la responsabilidad de las
personas juridicas, o, como en las modificaciones de la regula-
cién del decomiso, que pretenden evitar el aprovechamiento de
los beneficios econémicos derivados de estos comportamientos.

8. En relacién al cohecho, el denominador comun de los
Convenios internacionales referidos a la corrupcién es deman-
dar a los Estados firmantes la tipificacién del cohecho tanto ac-
tivo como pasivo, lo que ya se daba en la legislacion espaiiola,
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pero la nueva situacién internacional exigia una mejora técnica
de sus contenidos, lo que se lleva a cabo especialmente en la re-
forma de 2010.#

La internacionalizacién de la corrupcion es abordada directa-
mente en estos delitos, en un primer momento, tras la reforma
de 2010, con la protecciéon de intereses financieros de la Unién
Europea, que, tal como demandaban los textos por ella genera-
dos, hacia que el delito de cohecho, de acuerdo con el art. 427
del Cédigo Penal, comprendiera los casos en los que “los hechos
sean imputados o afecten alos funcionarios de la Unién Europea
o a los funcionarios nacionales de otro Estado miembro de la
Unién”.# A continuacién, en el mismo articulo recogia con am-

40. Vid. el anilisis que lleva a cabo MATELLANES RODRIGUEZ, Nuria: “El delito de
cohecho de funcionarios nacionales en el Cédigo penal espafiol: condicionantes inter-
nacionales y principales aspectos de su nueva regulacién”, en BERDUGO GOMEZ DE
LA TORRE, Ignacio/LIBERATORE S. BECHARA, Ana Elisa: Estudios sobre la corrupcion.
Una reflexion hispano brasileiia, cit., en especial, p. 286 y ss. Asi mismo véase el andlisis
de VALEIJE ALVAREZ, Inma: Cohecho (arts. 419 y ss.), en GONZALEZ CUSSAC, José
L. (director): Comentarios a la reforma del Cédigo penal de 2015, Tirant lo Blanch, Valencia,
2015, p. 1153 y ss., donde subraya cémo la reforma de 2010 del cohecho aparece condi-
cionada internacionalmente y en algunos puntos por las recomendaciones contenidas
en los informes del GRECO a las que ya nos hemos referido. Aunque, como pone de
manifiesto OLAIZOLA NOGALES, Inés: La financiacién ilegal de los partidos politicos. Un
foco de corrupcidn, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, p. 57y ss., el legislador fue més alld
de las recomendaciones de los informes del GRECO, al introducir importantes modi-
ficaciones en algunos tipos.

41. La Convencién de Mérida da un concepto mds amplio de funcionario extranjero, al
que se aproxima mads el Cédigo penal espafiol tras la reforma de 2015. En concreto el
art. 2 de la Convencién en dos de sus apartados establece: “b) Por ‘funcionario pablico
extranjero’ se entendera toda persona que ocupe un cargo legislativo, ejecutivo, admi-
nistrativo o judicial de un pais extranjero, ya sea designado o elegido; y toda persona
que ejerza una funcién publica para un pais extranjero, incluso para un organismo
publico o una empresa publica; ¢) Por ‘funcionario de una organizacién internacional
publica’ se entenderd un empleado publico internacional o toda persona que tal orga-
nizacién haya autorizado a actuar en su nombre”.
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plitud quién merecia esta consideracién.” La reciente reforma
del Cédigo penal va mas alla pues, ademas de agravar con caric-
ter general la pena del delito de cohecho, procede a la ampliacién
de los funcionarios objeto de estos delitos al equiparar al funcio-
nario nacional a los de cualquier Estado u organizacién interna-
cional publica, tal como demandaba la Convencion de Naciones
Unidas.® Este cambio trae consecuencias sobre otros delitos, en
especial sobre el tipo referido a la proteccién de la competencia
en el marco internacional.

Importa subrayar que en el cohecho contintia en pri-
mer plano como objeto de proteccién el funcionamiento de

42. El art. 427, después de la reforma de 2010, establecia: “1. Lo dispuesto en los articu-
los precedentes serd también aplicable cuando los hechos sean imputados o afecten a
los funcionarios de la Unién Europea o a los funcionarios nacionales de otro Estado
miembro de la Unidn. A estos efectos se entenderd que es funcionario de la Unién
Europea: 1° toda persona que tenga la condicién de funcionario o de agente contra-
tado en el sentido del Estatuto de los funcionarios de las Comunidades Europeas o
del Régimen aplicable a otros agentes de la Unién Europea; 2° toda persona puesta a
disposicién de la Unién Europea por los Estados miembros o por cualquier organis-
mo publico o privado que ejerza en ellas funciones equivalentes a las que ejercen los
funcionarios u otros agentes de la Unién Europea; 3° los miembros de organismos
creados de conformidad con los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas,
asi como el personal de dichos organismos, en la medida en que el Estatuto de los fun-
cionarios de las Comunidades Europeas o el Régimen aplicable a otros agentes de la
Unién Europea no les sea aplicable. Asimismo, se entendera por funcionario nacional
de otro Estado miembro de la Unién el que tenga esta condicién a los fines de la apli-
cacién del Derecho penal de dicho Estado miembro”.

43. La redaccién del art. 427 tras la reforma de 2015, queda como sigue: “Lo dispuesto
en los articulos precedentes serd también aplicable cuando los hechos sean imputados
o afecten a: a) Cualquier persona que ostente un cargo o empleo legislativo, adminis-
trativo o judicial de un pais de la Unién Europea o de cualquier otro pais extranjero,
tanto por nombramiento como por eleccién. b) Cualquier persona que ejerza una fun-
cién publica para un pais de la Unién Europea o cualquier otro pais extranjero, inclui-
do un organismo publico o una empresa ptblica, para la Unién Europea o para otra
organizacién internacional pablica. ¢) Cualquier funcionario o agente de la Unién
Europea o de una organizacién internacional pablica”. Ver el anélisis de este precepto
que efecttia VALEIJE ALVAREZ, Inma: Cohecho, cit., p. 1179 y ss.
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la Administracién,* que tras las tltimas reformas incorpo-
ra, desde 2010, la protecciéon del buen funcionamiento de la
Administracién de la Unién Europea y de la de los distintos
Estados miembros y desde 2015 el de cualquier otro Estado u or-
ganizacién internacional.

Por tanto, en el caso del cohecho no aparecen recogidas direc-
tamente en el tipo las posibles consecuencias econdmicas, que
como vimos caracterizan las nuevas formas de corrupcién y que
se engloban en otras figuras delictivas.

La proteccién de los intereses de la Unién Europea, desde un
primer momento, fue mas alla de la revision del sujeto en estos
delitos y alcanza a otros, como el fraude de subvenciones o los
fraudes tributarios, que en algunos casos pueden guardar co-
nexioén con conductas de corrupcién®y en los que si se incorpora
el contenido econémico de las conductas penalmente relevantes.

Por otro lado, y como adelantaba la Exposicién de Motivos, la
reforma de 2015 ha procedido a una agravacion generalizada de
la respuesta penal en los “llamados delitos contra la corrupcién
en el ambito de la Administracién publica”, muchos de los cuales

44. Existen distintas posturas en relacién con el bien juridico protegido en el cohecho,
con caricter general me parece convincente el andlisis de las distintas posturas que
lleva a cabo OLAIZOLA NOGALES, Inés: La financiacién ilegal de los partidos politicos, cit.,
p. 27V ss., pues tiene razon al sostener la presencia en este delito de un bien juridico
merecedor de proteccién por parte del Derecho penal y al situar este en el funciona-
miento de la Administracién y en concreto en garantizar la prestacién de servicios
publicos en condiciones de igualdad.

45. Ver por todos, ARROYO ZAPATERO, Luis/NIETO MARTIN, Adan: Fraude y corrup-
cién en el Derecho econémico europeo. Eurodelitos de corrupcién y fraude, Universidad de

Castilla-La Mancha, Cuenca, 2006.
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pueden ser aplicables en casos de corrupcién.* Esta politica cri-
minal de agravacién ademas aparece reforzada por la introduc-
cién de una limitacién para la obtencion de la libertad condicio-
nal, al establecer, en el punto 2 del nimero 4 del excesivamente
extenso art. 90, que se puede denegar su concesién “cuando el
penado hubiere eludido el cumplimiento de las responsabilida-
des pecuniarias o la reparacion del dafio econémico causado ala
Administracion a que hubiere sido condenado”.

Todas estas reformas del cohecho pueden vincularse tam-
bién a la que hemos denominado “corrupcién nacional”, y muy
especialmente a la necesidad de abordar su presencia en la con-
tratacion publica, a la que antes se ha hecho referencia, aunque
la politica criminal frente a estos comportamientos no puede li-
mitarse al Derecho penal, sino que pasa por la profundizacién
en politicas de transparencia y por reformas en la regulacién
administrativa que aborden el funcionamiento interno de la
Administracién* y, en especial, los procedimientos de contrata-
cién publica.

9. La tutela de las relaciones econémicas internacionales con
la pretension de evitar su contaminacién por comportamientos
que quiebren la libre competencia es, como vimos, un objetivo

46. De acuerdo con la Exposicién de Motivos de la reforma de 2015 esta agravacién ge-
neralizada en los delitos que pueden implicar corrupcién dentro de la Administracién
publica, se lleva a cabo con un “aumento generalizado de las penas de inhabilitacién
especial para empleo o cargo publico”, a la que une en los supuestos de mas gravedad
la de ejercicio de sufragio pasivo.

47. En especial, sobre contenidos de politicas preventivas frente a la corrupcién en las
administraciones publicas, pueden consultarse los estudios recogidos en el primer ca-
pitulo de la ya citada obra de NIETO MARTIN, Adan/MAROTO CALATAYUD, Manuel
(directores): Public Compliance. Prevencién de la corrupcion en administraciones piblicas y
partidos politicos, cit., p. 17 a 130.
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prioritario para la OCDE, que hizo que el legislador espafiol in-
corporase como delitos en el art. 445 del Cédigo Penal conductas
de corrupcién en las transacciones comerciales internaciona-
les.*®* En 2013, la OCDE emite un informe “demoledor”® sobre la
situacién en Espafa, al constatar que durante toda su vigencia,
no se habia producido ni una sola condena.*® Con lo que, por otra
parte, se confirma una evidencia, que una cosa son las leyes y
otra muy distinta la realidad de su aplicacién.

Esta situacion hace que el autor de la altima reforma busque
un nuevo camino para dar cabida a estos comportamientos den-
tro de la seccion 4* del Capitulo XI del Titulo XIII del libro II,

48. Este delito se introduce en el C6digo penal espafol por la LO. 3 del afio 2000, sobre
esta primera redaccién véase FABIAN CAPARROS, Eduardo: La corrupcion de agente pii-
blico extranjero e internacional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003. La actual redacci6n del
articulo proviene de la reforma de 2003 y fue revisada en la de 2010. Sobre este delito
es basica la citada monografia de BENITO SANCHEZ, Demelsa: El delito de corrupcion
en las transacciones comerciales internacionales, cit., p. 145 y ss.

49. El Grupo de trabajo efectud en la fase 2, en 2006, una serie de recomendaciones
que afectan a la corrupcién transnacional. A resaltar que en su Informe el Grupo de
trabajo de la OCDE constata que no se ha seguido ninguna de las tres referidas a la
“infraccién de corrupcién transnacional”, ninguna de las dos concernientes a la “res-
ponsabilidad de las personas juridicas en caso de corrupcién transnacional” y ningu-
nadelas cinco referidas alas “sanciones aplicables a la corrupcién transnacional”. Vid.
OCDE: Rapport de phase 3 sur la mise en oeuvre par 'Espagne de la Convention de 'OCDE sur
la lutte contre la corruption, diciembre 2012, p. 92y ss., en http://www.oecd.org/fr/daf/
anti-corruption/Espagne-Phase-3-FR.pdf (acceso 16/1/2015).

50. Textualmente afirma: “El Grupo de trabajo estd extremadamente preocupado por
el hecho de que después de casi 13 afios desde la entrada en vigor de la infraccién de
corrupcién transnacional en Espafia, ninguna persona fisica o moral haya sido perse-
guida o condenada por este tema”. Vid. OCDE: Rapport de phase 3 sur la mise en oeuvre par
PEspagne de la Convention de 'OCDE sur la lutte contre la corruption, diciembre 2012, cit., p.
5. El Informe, pp. 10 y 11, constata la existencia de cuatro asuntos en los que se inicié
una investigacién que concluyd en archivo. En concreto, cinco se referfan a relacio-
nes comerciales con distintos paises, Costa Rica, Libia, Angola, Marruecos y Letonia, y
dos a programas internacionales de contenido econémico, uno referido a comercio de
material militar y otro al programa de Naciones Unidas “petréleo contra alimentos”.
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hasta ahora denominada “De la corrupcién entre particulares”,
que pasa a titularse “De la corrupcién en los negocios”.* El legis-
lador, con una técnica cuanto menos estética y sistematicamente
discutible,*> suprime el Capitulo X del Titulo XIX, “De los delitos
de corrupcidn en las transacciones comerciales internacionales”
e incluye el contenido del farragoso art. 445, con alguna modifi-
cacion que complica mas las cosas, en el nuevo art. 286 ter.*

La explicacién a este cambio de ubicacién hay que buscarla en
la consideracién del bien juridico protegido en estos delitos que
tendria como contenido las relaciones econdmicas, mientras
que el buen funcionamiento de la Administracién, aunque sea

51. Esta denominacidn se incorpora en el debate de la reforma en el Senado y sustituye
ala de “corrupcidn en el sector privado”, que habia aprobado el Congreso.

52. Aunque requiere una mayor profundizacién, no parecia técnicamente necesario el
cambio de ubicacién de este delito. El Senado con el sefialado cambio de denomina-
cién de la Seccidn, de “corrupcidn en el sector privado” a “delitos de corrupcién en los
negocios”, salva la obvia objecién de que era dificil hablar de corrupcién privada cuan-
do uno delos sujetos de la relacién de corrupcién es “autoridad o funcionario pablico”,
aunque lo sea de otro pais, maxime cuando su intervencién se efectia “en relacién con
el ejercicio de funciones publicas”.

53. El nuevo art. 286 ter: “1. Los que mediante el ofrecimiento, promesa o concesién de
cualquier beneficio o ventaja indebidos, pecuniarios o de otra clase, corrompieren o
intentaren corromper, por si o por persona interpuesta, a una autoridad o funcionario
publico en beneficio de estos o de un tercero, o atendieran sus solicitudes al respec-
to, con el fin de que actden o se abstengan de actuar en relacion con el ejercicio de
funciones publicas para conseguir o conservar un contrato, negocio o cualquier otra
ventaja competitiva en la realizacién de actividades econdmicas internacionales, se-
ran castigados, salvo que ya lo estuvieran con una pena més grave en otro precepto de
este Codigo, con las penas de prision de tres a seis afios, multa de doce a veinticuatro
meses, salvo que el beneficio obtenido fuese superior a la cantidad resultante, en cuyo
caso la multa serd del tanto al triplo del montante de dicho beneficio. Ademds de las
penas sefialadas, se impondrd en todo caso al responsable la pena de prohibicién de
contratar con el sector publico, asi como la pérdida de la posibilidad de obtener sub-
venciones o ayudas publicas y del derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales y
de la Seguridad Social, y la prohibicién de intervenir en transacciones comerciales de
trascendencia publica por un periodo de siete a doce afios. 2. Alos efectos de este arti-
culo se entendera por funcionario ptblico los determinados por los articulos 24 y 427”.
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de otro pais, que también resulta afectado, pasa a un segundo
plano. Pero la ampliacién que se efectiia en el cohecho hace que
en este caso, respecto al bien juridico, se inviertan los términos.

Es decir, respecto a la decision politico criminal de otorgar
relevancia penal a comportamientos en que esté implicado un
funcionario extranjero se presenta la opcién entre dos caminos,
segtn el bien juridico que se estime como mas relevante: o el fun-
cionamiento de la Administracion o las relaciones econémicas
internacionales. Pues bien, el legislador ha optado por seguir los
dos alavez, lo que en lugar de solucionar problemas los genera.

Al ampliar el concepto de funcionario en el cohecho hace que
sean incluibles en él todos los comportamientos de este cohe-
cho internacional del 286 ter,* lo 16gico, si se asume la explica-
cién que hemos dado al cambio de ubicacién de este delito, seria
plantearse un concurso ideal de delitos. Pero el legislador parece
excluir esta via y acude a incorporar una regla de concurso de le-
yes al establecer su aplicacion “salvo que ya lo estuvieran con una
pena mds grave en otro precepto de este Codigo”, afirmacién
que no constituye una ayuda para solucionar estos problemas.s

54. Como ya ha puesto de relieve GARCIA ALBERO, Ramén: “Corrupcién en los ne-
gocios y modificacién del cohecho”, en QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (director):
Comentario a la reforma penal de 2015, Aranzadi, Pamplona, 2015, p. 574, el contenido
del cohecho es mas amplio que el de este delito, ademds “aunque el articulo 286 no
incrimina mas que al particular —cohecho activo- la conducta del funcionario podria
ser castigada por el articulo 420 0 419 CP. Lo mismo con los sobornos impropios o
subsiguientes”.

55. Sobre la regla del concurso de leyes que plantea el legislador en la nueva redaccién,
mi discipula, la profesora Demelsa BENITO, en didlogo que hemos sostenido sobre
este aspecto de la reforma, me argumenta con razén que tampoco tiene mucho senti-
do, pues, valiéndonos de dos ejemplos, conduce a la siguiente situacién:

-Ciudadano espafiol que soborna a un funcionario marroqui para que este realice un
acto contrario a los deberes del cargo (cohecho propio) y obtener asi un beneficio en
la realizacién de actividades comerciales internacionales.
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A esta primera observacion hay que anadir la que se deriva del
hecho de que en el 286 ter inicamente se contempla el compor-
tamiento de cohecho activo, es decir de quien corrompe, pero no
el del funcionario objeto de la corrupcién cuyo comportamiento,
por la ampliacién del concepto de funcionario, siempre queda-
ra dentro del cohecho. Realidad que se torna mas compleja si se
analiza la Ley Organica del Poder judicial y el campo de aplica-
cién que se establece para el principio de justicia universal.s

En cualquier caso, y volviendo al nicleo de la cuestion, entien-
do que es dificil de sostener que la no aplicacién de la legislacion
penal espanola a casos de corrupcidn en las relaciones econémi-
cas internacionales dependa del lugar de la colocacién del tipo
penal en el Cédigo o de las modificaciones realizadas introdu-
cidas en la dltima reforma, que mas que facilitarla la dificultan.

10. Las obligaciones internacionales de Espafna, genera-
das tanto por la Convencién de Mérida, aunque no la mencio-
ne, como en especial por “la trasposicién de la Decisiéon Marco
2003/568/JAl relativa a la lucha contra la corrupcion en el sector

-Ciudadano espaifiol que soborna a funcionario marroqui para que este realice un acto
propio del cargo (cohecho impropio) y obtener asi un beneficio en la realizacién de
actividades comerciales internacionales.

En el primer caso, hay que resolver cuil es el precepto aplicable: el nuevo 286 ter o el
nuevo 427 relacionado con el 424, a su vez relacionado con el 420. Al tener ambos la
misma pena, no nos sirve la regla expresada por el legislador. Por lo que habria que
acudir a las reglas generales del art. 8 CPy el precepto mas especial seria el 286 ter.
En el segundo caso, serfa aplicable el 286 ter porque prevé una pena mayor que el co-
hecho propio “cldsico” (424 y 420). Esta situacién abre la duda de cuiles son las razones
que llevan a castigar con mds pena el cohecho propio “extranjero” que el cohecho pro-
pio “nacional’, tal vez tiene que ver con el bien juridico afectado.

56. Con caricter general toda esta problemdtica, ademas de lo dicho en nota 52 pue-
de verse PUENTE ALBA, Luz Maria: “Corrupcidn en las transacciones internacionales
(art. 286 ter CP)”, en GONZALEZ CUSSAC, José Luis (director): Comentarios a la reforma
penal de 2015, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 925y ss.
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privado”, llevaron al legislador en 2010, ciertamente con bastan-
te retraso, a incorporar al Cédigo estas conductas de corrupcién
privada en el nuevo articulo 286 bis, con lo que pasaban a un pri-
mer plano las consecuencias econdmicas de la corrupcién y la
libre competencia como bien juridico tutelado.”

El articulo que recoge este delito es reformado en 2015. En
primer lugar, se procede a un cambio de orden en sus dos pri-
meros parrafos, con lo que sigue la misma sistematica del co-
hecho, primero la conducta del corrupto y después la de quien
corrompe.”®

Junto a este cambio de orden se han realizado, con desigual
fortuna, otras modificaciones. Estos ataques a la competencia

57. Sobre el debate en torno al bien juridico, que refleja distintas posiciones en
Derecho comparado, y en la doctrina espafiola, vid. BERDUGO GOMEZ DE LA
TORRE, Ignacio/CERINA, Giorgio: Sobre la corrupcion entre particulares. Convenios in-
ternacionales y Derecho comparado, cit., p. 159 y ss. Los mismos: “Algunas observaciones
sobre la corrupcidn entre particulares en el Coédigo penal espafiol”, en Revista Brasileira
de Ciencias Criminais, 97, 2012, p. 217.

58. El art. 286 bis, en sus tres primeros apartados, establece: “1. El directivo, admi-
nistrador, empleado o colaborador de una empresa mercantil o de una sociedad que,
por si o por persona interpuesta, reciba, solicite o acepte un beneficio o ventaja no
justificados de cualquier naturaleza, para si o para un tercero, como contraprestacion
para favorecer indebidamente a otro en la adquisicién o venta de mercancias, o en la
contratacién de servicios o en las relaciones comerciales, serd castigado con la pena
de prisién de seis meses a cuatro afios, inhabilitacién especial para el ejercicio de in-
dustria o comercio por tiempo de uno a seis afios y multa del tanto al triplo del valor
del beneficio o ventaja.

2. Con las mismas penas serd castigado quien, por si o por persona interpuesta, pro-
meta, ofrezca o conceda a directivos, administradores, empleados o colaboradores de
una empresa mercantil o de una sociedad, un beneficio o ventaja no justificados, de
cualquier naturaleza, para ellos o para terceros, como contraprestacién para que le
favorezca indebidamente a él 0 a un tercero frente a otros en la adquisicién o venta de
mercancias, contratacién de servicios o en las relaciones comerciales.

3. Los jueces y tribunales, en atencién a la cuantia del beneficio o al valor de la ventaja,
y ala trascendencia de las funciones del culpable, podrin imponer la pena inferior en
grado y reducir la de multa a su prudente arbitrio”.
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se producen entre quienes intervienen en ella; en su anterior
redaccién el cédigo enumeraba junto a la empresa mercantil,
“sociedad, asociacidn, fundacién u organizacién”, la actual re-
daccidn se limita a “empresa mercantil o sociedad”, lo que tiene
un potencial de creacion de problemas en cuanto los “excluidos”
podian llevar a cabo comportamientos que incidan negativa-
mente sobre la competencia. La solucién, ya apuntada por la
doctrina, pasa por mantener un concepto material de empresa
mercantil al amparo de la jurisprudencia que sigue en la materia
el Tribunal de justicia de la Unién Europea.®

En sentido opuesto, no se alcanzan a establecer las razones
que han llevado al legislador a mantener al empresario fuera
de los posibles sujetos activos de este delito,* cuando es claro
que puede incidir sobre las relaciones de competencia y maxime
cuando se ha procedido a la supresién de la referencia al incum-
plimiento de las obligaciones, lo que supone la opcién definitiva
por la competencia como bien juridico y la exclusién como obje-
to de proteccién de la lealtad del empleado con la empresa.

11. Ellegislador aprovechd la incorporacién de este delito para
dar directa trascendencia penal, en el parrafo 4 del mismo ar-
ticulo, de una forma mas que discutible, a la corrupcion en el
deporte, pues, entre otras cosas, es bastante dificil establecer

59. GARCIA ALBERO, Ramén: Corrupcion en los negocios y modificacién del cohecho, cit.,
p. 571, que por otra parte no duda en calificar esta modificacién del art. 286 bis como
“sorprendente”.

60. En este sentido, PUENTE ALBA, Luz Maria: “Corrupcién en los negocios (art. 286
bis CP)”, en GONZALEZ CUSSAC, José Luis (director): Comentarios a la reforma penal de
2015, cit., p. 920.
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que sea el mismo bien juridico protegido en la corrupcién en el
deporte y en la corrupcién de particulares.®

La reforma de 2015 ha pretendido solventar alguna de las ob-
jeciones formuladas por la doctrina a esta nueva figura delicti-
va. En este sentido incorpora la exigencia de que el encuentro o
competicién en el que se ha dado la corrupcion sea de “especial
relevancia econémica o deportiva”* y establece a continuacioén
cuando entiende que concurre cada una de estas relevancias. El
camino mas adecuado, en mi opinién, hubiera sido el exigir en
la competicion la presencia conjunta de ambas pues con ello el
legislador se acomodaria a las razones que pueden proporcionar
una explicacion aceptable a que en estos casos se pueda recurrir
al Derecho penal.®

61. Vid. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio/CERINA, Giorgio: “Algunos as-
pectos del nuevo delito de corrupcién en el deporte”, en BERDUGO GOMEZ DE LA
TORRE, Ignacio/LIBERATORE S. BECHARA, Ana Elisa: Estudios sobre la corrupcion.
Una reflexién hispano brasilenia, cit., p. 387y ss. Sobre este delito pueden consultarse las
monografias de CORTES BECHIARELLI, Emilio: El delito de corrupcién deportiva, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2011 y BENITEZ ORTUZAR, Ignacio Francisco: El delito de “fraudes
deportivos”, Dykinson, Madrid, 2011.

62. La nueva redaccién del art. 281 bis 4 establece: “Lo dispuesto en este articulo serd
aplicable, en sus respectivos casos, a los directivos, administradores, empleados o co-
laboradores de una entidad deportiva, cualquiera que sea la forma juridica de esta, asi
como a los deportistas, 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 especial relevancia econémica o
deportiva. A estos efectos, se considerard competicién deportiva de especial relevancia
econdmica, aquella en la que la mayor parte de los participantes en la misma perciban
cualquier tipo de retribucién, compensacién o ingreso econémico por su participa-
cién en la actividad; y competicién deportiva de especial relevancia deportiva, la que
sea calificada en el calendario deportivo anual aprobado por la federacién deportiva
correspondiente como competicién oficial de la maxima categoria de la modalidad,
especialidad, o disciplina de que se trate”.

63. El camino seguido por el legislador es ciertamente discutible. Pues vincula la rele-
vancia econémica a la existencia de cualquier modo de retribucién, aunque nolo seaen
todos los participantes, con lo que puede ser sujeto del delito uno de los participantes
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Desde una consideracién politico criminal la mencionada
relevancia econémica o deportiva donde efectivamente parece
concurrir, en términos que se adecuan a las exigencias constitu-
cionales de racionalidad en la utilizacién del Derecho penal, es
en los supuestos de agravacion que recoge el 286 quater.*

12. La reforma de 2015 introduce en el Libro II del Cédigo pe-
nal un nuevo Titulo, “De los delitos de financiacién ilegal de los
partidos politicos”, presentado como uno de los cambios legis-
lativos mas demandados por la opinién publica para abordar el
problema de la corrupcién. El procedimiento seguido® para su
introduccion y el propio contenido de los dos nuevos articulos
llevan a pensar, una vez mas, en el recurso simbdlico al Derecho
penal por parte del legislador.

La legislacion espafola opta por una financiacién de los par-
tidos politicos de cardcter mixto de origen publico o privado y ha
sido objeto de distintas y sucesivas regulaciones administrati-
vas.® El debate doctrinal en este tema se ha centrado en cuestio-

que no recibe retribucién. Ademas, por otro lado, la retribucién puede ser minima.
Entiendo que la “especial relevancia econémica” tenfa que haberse vinculado al otro
criterio, el de la “especial relevancia deportiva”, que ademads el legislador define. La
vinculacién de los dos criterios proporcionaria una explicacién a la inclusién de estos
comportamientos en este lugar del Cédigo.

64. Art. 286 quater in fine: “En el caso del apartado 4 del articulo 286 bis, los hechos se
considerardn también de especial gravedad cuando: a) tengan como finalidad influir
en el desarrollo de juegos de azar o apuestas; o b) sean cometidos en una competicién
deportiva oficial de 4mbito estatal calificada como profesional o en una competicién
deportiva internacional”.

65. Como recuerda MAROTO CALATAYUD: “Financiacién ilegal de partidos politicos”,
en QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (director): Comentario a la reforma penal de 2015,
cit., p. 757, estos nuevos delitos se incorporaron ya en la fase de enmiendas al entonces
Proyecto de reforma, también vid. pp. 760-761.

66. La regulacién de la financiacién de los partidos politicos no se produce hasta la
1987, LO 3/1987 de 2 de julio sobre financiacién de los partidos politicos. Veinte afios
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nes como la regulacién de las fuentes de financiacién, la cuantia
de las aportaciones y la necesaria transparencia de las mismas.*
Pero la realidad ha puesto de relieve las insuficiencias de la regu-
lacién administrativa y los problemas que, cuando se ha llevado
a cabo, ha presentado el recurso al Derecho penal a través de la
aplicacion de distintas figuras delictivas.®®

Por otra parte, la realidad de la corrupciéon en nuestro pais
y el papel que en la misma juegan los partidos politicos quedd
reflejada en el Informe del grupo Greco, que en su tercera ron-
da estuvo dedicado a la “Transparencia de la financiacién de los
partidos politicos”.*

Ciertamente no todos los supuestos de financiacién ilegal de
los partidos politicos estan relacionados con supuestos de co-
rrupcidn, pero la realidad de nuestro pais nos demuestra que esa
vinculacidn, con mucha frecuencia, esta presente al constituir la

mas tarde fue sustituida por la LO 8/2007 de 4 de julio sobre financiacién de los par-
tidos politicos, modificada por la LO 5/2012 de 22 de octubre y de nuevo modificada
por LO 3/2015 de 30 de marzo, de control de las actividades financieras de los Partidos
Politicos.

67. Una buena sintesis de las distintas posturas sobre financiacién de los partidos
politicos y las ventajas e inconvenientes de cada sistema puede verse en OLAIZOLA
NOGALES, Inés: La financiacién ilegal de los partidos politicos: un foco de corrupcién, cit.,
p-87a98.

68. Ver la exposicién que realiza, MAROTO CALATAYUD, Manuel: Corrupcién y finan-
ciacién de partidos politicos. Un andlisis politico criminal, Tesis doctoral, Universidad de
Castilla-La Mancha, Ciudad Real, 2013, en www.academia.edu, p. 79 y ss., en espe-
cial el epigrafe “El nuevo siglo. De Filesa a Giirtel”, p. 150 y ss. También, OLAIZOLA
NOGALES, Inés: La financiacion ilegal de los partidos politicos: un foco de corrupcidn, cit., p.
100 en nota 155.

69. Puede verse este Informe GRECO de la tercera ronda en www.coe.int/greco, que se
fundamenta en la recomendacién del Comité de Ministros sobre las reglas comunes
contra la corrupcién en la financiacién de los partidos politicos y de las campafas
electorales. A resaltar cémo sus recomendaciones juridicas no son precisamente de

cardcter penal.
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aportacion a la financiacién el precio del uso desviado del poder,
muy especialmente en el ambito de la contratacién publica. El
actual caso Giirtel o el histérico caso Filesa, aunque no sean los
Gnicos, son buenos ejemplos de esa realidad y de los problemas
que presenta la aplicacién a estos casos del Derecho penal.

Ante esta situacion un sector de la doctrina espafiola ya ha-
bia demandado la necesidad y la conveniencia de una respuesta
penal plasmada en una tipificacién especifica de las conductas
de financiacion ilegal de mayor gravedad.” La razén clave, que
comparto, estd en la presencia de un bien juridico merecedor
de proteccién que radica en el papel constitucional que juegan
los partidos politicos, que se ve afectado por las conductas de fi-
nanciacion ilegal de los mismos. Aunque no hay que olvidar el
caracter de ultima ratio del recurso al derecho penal, que debe
plasmarse en diferenciar entre financiacién ilegal, que puede
acarrear sanciones administrativas, y financiacién penalmente
relevante.

Buena parte de las conductas de financiacién ilegal de los
partidos politicos o relacionadas con ellas, podian tener relevan-
cia penal a través de distintas figuras del Cédigo,” pero cierta-
mente, como recuerda la Exposicién de Motivos de la reforma
de 2015, no existia en nuestro Cédigo Penal una figura que re-

70. Son claves los estudios con propuestas de tipificacién como delito auténomo que
realizan NIETO MARTIN, Ad4n: “Financiacién ilegal de los partidos politicos”, en
ARROYO ZAPATERO, Luis/NIETO MARTIN, Adan: Fraude y corrupcién en el Derecho
econdmico europeo, cit., p. 117 y ss., MAROTO CALATAYUD, Manuel: Corrupcién y finan-
ciacion de partidos politicos..., cit., p. 365 y ss., y recientemente y con un significativo ti-
tulo, OLAIZOLA NOGALES, Inés: La financiacion ilegal de los partidos politicos: un foco de
corrupcion, cit., p. 197 y ss.

71. Ver el andlisis que lleva a cabo OLAIZOLA NOGALES, Inés: La financiacion ilegal de
los partidos politicos: un foco de corrupcién, p. 136 a 190.
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cogiera de modo expreso esta forma de corrupcidén y “con esta
modificacion se castigard a aquellas personas que acepten y reci-
ban donaciones ilegales o que participen en estructuras u orga-
nizaciones cuyo principal objeto sea el de financiar ilegalmente
a un partido politico”. Para lograr este objetivo procede a la in-
corporacién de este nuevo Titulo.

La reforma de 2015 toma dos decisiones, por un lado, esta-
blecer en el art. 304 bis como delitos una serie de infracciones
de la normativa de financiacién privada de los partidos politicos
y por otra, en el art. 304 ter, crear la figura de asociacién ilicita
concebida para la financiacién ilegal de los partidos politicos. El
problema es que el contenido de estos nuevos delitos es objetable
técnica y politico criminalmente.

El 304 bis™ esta construido como una ley penal en blanco que
toma como referencia la Ley Organica sobre Financiacién de

72. El nuevo articulo 304 bis establece: “1. Serd castigado con una pena de multa del
triplo al quintuplo de su valor, el que reciba donaciones o aportaciones destinadas a
un partido politico, federacién, coalicidén o agrupacién de electores con infraccién de
lo dispuesto en el articulo 5. Uno de la Ley Orgdnica 8/2007, de 4 de julio, sobre finan-
ciacién de los partidos politicos.

2. Los hechos anteriores serdn castigados con una pena de prisién de seis meses a
cuatro afios y multa del triplo al quintuplo de su valor o del exceso cuando:

a) Setrate de donaciones recogidas en el articulo 5.Uno, letras a) o ¢) de la Ley Organica
8/2007, de 4 de julio, sobre financiacién de los partidos politicos, de importe superior
a500.000 euros, 0 que superen en esta cifra el limite fijado en la letra b) del aquel pre-
cepto, cuando sea esta el infringido.

b) Se trate de donaciones recogidas en el articulo 7.Dos de la Ley Orgénica 8/2007,
de 4 de julio, sobre financiacién de los partidos politicos, que superen el importe de
100.000 euros.

3. Silos hechos a que se refiere el apartado anterior resultaran de especial gravedad, se
impondra la pena en su mitad superior, pudiéndose llegar hasta la superior en grado.
4. Las mismas penas se impondran, en sus respectivos casos, a quien entregare dona-
ciones o aportaciones destinadas a un partido politico, federacién, coalicién o agrupa-
cién de electores, por si o por persona interpuesta, en alguno de los supuestos de los

nimeros anteriores.
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partidos politicos, en concreto su art. 5.1.” Esta redaccién del
nuevo delito es fuente de nuevos problemas técnicos y politico
criminales.” La remisién que lleva a cabo al mencionado articulo
de la Ley Organica de Financiacién de los Partidos Politicos, im-
plica el considerar como constitutivos delitos a “las donaciones
andnimas, finalistas o revocables”, a “donaciones procedentes
de una misma persona superiores a 50.000 euros anuales” y a
“donaciones procedentes de personas juridicas y de entes sin
personalidad juridica”. Esta redaccidon y el necesario respeto al
principio de legalidad impiden la referencia a otros preceptos
delaley de financiacién, lo que supone que quedan fuera de este
delito los casos en los que la financiacién tenga caricter publico
y los supuestos en los que la financiacién sea de origen privado.
También la técnica de estricta ley penal en blanco, seguida en
este tipo, lleva a dejar fuera a las condonaciones de créditos ban-

5. Las mismas penas se impondrdn cuando, de acuerdo con lo establecido en el articu-
lo 31 bis de este Cédigo, una persona juridica sea responsable de los hechos. Atendidas
las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y tribunales podrin asimismo
imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33”.

73. El articulo 5 establece: “Limites a las donaciones privadas. Uno. Los partidos poli-
ticos no podran aceptar o recibir directa o indirectamente: a) Donaciones anénimas,
finalistas o revocables. b) Donaciones procedentes de una misma persona superiores
a 50.000 euros anuales. ¢) Donaciones procedentes de personas juridicas y de entes
sin personalidad juridica.

Se exceptian del limite previsto en la letra b) las donaciones en especie de bienes in-
muebles, siempre que se cumplan los requisitos establecidos en el articulo 4.2, letra e).
Dos. Todas las donaciones superiores a 25.000 euros y en todo caso, las donaciones
de bienes inmuebles, deberan ser objeto de notificacién al Tribunal de Cuentas por el
partido politico en el plazo de tres meses desde su aceptacién”.

74. Pueden verse las primeras criticas en PUENTE ABA, Luz Marfa: “Financiacién ile-
gal de partidos politicos (art. 304 bis CP)”, en GONZALEZ CUSSAC, José Luis (direc-
tor): Comentarios a la reforma penal de 2015, cit., p. 949 y ss. Y en MAROTO CALATAYUD,
Manuel: “Financiacién ilegal de partidos politicos”, en QUINTERO OLIVARES,
Gonzalo (director): Comentario a la reforma penal de 2015, cit., p. 755y ss.
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carios” o a la financiacién realizada a través de fundaciones,’
y a tener dificultades para incluir las donaciones de inmuebles.
Tampoco son menores los problemas que traen consigo las rela-
ciones entre la responsabilidad administrativa y la posible res-
ponsabilidad penal.”

Finalmente, como ya ha apuntado la doctrina,” las figuras
agravadas son politico criminalmente discutibles, pues abren
problemas practicos parala determinacién de la cuantias y dejan
para que sean establecidos por los tribunales los criterios para la
determinacién de la “especial gravedad” que llevaria a la aplica-
cién de la pena de mayor entidad.

Como se adelantaba, el nuevo Titulo se completa con la in-
troduccién de un nuevo delito en el art. 304 ter,” referido a la
participacion en “estructuras u organizaciones” que tengan por

75. Para la importancia que en este tema tienen las deudas bancarias de los parti-
dos y los efectos de sus posibles condonaciones, ver los datos que analiza OLAIZOLA
NOGALES, Inés: La financiacién ilegal de los partidos politicos, cit., p. 101.

76. Sobre la exclusién de las fundaciones, ver las paginas que dedica al tema PUENTE
ABA, Luz Marfa: “Financiacién ilegal de partidos politicos (art. 304 bis CP)”, en
GONZALEZ CUSSAC, José Luis (director): Comentarios a la reforma penal de 2015, cit.,
p- 955y ss.

77. MAROTO CALATAYUD, Manuel: “Financiacién ilegal de partidos politicos”, cit.,
p. 762.

78. Tiene particular interés el andlisis que de las figuras agravadas lleva a cabo
MAROTO CALATAYUD, Manuel: “Financiacién ilegal de partidos politicos”, cit., p. 763
yss.

79. El art. 304 ter establece: “1. Serd castigado con la pena de prisién de uno a cinco
afios, el que participe en estructuras u organizaciones, cualquiera que sea su naturale-
za, cuya finalidad sea la financiacién de partidos politicos, federaciones, coaliciones o
agrupaciones de electores, al margen de lo establecido en la ley. 2. Se impondra la pena
en su mitad superior a las personas que dirijan dichas estructuras u organizaciones.
3. Si los hechos a que se refieren los apartados anteriores resultaran de especial gra-
vedad, se impondra la pena en su mitad superior, pudiéndose llegar hasta la superior

en grado”.
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finalidad la financiacién, “al margen de lo establecido en la ley”,
de “partidos politicos, federaciones, coaliciones o agrupaciones
de electores”.

Elnuevo delito es una forma agravada del preexistente de aso-
ciacién ilicita del art. 565: 1°, “las que tengan por objeto cometer
algtin delito o después de constituidas, promuevan su comisioén”,
lo que hace surgir como primera duda la de la necesidad de esta
nueva figura, si no crea mas problemas que los que pretende re-
solver. Sobre este punto de partida llaman la atencién al menos
dos problemas, que para el legislador sea mas grave la pertenen-
cia a esta “estructura u organizacién”, que la propia actividad
de financiacién. Con lo que al final es mas grave la conducta del
que financia, externo al partido, que la de quien es financiado, el
partido.® La confusién se agudiza con la expresa referencia en el
tipo a que la financiacién que se pretende lo sea “al margen de lo
establecido por la ley”, términos que implican una mayor ampli-
tud que lo penalmente relevante, con lo que vuelven a aparecer
aqui los problemas vinculados a la confusién entre financiacién
ilegal y financiacién delictiva.

El contenido de este nuevo titulo constituye un claro ejemplo
de utilizacién simbodlica del Derecho penal. Efectivamente apa-
rece como necesaria la incorporacién al Cédigo Penal de los su-
puestos de mayor gravedad de financiacidn ilicita de los partidos
politicos, pero el camino escogido ha sido pretender demostrar
a la opinién publica que se dota expresamente de caracter de-
lictivo a las conductas que parece que estan presentes en el caso
Giurtel, lo que, como se ha pretendido exponer, aunque fueran

80. En igual sentido MAROTO CALATAYUD, Manuel: “Financiacion ilegal de partidos
politicos”, cit., p. 764 y ss.
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tipos aplicables a un hipotético caso de contenido analogo, gene-
ran lagunas y plantean problemas técnicos de no facil solucién.
Unase a todo ello la no excesiva gravedad de las penas previstas
y las previsibles dificultades para su posible futura aplicacién y
se tiene el cuadro completo de utilizacién simbdlica del Derecho
penal.

Tiene que volverse a recordar que la eficacia de cualquier po-
litica criminal pasa por tener presente que esta no puede redu-
cirse al recurso al Derecho penal. Esto sin duda ocurre también
respecto a la corrupcidén referida a los partidos politicos que,
ademas, no se puede limitar a la consideracion como delitos in-
dependientes de estas conductas, aunque los tipos penales estu-
vieran correctamente formulados.

También son exigibles tanto conductas internas de transpa-
rencia como la existencia de controles externos de sus finanzas,*
todo ello unido a no hacer depender la responsabilidad politica
de sus miembros o dirigentes de su eventual responsabilidad pe-
nal, pues el limite de la responsabilidad politica debe comenzar
mucho antes de que se inicie el de la responsabilidad penal.

13. Con frecuencia la financiacién ilegal de los partidos poli-
ticos aparece relacionada con el delito de trafico de influencias.
Este delito fue introducido por la reforma de 1991 y su redaccién
en el Cédigo de 1995 ha sido objeto de reforma en 2010y en 2015.

Con caracter general se busca aqui afrontar el mercado de las
influencias sobre quien tiene capacidad para tomar decisiones

81. Vid. en NIETO MARTIN, Adan/MAROTO CALATAYUD, Manuel (directores): Public
Compliance. Prevencion de la corrupcion en administraciones piblicas y partidos politicos, cit.,
en especial los estudios recogidos en los capitulos II y I1L, p. 131y ss.
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que redunden en el beneficio econémico privado, es decir, la
conducta de corrupcién. Pero, a diferencia del criterio utiliza-
do en el cohecho, el legislador dota de relevancia penal solo al
comportamiento de quien ejerce sus influencias, diferenciando
cuando se trata de funcionario, art. 428, y cuando se trata de un
particular, art. 429, y completa en el art. 430% con la tipificacion
de la conducta de quien ofrece estos servicios.

Como ya ha senalado la doctrina,® las conductas descritas
en los dos primeros articulos en parte podian llevarse a supues-
tos de participacion en otros delitos y no asi el caso del 430, que
constituye un acto preparatorio que por si mismo seria impune.

Sobre este punto de partida hay que subrayar dos cuestiones,
en primer lugar, su directa relacién con la corrupcién y dentro
de ella muchas veces con conductas de las denominadas perso-
nas politicamente expuestas y con la financiacién ilegal de los

82. Tras la reforma de 2015, el art. 430 establece: “Los que, ofreciéndose a realizar las
conductas descritas en los dos articulos anteriores, solicitaren de terceros dadivas,
presentes o cualquier otra remuneracion, o aceptaren ofrecimiento o promesa, seran
castigados con la pena de prision de seis meses a un afio. Si el delito fuere cometido
por autoridad o funcionario publico se le impondra, ademds, la pena de inhabilitacién
especial para cargo o empleo publico y para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo
por tiempo de uno a cuatro afios.

Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis una persona juridica sea res-
ponsable de los delitos recogidos en este Capitulo, se le impondra la pena de multa de
seis meses a dos afios.

Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y tribunales podran asi-
mismo imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33”.

83. Por todos, ver CUGAT MAURI, Miriam: “El trifico de influencias: un tipo prescin-
dible”, en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 2014, ndm. 16-07, http://
criminet.ugr.es, p. 3y ss.
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partidos politicos* y, en segundo lugar, su escasa aplicacion,*
pese a que sea un hecho dificilmente discutible su frecuencia en
nuestra sociedad.

La incorporacion como nuevo delito politico criminalmen-
te ha sido, una vez mas, una prueba de la utilizacién simbdlica
del Derecho penal y ademds su muy escasa aplicacion frente a
la realidad de la corrupcién contribuye a potenciar los efectos
negativos de esta, en especial al potenciar la deslegitimacién del
sistema y la pérdida de confianza de los ciudadanos en el siste-
ma legislativo y en los responsables de su aplicacién, justamente
lo contrario de lo que con frecuencia el legislador dice que pre-
tende buscar.

La situacidon se refuerza con el hecho de que las dos men-
cionadas reformas lo que han buscado ha sido, simplemente,
incorporar la referencia a las personas juridicas y agravar las
penas. Pero frente a esta situacién de escasa aplicacion, no se
aborda ni el examen de las causas de la misma ni la validez del
camino escogido, y, por otro lado, tampoco se procede a inten-
tar resolver los problemas técnicos que presentan estas figuras
delictivas, en buena parte vinculadas a su proximidad con la in-
duccidn a la prevaricacion o con el cohecho.®

84. Lo pone de relieve con abundancia de ejemplos MAROTO CALATAYUD, Manuel:
Corrupcién y financiacién de partidos politicos, op. cit., en especial pp. 286 a 296.

85. Subrayado por CUGAT MAURI, Miriam: “El trafico de influencias: un tipo prescin-
dible”, cit., p. 10, “los mis de veinte afios transcurridos desde la introduccién del nuevo
tipo hasta la fecha demuestran que ni se ha terminado con la prictica que se queria
combatir ni han proliferado las condenas por ese titulo”.

86. Es particularmente ilustrativo el anélisis que lleva a cabo CUGAT MAURI, Miriam:
“El trafico de influencias: un tipo prescindible”, cit., p. 4 y ss., o VALEIJE ALVAREZ,
Inma: “El trifico de influencias”, en GONZALEZ CUSSAC, José Luis (director):
Comentarios a la reforma penal de 2015, cit., p. 1192 ss.
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14. La busqueda de eficacia en la lucha contra el delito lleva al
legislador a veces, en la tension eficacia-garantia, a plantear el
sacrificio de garantias en biisqueda de resultados contra el de-
lito que no llegan a producirse. Este rasgo clasico de la utiliza-
cién simbodlica del Derecho penal aparece también en un campo
como el de la corrupcidn, en el que el peso de la opinién publica
es particularmente elevado.

Esta situacion se ha plasmado en algunos ordenamientos, con
el apoyo en la Convencién de Mérida,* en la inclusién del delito
de enriquecimiento ilicito. Ciertamente, en el posible debate en
Espafia acerca de su inclusion en nuestra legislacidn, tiene que
pesar la posicién que ha mantenido el Tribunal constitucional
portugués®® al rechazar esta figura delictiva por contravenir exi-
gencias constitucionales, en especial las vinculadas a la presun-
cién de inocencia.

Un tipo penal con este contenido estd construido como un
delito de sospecha, constituye por tanto una manifestacion de
responsabilidad objetiva, al elevar a la consideraciéon de deli-
to lo que en realidad constituye una prueba indiciaria, la no

87. El art. 20 de la Convencién de Mérida abre esta posibilidad, aunque la supedita a
los principios fundamentales de cada ordenamiento juridico nacional. En concreto
dispone que: “Con sujecion a su Constitucién y a los principios fundamentales de su
ordenamiento juridico, cada Estado Parte considerard la posibilidad de adoptar las
medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito,
cuando se cometa intencionalmente, el enriquecimiento ilicito, es decir, el incremen-
to significativo del patrimonio de un funcionario piblico respecto de sus ingresos le-
gitimos que no pueda ser razonablemente justificado por éI”.

88. El Tribunal Constitucional portugués declaré inconstitucional el delito de enri-
quecimiento ilicito que se habfa incorporado al Cédigo Penal, fundamentalmen-
te por suponer una inversién de la carga de la prueba, vid. “Acorddo do Tribunal
Constitucional n° 179/2012, Processo n° 182/12”, http://www.tribunalconstitucional.
pt/tc/acordaos/20120179.html (acceso 1/2/2015).
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justificacién por parte de un funcionario de un incremento pa-
trimonial, la sospecha, por tanto, de la comisién de un posible
hecho delictivo. Una figura delictiva asi construida implica un
ataque a la presuncién de inocencia y una inversiéon de la carga
de la prueba,® por lo que merece una consideracién positiva que
no esté presente en nuestro ordenamiento.

15. Todos los informes internacionales sobre la corrupcién en
Espafia ponen de manifiesto una presencia particularmente im-
portante de la misma en el dmbito municipal, proyectada sobre
todo en los excesos que se produjeron en el urbanismo y en la
ordenacién del territorio con la finalidad de favorecer un desor-
denado y enloquecido auge de la construccién.

La respuesta penal expresa a esta situacién comienza a pro-
ducirse en el Cédigo de 1995, tras un frustrado intento en el
Proyecto de 1980,% con la incorporacion al mismo de un capitulo
titulado “De los delitos sobre la ordenacién del territorio”.

En las casi dos décadas de vigencia del cddigo ha quedado evi-
dente la realidad de la corrupcién a gran escala en algunos mu-
nicipios dentro de las decisiones de politica urbanistica,” lo que

89. En este sentido puede verse la argumentacién que para rechazar la pretensién de
su inclusién en el Derecho penal brasilefio manteniamos en BERDUGO GOMEZ DE
LA TORRE, Ignacio/LIBERATORE S. BECHARA, Ana Elisa: O controle da corrupgio: a
experiéncia espanhola, cit., pp. 373-374.

90. Vid. VERCHER NOGUERA, Antonio: “Urbanismo y corrupcién: notas sobre el
proceso evolutivo de su tratamiento penal en Espafia”, en BERDUGO GOMEZ DE LA
TORRE, Ignacio/LIBERATORE S. BECHARA, Ana Elisa (Coord.): Estudios sobre la co-
rrupcion. Una reflexion hispano brasileia, cit., p. 415. También se habian producido, como
recoge el mismo autor, p. 424 y ss., algunos antecedentes jurisprudenciales, dentro de
la aplicacién de los delitos contra el medio ambiente.

91. Es particularmente significativo el caso del municipio de Marbella. Entre los dis-
tintos pronunciamientos jurisprudenciales puede verse el reciente de la conocida
como “operacién Malaya”, sobre el que recay6 sentencia de la Audiencia Provincial de
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hizo necesaria la adaptaciéon de la respuesta penal a esta realidad
y el reforzamiento de las regulaciones administrativas. Estas re-
formas y en especial el contenido de la legislacién administrati-
va excederian el objetivo de estas lineas, debido a suamplitud y a
la problematica que se deriva de ser una materia de competencia
de las distintas comunidades auténomas, lo que supone la exis-
tencia de regulaciones no necesariamente coincidentes.

En el campo del Derecho penal, la reforma de 2010 cambia
la rabrica del capitulo, que pasa a denominarse “De los delitos
sobre la ordenacién del territorio y el urbanismo”, junto a ello
procede a una ampliacion de los tipos y a una agravacién de las
penas, acompanado de una modificacién de la denominada pre-
varicacion urbanistica.’

La abundancia de elementos normativos en los articulos 319
y 320 ha requerido un importante y complejo desarrollo juris-
prudencial parala determinacién del contenido de los mismos.”
Finalmente, la reforma de 2015 ha incorporado, en el ltimo mo-
mento, una precisién respecto a “la demolicién de la obra y la
reposicion a su estado originario de la realidad fisica alterada”,
al exigir que con caricter previo a la demolicidn estén garantiza-

Malaga de mis de 4.000 folios. Con independencia de otras consideraciones, el caso
en este momento tras haberse celebrado ya la vista del recurso en julio de 2014, estd
pendiente de la sentencia definitiva del Tribunal Supremo resolviendo los muchos re-
cursos presentados por parte de los 52 condenados.

92. Sobre la nueva redaccién véase RUBIO LARA, Pedro Angel: “Corrupcién urbanisti-
cay corrupcién publica en el Derecho penal: un estudio de la situacién tras la reforma
de 2010”, en AA. VV.: La corrupcién a examen, Aranzadi, Pamplona, 2012, p. 17y ss.

93. Sirvan de ejemplo los términos que enumera VERCHER NOGUERA, Antonio:
Urbanismo y corrupcion: notas sobre el proceso evolutivo de su tratamiento penal en Esparia,

cit., p. 429 y ss., como “constructor y promotor”, “construccién” o “edificacién” o
“demolicién”.
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das las indemnizaciones al tercero de buena fe.* El propésito es
evitar la pérdida de la vivienda o de los medios para obtener otra.
El posible problema es si en la practica se estd abriendo una via,
no buscada por el legislador, para el mantenimiento definitivo
de edificaciones ilegales.

16. Junto a estas figuras que tipifican comportamientos de
uso desviado del poder, existe otra serie de delitos que engloban
no solo conductas de corrupcién, un claro ejemplo es el delito
de blanqueo de capitales.” Desde que la Ley Organica 1/1988, de
24 de marzo, incorporara al viejo Cédigo Penal espafiol la pri-
mera criminalizacién del blanqueo de capitales, tanto la regula-
cién como la practica de este delito han experimentado cambios
trascendentales.

Las sucesivas reformas que el legislador ha introducido a lo
largo de mas de dos décadas han transformado radicalmente la
naturaleza de esta figura.®® En efecto, tanto la referida norma-

94. En su paso por el Senado se incorpord esta reforma en el apartado 3 del art. 319,
cuya redaccién queda como sigue: “En cualquier caso, los jueces o tribunales, moti-
vadamente, podran ordenar, a cargo del autor del hecho, la demolicién de la obra y
la reposicién a su estado originario de la realidad fisica alterada, sin perjuicio de las
indemnizaciones debidas a terceros de buena fe, y valorando las circunstancias, y
oida la Administracién competente, condicionaran temporalmente la demolicién a la
constitucién de garantias que aseguren el pago de aquellas. En todo caso se dispondra
el decomiso de las ganancias provenientes del delito cualesquiera que sean las trans-
formaciones que hubieren podido experimentar”.

95. Sobre este delito véase la clisica monografia del especialista en esta materia,
FABIAN CAPARROS, Eduardo: El delito de blanqueo de capitales, Colex, Madrid, 1988, o
las de ABEL SOUTO, Miguel: El blanqueo de dinero en la normativa internacional. Especial
referencia a los aspectos penales. Universidade de Santiago de Compostela: Santiago de
Compostela, 2002 y El delito de blanqueo en el Cédigo penal espariol, Bosch, Barcelona,
2005.

96. Presentan un alto interés los sucesivos congresos internacionales, cuatro has-
ta ahora, que se han celebrado en torno al blanqueo coordinados por ABEL SOUTO,
Miguel y SANCHEZ STEWART, Nielson, sus ponencias y conclusiones, referidas
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tiva original, como la que se incorporé al mismo cuerpo legal
por obra de la Ley Organica 8/1992, centraron sus esfuerzos en
lalucha contra el narcotrafico, pretendiendo hallar su contenido
material en torno a la proteccién de la salud publica. En tal senti-
do, fue determinante la influencia de la Convencidén de Naciones
Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotrépicas, hecha en Viena el 19 de diciembre de 1988.

La Ley Organica 10/1995, aprobatoria del nuevo Cédigo Penal,
ofrecié a este delito una nueva regulacién sobre la que se ha veni-
do construyendo la autonomia del delito de blanqueo que recla-
man los nuevos instrumentos internacionales, fundada sobre el
significado socioeconémico de este género de conductas. Lo que
posibilita su aplicaciéon a conductas complementarias de la de
corrupcion al favorecer el disfrute de los beneficios de la misma.

Las sucesivas reformas operadas por las Leyes Organicas
15/2003y 5/2010—de las que deriva la regulacién hoy vigente- han

no solo al Derecho penal, han sido objeto de publicacién: I Congreso de Prevencion
¥ Represion del Blanqueo de Dinero, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009; II Congreso so-
bre Prevencién y Represién del Blanqueo de Dinero, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011; III
Congreso sobre Prevencion y Represién del Blanqueo de Dinero, Tirant lo Blanch, Valencia,
2012; IV Congreso sobre Prevencion y Represion del Blanqueo de Dinero, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2014.

97. El art. 3.1 de la Convencién de Viena obliga a los Estados signatarios a considerar
como delito entre otros a: “b) 1) la conversién o la transferencia de bienes a sabiendas
de que tales bienes proceden de alguno o algunos de los delitos tipificados o de confor-
midad con el inciso a) del presente parrafo, o de un acto de participacién en tal delito
o delitos, con objeto de ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes o de ayudar a
cualquier persona que participe en la comision de tal delito o delitos a eludir las conse-
cuencias juridicas de sus acciones; ii) la ocultacién o el encubrimiento de la naturale-
za, el origen, la ubicacién, el destino, el movimiento o la propiedad reales de bienes, o
de derechos relativos a tales bienes, a sabiendas de que proceden de alguno o algunos
de los delitos tipificados de conformidad con el inciso a) del presente parrafo o de un
acto de participacién en tal delito o delitos”. Texto completo de la Convencidn, ratifi-
cada por Espafia, puede consultarse en: BOE, ntim. 270, de 10 de noviembre de 1990.
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consolidado esta tendencia. Con todo, atin existen ciertas mani-
festaciones, tanto normativas como jurisprudenciales, que de-
muestran que todavia queda camino por recorrer.*®

La objeciéon mas importante es la excesiva amplitud del tipo,
constitucionalmente cuestionable y que puede llevar a castigar
como iguales comportamientos que no lo son y a producir un
alejamiento del bien juridico originalmente protegido.”

17. La Parte General del Codigo Penal también ha sido objeto
de reformas vinculadas al Derecho penal econdémico y aplicables
a la lucha contra la corrupcién y que eran apuntadas en los ins-
trumentos internacionales que se han expuesto. En concreto,
nos referimos a la responsabilidad penal de las personas juridi-
casy al decomiso.

La necesidad de que las personas juridicas, cuando infrin-
gen las normas reguladoras de la economia, fueran objeto del
poder sancionador del Estado, bien penal, bien administrativo,

98. Asi, aunque se considera al blanqueo como delito auténomo de la infraccién pre-
via, atn hay vestigios de su dependencia, como es el caso de la agravacién si los bienes
proceden de las drogas 301.11 (desde 1995) o de la corrupcién o el medio ambiente 301.
111, o la agravacidén personal en el 303 a veterinarios, facultativos, educadores... (el 303
es clénico del 372, sobre drogas). Por otro lado, hay una desatada tendencia a castigar
como blanqueo actos que no tienen nada que ver con lo socioeconémico, que es el fun-
damento de la autonomia, utilizando la amplitud del tipo. Aparte, ain quedan asuntos
por resolver en el plano dogmadtico. Por ejemplo, el problema del sujeto activo en el
blanqueo imprudente. Gramaticalmente es comun, pero el TS se pronuncia 50-50 %
afirmando que es especial, afectando solo a los sujetos obligados por la Ley 10/2010 de
prevencién. Cuando se opta por el especial, se dice que el deber objetivo de cuidado
solo se puede determinar a partir de una norma de referencia, y esa norma seria la
Ley 10/2010.

99. Por todos, ver las criticas que expresa y recoge ABEL SOUTO, Miguel:
“Jurisprudencia penal reciente sobre el blanqueo de dinero, volumen del fenémeno y
evolucién del delito en Espafia”, en IV Congreso sobre Prevencion y Represién del Blanqueo

de Dinero, cit., en especial pp. 138 a 140.
"
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aparecia, como hemos visto, en varios instrumentos internacio-
nales.®® En Espaiia, la responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas se incorpora al Cédigo Penal en la Reforma de 2010 en el
nuevo articulo 31 bis.”** La reforma discurre paralela a un deba-
te doctrinal sobre la necesidad de su admision y sobre la finali-
dad dltima de esta modificacion del Cédigo,®*y vino seguida de
cambios necesarios en la Ley de Enjuiciamiento Criminal' y de
una modificacién del articulo 31 bis en diciembre de 2012 para
incluir, dentro de las personas juridicas susceptibles de respon-
sabilidad penal, a los, hasta entonces excluidos, partidos politi-
cos y sindicatos."*

100. Puede consultarse en especial respecto a la situaciéon en Europa, DE LA CUESTA
ARZAMENDI, José Luis/PEREZ, Ana Isabel: “La responsabilidad penal de las personas
juridicas en el marco europeo: las Directivas europeas y su implementacién por los
Estados”, en DE LA CUESTA ARZAMEND], José Luis (Dir.)/DE LA MATA BARRANCO,
Norberto (Coord.): Responsabilidad penal de las personas juridicas, Thomson Reuters
Aranzadi, Madrid, 2013, p. 129 y ss.

101. Sobre la incorporacién al Derecho penal espafiol de la responsabilidad penal de las
personas juridicas, la necesidad de esta decisién, antecedentes y aproximacién a los
problemas que plantea, vid. la aproximacién que se lleva a cabo en BERDUGO GOMEZ
DE LA TORRE, Ignacio: Viejo y nuevo Derecho Penal. Principios y desafios del Derecho penal
de hoy, cit., p. 161y ss.

102. Una buena sintesis del debate y de las distintas posturas sostenidas puede verse
en PALMA HERRERA, José Manuel: “El papel de los compliance en un modelo vicarial
de responsabilidad penal de la persona juridica”, en PALMA HERRERA, José Manuel
(director): Procedimientos operativos estandarizados y responsabilidad penal de la persona ju-
ridica, Dykinson, Madrid, 2014, p. 158 y ss.

103. Sobre este punto, vid. el reciente articulo de RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas:
“Adecuacién del proceso penal espafiol a la fijacién legal de la responsabilidad crimi-
nal de las personas juridicas”, en Revista Penal, (35), 2015, p. 139 y ss.

104. Segtn la Exposicién de Motivos de la Ley Organica 7/2012 de 27 de diciembre por
la que se modificaba el Cédigo penal, “De este modo se supera la percepcién de impu-
nidad de estos dos actores de la vida politica que trasladaba la anterior regulacién”.
Pero hay que recordar que la percepcién a la que se refiere el legislador solo logra
romperse con la aplicacién de la ley, cosa que hasta el momento no se ha producido.
Los riesgos del recurso a la utilizacién simbdlica del Derecho penal aparecen cuando,
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El examen de muchos de los informes citados en el primer
apartado de este trabajo pone de relieve cémo la mayor parte de
las conductas de gran corrupcién son llevadas a cabo por o a tra-
vés de una o varias personas juridicas, por lo que es necesario
tener presente esta realidad y plantearse, si se busca dotar de
eficacia a la respuesta penal frente a la corrupcion, si es politico
criminalmente necesario utilizar también este argumento adi-
cional para sostener la responsabilidad penal de las personas
juridicas.’

Entiendo, de acuerdo con un importante sector doctrinal,’®
que la razén de ser de la admisién de la responsabilidad penal
de las personas juridicas descansa en la pretensién de buscar
que las mismas establezcan controles internos, que impidan o
dificulten el que a través de ellas se realicen comportamientos
delictivos, entre ellos los que implican una utilizacién desviada
del poder politico, del poder econémico o de ambos. Esta fina-
lidad es cuestionada por algunos autores por entender, entre
otras razones, que fundamentar la responsabilidad penal de las
personas juridicas sobre esta base responde a principios ajenos
a nuestro derecho e implica en cierta medida una privatizacion
del poder sancionador.™”

como es el caso, un precepto no llega a aplicarse y la mencionada percepcién es de que
si hubiera sido posible hacerlo.

105. Este punto es abordado en BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio/
MATELLANES RODRIGUEZ, Nuria: “Respuesta penal frente a la corrupcién y respon-
sabilidad penal de las personas juridicas”, en Revista General de Derecho Penal, lustel,
(20), 2013.

106. Por todos, NIETO MARTIN, Adan: La responsabilidad penal de las personas juridicas:
un modelo legislativo, lustel, Madrid, 2008.

107. Por todos, véase la sélida critica que efectia QUINTERO OLIVARES, Gonzalo:
“La reforma del régimen penal de las personas juridicas”, en QUINTERO OLIVARES,
Gonzalo (director): Comentario a la reforma penal de 2015, cit., p. 77y ss.
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En todo el tiempo transcurrido desde la entrada en vigor del
art. 31 bis no se ha producido atin una sentencia condenatoria de
una persona juridica,® con lo que en principio parece dificil sos-
tener la necesidad de la reforma que se lleva a cabo en 2015 por
las razones, técnicas, interpretativas y de supuestas obligaciones
internacionales, que se aducen en su Exposicién de Motivos.'

El Consejo de Estado en su Dictamen™y los primeros andlisis
de la doctrina™ sobre esta Reforma, critican con dureza tanto el
procedimiento seguido como el contenido de las modificaciones
aqui introducidas, que dificultan mds que favorecer la aplica-
cién de la normativa penal.>

108. Hasta ahora nos consta tan solo las imputaciones de Pescanova, Bankia y el
Barcelona CF, informacién que agradezco a la profesora Soledad Gil Nobajas de la
Universidad de Deusto.

109. La Exposicién de Motivos establece: “La reforma lleva a cabo una mejora técnica
en la regulacién de la responsabilidad penal de las personas juridicas, introducida en
nuestro ordenamiento juridico por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, con la fina-
lidad de delimitar adecuadamente el contenido del 'debido control, cuyo quebranta-
miento permite fundamentar su responsabilidad penal.

Con ello se pone fin a las dudas interpretativas que habia planteado la anterior regu-
lacién, que desde algunos sectores habia sido interpretada como un régimen de res-
ponsabilidad vicarial, y se asumen ciertas recomendaciones que en ese sentido habian
sido realizadas por algunas organizaciones internacionales. En todo caso, el alcance
de las obligaciones que conlleva ese deber de control se condiciona, de modo general,
alas dimensiones de la persona juridica”.

110. El Consejo de Estado en su Dictamen sobre el entonces Anteproyecto de reforma
del Cédigo penal de 27 de junio de 2013, es especialmente critico por la tramitacién se-
guida por el Gobierno que lleva a la ausencia en este punto de los Informes de Consejo
general del Poder judicial y del Consejo Fiscal.

111. Ver especialmente las paginas que dedica GONZALEZ CUSSAC, José L.
“Responsabilidad penal de las personas juridicas: arts. 31 bis, ter, quater y quinquies”,
en GONZALEZ CUSSAC, José L. (Director): Comentarios a la reforma del Cédigo penal de
2015, cit., pp. 155 a 160.

112. Subrayado especialmente por QUINTERO OLIVARES, Gonzalo: “La reforma del
régimen penal de las personas juridicas”, en QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (direc-
tor): Comentario a la reforma penal de 2015, cit., p. 80.
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El anilisis del contenido de la reforma va mucho mas alld de
intentar precisar el contenido y limites del “debido control” y su
estudio excede en mucho el objetivo de este trabajo, por lo que se
apuntaran solo algunas cuestiones.

Por un lado, con su mencionado entusiasmo en la numera-
cién de los articulos, completa y desglosa el art. 31 bis originario
hasta un art. 31 bis quinquies, lo que parecia necesario dadas las
distintas cuestiones que se pretendian abordar y por las dimen-
siones que ha adquirido el nuevo 31 bis.

Las dos innovaciones mas relevantes son, por una parte, los
cambios que se introducen en la relacién de personas fisicas que
con su actuacién pueden desencadenar la responsabilidad penal
de la persona juridica y por otra, el establecimiento del conteni-
do de los modelos de organizacion y gestién que exteriorizan el
denominado “debido control” y cuya presencia puede llevar a la
exencion de la responsabilidad penal.

En su redaccién originaria el art. 31 bis se referia a “los repre-
sentantes legales y alos administradores de hecho y de derecho”.
En los tres casos se trata de términos con un contenido esta-
blecido por ley y concretado por la doctrina y la jurisprudencia.
La nueva redaccion™ se refiere a “los representantes legales o a

113. El art. 31 bis 1 establece: “En los supuestos previstos en este Codigo, las personas
juridicas serdn penalmente responsables:

a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su beneficio
directo o indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que actuando indivi-
dualmente o como integrantes de un 6rgano de la persona juridica, estan autorizados
para tomar decisiones en nombre de la persona juridica u ostentan facultades de or-
ganizacién y control dentro de la misma.

b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en be-
neficio directo o indirecto de las mismas, por quienes, estando sometidos a la autori-
dad de las personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han podido realizar los
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aquellos que actuando individualmente o como integrantes de
un 6rgano de la persona juridica, estan autorizados para tomar
decisiones en nombre de la persona juridica u ostentan faculta-
des de organizacién y control dentro de la misma”. La modifi-
cacién fue informada negativamente por el Consejo de Estado
y en igual sentido con razén ya se ha pronunciado la doctrina,™
pues la nueva redaccién abre innecesarias interrogantes sobre
las personas que quedan incluidas por ella.

La principal innovacién de la reforma radica en establecer
los contenidos que deben abordar los denominados “modelos de
organizaciéon™ y cuando la presencia de estos, aunque se hayan

hechos por haberse incumplido gravemente por aquellos los deberes de supervisidn,
vigilancia y control de su actividad atendidas las concretas circunstancias del caso”.

114. Véanse las paginas que dedican al tema, QUINTERO OLIVARES, Gonzalo: “La
reforma del régimen penal de las personas juridicas”, en QUINTERO OLIVARES,
Gonzalo (director): Comentario a la reforma penal de 2015, cit., pp. 89-90, y GONZALEZ
CUSSAC, José L.: “Responsabilidad penal de las personas juridicas: arts. 31 bis, ter, qua-
tery quinquies”, en GONZALEZ CUSSAC, José L. (Director): Comentarios a la reforma del
Cddigo penal de 2015, cit., pp. 164 2 168.

115. El art. 31 bis, apartado 5, enumera los puntos que debe contener el modelo de
organizacion:

“Los modelos de organizacién y gestién a que se refieren la condicién 1* del apartado
2.y el apartado anterior deberdn cumplir los siguientes requisitos:

1° Identificardn las actividades en cuyo dmbito puedan ser cometidos los delitos que
deben ser prevenidos.

2° Estableceran los protocolos o procedimientos que concreten el proceso de forma-
cién de la voluntad de la persona juridica, de adopcién de decisiones y de ejecucién de
las mismas con relacién a aquellos.

3° Dispondrin de modelos de gestién de los recursos financieros adecuados para im-
pedir la comisién de los delitos que deben ser prevenidos.

4° Impondran la obligacién de informar de posibles riesgos e incumplimientos al
organismo encargado de vigilar el funcionamiento y observancia del modelo de
prevencion.

5° Establecerdn un sistema disciplinario que sancione adecuadamente el incumpli-
miento de las medidas que establezca el modelo.

6° Realizardn una verificacién periédica del modelo y de su eventual modificacién
cuando se pongan de manifiesto infracciones relevantes de sus disposiciones, o
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quebrantado, puede determinar la exencién de responsabilidad
penal de la persona juridica en cuyo “nombre o por cuenta de las
mismas y en su beneficio directo o indirecto”* se haya realizado
el delito.

El camino seguido por el legislador es criticable por distintas
razones tanto técnicas como politico criminales. En primer lu-
gar, el contenido que deben tener los modelos de organizacién
y gestion deberia ser objeto de la legislacién mercantil, no de la
penal. Por otro lado, los efectos de exclusién de responsabilidad
deberian haber sido objeto de debate, maxime cuando pueden
llegar a excluir la responsabilidad penal de la persona juridica
por hechos cometidos por los ya citados cargos de direcciéon.™”

cuando se produzcan cambios en la organizacidn, en la estructura de control o en la
actividad desarrollada que los hagan necesarios”.

116. El art. 31 bis 2, en sus cuatro primeros apartados, establece: “Si el delito fuere co-
metido por las personas indicadas en la letra a) del apartado anterior, la persona ju-
ridica quedard exenta de responsabilidad si se cumplen las siguientes condiciones:

1° el 6rgano de administracién ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la comi-
sién del delito, modelos de organizacién y gestion que incluyen las medidas de vigi-
lanciay control idéneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o para reducir de
forma significativa el riesgo de su comisién;

22 la supervisién del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de prevencién
implantado ha sido confiada a un érgano de la persona juridica con poderes auté-
nomos de iniciativa y de control o que tenga encomendada legalmente la funcién de
supervisar la eficacia de los controles internos de la persona juridica;

3?los autores individuales han cometido el delito eludiendo fraudulentamente los mo-
delos de organizacién y de prevencién y

4* no se ha producido una omisién o un ejercicio insuficiente de sus funciones de
supervision, vigilancia y control por parte del drgano al que se refiere la condicién 22.
En los casos en los que las anteriores circunstancias solamente puedan ser objeto de
acreditacién parcial, esta circunstancia serd valorada a los efectos de atenuacién de
la pena”.

117. Con razén QUINTERO OLIVARES, Gonzalo: “La reforma del régimen penal de
las personas juridicas”, en QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (director): Comentario a la
reforma penal de 2015, cit., p. 90, afirma: “la idea de que los méximos dirigentes actian
eludiendo ‘fraudulentamente’ los controles internos es, formalmente, admisible, pero
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Ademas, la reforma, aunque mantiene la posible responsa-
bilidad penal de partidos y sindicatos, contintia excluyendo de
la misma a personas juridicas que con caracter general “ejerzan
potestades publicas de soberania o administrativas”."®

Desde una perspectiva politico criminal esta exclusién re-
quiere una profundizacién en el debate, pues la politica de pre-
vencién de la corrupcidn tiene una pieza clave en la actuacién o
en la intervencién de las personas juridicas en las que se articula
la Administracidn y esta politica no deberia excluir sin mis un
posible recurso frente a ellas de la sancién penal.

18. Uno de los mas importantes desafios politicos criminales
dentro de la criminalidad econémica vinculada a la delincuencia
organizada y dentro de ella a los delitos de corrupcién, es recu-
perar el dinero o los bienes vinculados a estas actividades delic-
tivas. A esta finalidad obedece la Directiva de 3 de abril de 2014,
que el legislador espafiol utiliza como referencia en la reforma
de 2015. Aunque la reforma va mas alla de lo establecido por la

cuesta rebasar el plano de lo tedrico y aceptar que en la practica es posible someter a
control a esos lideres, cuyas decisiones son propias y directamente ejecutadas”.

118. El art. 31 quinquies establece: “1. Las disposiciones relativas a la responsabilidad
penal de las personas juridicas no serdn aplicables al Estado, a las Administraciones
publicas territoriales e institucionales, a los Organismos Reguladores, las Agencias
y Entidades publicas Empresariales, a las organizaciones internacionales de de-
recho publico, ni a aquellas otras que ejerzan potestades publicas de soberania o
administrativas.

2. En el caso de las Sociedades mercantiles ptblicas que ejecuten politicas publicas o
presten servicios de interés econdémico general, solamente les podrdn ser impuestas
las penas previstas en las letras a) y g) del apartado 7 del articulo 33. Esta limitacién
no serd aplicable cuando el juez o tribunal aprecie que se trata de una forma juridica
creada por sus promotores, fundadores, administradores o representantes con el pro-
posito de eludir una eventual responsabilidad penal”.
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Directiva y es politico criminalmente de dudosa constitucionali-
dad y técnicamente deplorable.

La ampliacién del decomiso en el Cédigo Penal, iniciada en
2010, abandona la regulacién tradicional del mismo, vinculada
directamente a la realizacién de un hecho delictivo. La Directiva
abre la puerta del decomiso ampliado, que el legislador espafiol
cruza y que ya habia utilizado en 2010 para los delitos de terro-
rismo y los cometidos por grupos u organizaciones criminales.

El art. 127 bis establece el “decomiso de los bienes, efectos y
ganancias” en una extensa relacién de delitos entre los que se
encuentran relacionados con la corrupcién: delitos de corrup-
cién en los negocios, delitos de blanqueo de capitales, delitos de
cohecho y delitos de malversacion. El decomiso se establece, de
acuerdo con el mencionado articulo, cuando el juez o tribunal
“resuelva, a partir de indicios objetivos fundados, que los bienes
o efectos provienen de una actividad delictiva y no se acredite su
origen licito”.

El decomiso no requiere por tanto la conexion causal entre el
delito por el que se condena y los bienes, efectos y ganancias de-
comisados. Sino que establece una presuncién de su origen ilici-
to en funcidn de pruebas indiciarias, que enumera en el aparta-
do 2 del mismo articulo 127 bis.”*° La regulacién se completa con

119. Véase la acertada critica que formula HAVA GARCIA, Esther: “La nueva regulacién
del decomiso”, en QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (director): Comentario a la reforma
penal de 2015, op. cit., p. 214.

120. 127 bis: “2. A los efectos de lo previsto en el nimero 1 de este articulo, se valoraran,
especialmente, entre otros, los siguientes indicios:
1° La desproporcién entre el valor de los bienes y efectos de que se trate y los in-
gresos de origen licito de la persona condenada.
2° La ocultacién de la titularidad o de cualquier poder de disposicién sobre los
bienes o efectos mediante la utilizacién de personas fisicas o juridicas o entes
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la detallada regulacién de otros puntos, como los supuestos en
que no requiere sentencia condenatoria y el decomiso de bienes
transferidos a un tercero.

La regulacion del decomiso, no solo en lo que se refiere a la
corrupciodn, es ejemplo de la busqueda de eficacia con el precio
de la tensidn con las garantias de las que es titular el ciudadano
delincuente, también el corrupto. Pese a la necesidad de prue-

sin personalidad juridica interpuestos, o paraisos fiscales o territorios de nula
tributacién que oculten o dificulten la determinacién de la verdadera titularidad
de los bienes.
3° La transferencia de los bienes o efectos mediante operaciones que dificulten
o impidan su localizacién o destino y que carezcan de una justificacién legal o
econdémica valida.
3. En estos supuestos serd también aplicable lo dispuesto en el apartado 3 del articulo
anterior.
4. Si posteriormente el condenado lo fuera por hechos delictivos similares cometidos
con anterioridad, el juez o tribunal valorard el alcance del decomiso anterior acordado
al resolver sobre el decomiso en el nuevo procedimiento.
5. El decomiso a que se refiere este articulo no serd acordado cuando las actividades
delictivas de las que provengan los bienes o efectos hubieran prescrito o hubieran sido
ya objeto de un proceso penal resuelto por sentencia absolutoria o resolucién de sobre-
seimiento con efectos de cosa juzgada”.

121. E1 C4digo se extiende en su detallada regulacion del decomiso hasta el 127 sexies. A
resaltar la regulacién en 127 ter del decomiso sin condena: “1. El juez o tribunal podra
acordar el decomiso previsto en los articulos anteriores aunque no medie sentencia
de condena, cuando la situacién patrimonial ilicita quede acreditada en un proceso
contradictorio y se trate de alguno de los siguientes supuestos:

a) Que el sujeto haya fallecido o sufra una enfermedad crénica que impida su enjuicia-
miento y exista el riesgo de que puedan prescribir los hechos,

b) se encuentre en rebeldia y ello impida que los hechos puedan ser enjuiciados dentro
de un plazo razonable, o

¢) no se le imponga pena por estar exento de responsabilidad criminal o por haberse
esta extinguido.

2. El decomiso al que se refiere este articulo solamente podrd dirigirse contra quien
haya sido formalmente acusado o contra el imputado con relacién al que existan in-
dicios racionales de criminalidad cuando las situaciones a que se refiere el apartado
anterior hubieran impedido la continuacién del procedimiento penal”.
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bas indiciarias, del contenido de la Directiva inspiradora y de
afirmaciones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de
que “el decomiso sin condena no tiene una naturaleza penal”,
que transcribe la Exposicion de Motivos, se abren dudas desde
un derecho penal de garantias, en especial en lo que se refiere
a su proximidad al ya mencionado delito de enriquecimiento
ilicito de algunos ordenamientos, también mencionada en la
Exposicién de Motivos.

IV. CONCLUSIONES

La reflexién politico criminal sobre las medidas a adoptar
para afrontar las conductas de corrupcién aparece hoy como una
necesidad sometida a muy distintos condicionantes.

La dimensién que en la actualidad alcanza el uso desviado
del poder en el propio beneficio, sus efectos econémicos, politi-
cos e institucionales, favorecidos por la internacionalizacién de
nuestras sociedades y conectados con el desarrollo tecnoldgico
alcanzado en las altimas décadas, delimitan una realidad muy
distinta de la que tenian que afrontar cédigos penales que hun-
dian sus raices en tiempos ya pasados.

El factor internacional juega un papel decisivo impulsado
por la internacionalizacidn de la economia y por la presencia de
distintos organismos e instancias de caracter supranacional. La
actuacion y los instrumentos generados por Naciones Unidas, la
OCDE, la Unién Europea y el Consejo de Europa, aspiran a inci-
dir en el contenido de las politicas estatales contra la realidad de
la corrupcion, que describen y valoran los Informes anuales de
Transparencia Internacional y que, en ningtn caso, se limita al
recurso al Derecho penal.
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En este contextoy con estos condicionantes el legislador espa-
nol en sucesivas reformas del Cédigo de 1995 ha corregido viejos
delitos e incorporado otros nuevos. Pero la consideracién en su
conjunto de las reformas introducidas, algunas de ellas en 2015,
no merece una valoracién positiva. Técnicamente, en bastantes
casos, el camino seguido para las reformas, con limitaciones en
el debate 0 ausencia del mismo, conduce a problemas de concur-
sales y de coordinacidn entre las distintas figuras delictivas.

Alo que hay que unir que, desde una perspectiva politico cri-
minal, se incurre con frecuencia en un uso simbdlico del Derecho
penal, que busca la legitimacién en la opinién publica. Pero li-
mitarse a este camino implica olvidar el recurso a otras ramas
del ordenamiento y las politicas de transparencia, que impiden
o dificultan las conductas de corrupcién. A lo que debe afiadirse
la creacién de condiciones procesales y materiales, de personal
e infraestructura, que faciliten frente a las conductas de corrup-
cién una respuesta rapida con la aplicacién de los nuevos tipos
delictivos y las nuevas formas de responsabilidad. En caso con-
trario, la ausencia de aplicacién de las normas trae como con-
secuencia la potenciacién de los efectos negativos de la corrup-
cidn, justamente lo contrario de lo que se pretendia.
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Por Elias Carranza™*

Es siempre muy grato y enriquecedor para mi regresar a la
Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires.

En el tiempo del que disponemos quisiera referirme a los si-
guientes puntos:

1. Situacién del delito y la violencia en la regidn;

2. ;Quévariables o factores se encuentran asociados a la vio-
lencia y el delito? Serd importante determinar esto, por-
que si queremos reducir la violencia y el delito tendremos
que actuar sobre tales factores reduciéndolos también.

Y finalmente, entonces, quisiera referirme a un tercer punto:

3. ¢Qué hacer para lograr una eficaz reduccién de la violen-
ciay el delito?
Comencemos por el primer punto.
La investigacién criminoldgica indica que la violencia y la
criminalidad, tanto la criminalidad ordinaria o convencional

como la no-convencional (criminalidad de mercado o transna-
cional organizada) son muy altas en América Latina y el Caribe,

* Este trabajo actualiza la conferencia pronunciada en el Palacio de las Convenciones
de La Habana en mayo de 2014.

** Director del Instituto Latinoamericano de las Naciones Unidas para la Prevencién
del Delito y Tratamiento del Delincuente.
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y que, medidas por las tasas de homicidios, serian las mas altas
del mundo.

Hay maltiples formas de violencia, que suelen tener relacion
entre si. Mediremos la violencia por medio de las tasas de homi-
cidio intencional.’

¢Por qué haremos esto?

Porque las tasas de homicidio miden el delito de mayor vio-
lencia, que es el que acaba con la vida humana, y son el indicador
mads riguroso respecto de lo que pasa en materia de violencia y
criminalidad en cualquier pais del mundo. Son esenciales en la
criminologia comparada.

Aunque siempre tendremos el obstaculo de la “cifra oscura”
de la criminalidad, y varios otros problemas metodoldégicos que
habra que sortear para lograr mediciones rigurosas y compara-
bles entre paisesy entre regiones de un mismo pais, el homicidio
es el delito en el que estos problemas se presentan en menor me-
dida, y es el delito que nos permite las mediciones mas riguro-
sas, 0 menos inexactas.

Una dimension de la gravedad de la situacién en nuestra re-
gién en materia de homicidios nos la da el hecho de que en la
actualidad hay en el mundo veintitrés paises que tienen las ta-
sas de homicidio intencional mas altas, de veinte o mas por cada
cien mil habitantes, y dieciocho de los veintitrés se encuentran
en América Latina y el Caribe. Los otros cinco se encuentran en

1. La Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito UNODC define al ho-
micidio doloso o intencional como “La muerte ilicita de una persona infligida inten-
cionalmente por otra” (unlawful death purposefully inflicted on a person by another person)
(UNODC 2013:9).
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Africa. Veamoslos en el siguiente cuadro, en el que hemos mar-
cado con negrita los paises de nuestra regién.

Pusimos en pantalla los paises del mundo que tienen 20 o
mas homicidios intencionales por cada cien mil habitantes. La
organizacién Mundial de la salud considera epidémica la situa-
cién de los paises que tienen tasas de homicidios de 10 0 mas por
cada cien mil habitantes. Si tomamos su criterio el panorama de
nuestra regién es ain mucho mas grave.

LOS 23 PAISES Y TERRITORIOS QUE EN EL MUNDO TIENEN 20 0 MAS
HOMICIDIOS POR CADA CIEN MIL HABITANTES. 2012 6 ANO MAS CERCANO

PAIS/TERRITORIO TASA

Honduras 904
Venezuela [Rep. Bolivariana) 53,7
Virgin Islands, USA 52,6
Belize 44,7
El Salvador 41,2
Guatemala 39,9
Jamaica BN
Swazilandia 33.8
Saint Kitts and Nevis 33,6
Sud Africa 31,0
Colombia 30,8
Bahamas 29,8
Congo [Rep. Demacratica del] 28,3
Trinidad and Tobago 28,3
Puerto Rico 26,5

’
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St. Vincent and Grenadines 25,6
Brazil 25,2
Rwanda 23,1
Republica Dominicana 22,1
Saint Lucia 21,6
Mexico 21,5
Dominica 21,1
Nigeria 20,0

E. Carranza: Elaborado a partir del “UNODC Gobal Study on
Homicide 2013”, p. 122y ss.

En el cuadro siguiente hemos colocado las tasas de homicidios
intencionales de todos los paises y territorios de las Américas
desde Canada hasta Argentina y Chile. Tomando el criterio de
la OMS tenemos en las Américas que la gran mayoria de los pai-
ses —veintiséis— tienen tasas de 10 6 mas homicidios intenciona-
les por cada cien mil habitantes. La regién de América Latina y
el Caribe es la de mayor violencia en el mundo medida por los
homicidios.
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HOMICIDIOS EN LOS 39 PAISES Y TERRITORIOS DE LAS AMERICAS.
TASAS POR CADA CIEN MIL HABITANTES. 2012 6 ANO MAS CERCANO

PAIS/TERRITORIO

Honduras 90,4
Venezuela (Bolivarian Republic of] 53,7
United States Virgin Islands 52,6
Belize 44,7
El Salvador 41,2
Guatemala 39,9
Jamaica 333
Saint Kitts and Nevis 33,6
Colombia 30,8
Bahamas 29,8
Trinidad and Tobago 28,3
Puerto Rico 26,5
Saint Vincent and the Grenadines 25,6
Brazil 25,2
Republica Dominicana 22,1
Saint Lucia 21,6
Mexico 21,5
Dominica 21,1
Panama 1772
Guyana 170
Grenada 13,3
Ecuador 124
Bolivia (Plurinational State of) 121
Nicaragua 11,3
Antigua and Barbuda 112
Haiti 10,2
Paraguay 9,7
Peru 9,6
Costa Rica 8,5
Uruguay 79
Bermuda 77
Barbados 74
Suriname 6,1
Argentina 5,9
United States of America 4,7
Cuba 4,2
Aruba 3,9
Chile 31
Canada 1,6

E. Carranza: Elaborado a partir del “UNODC Gobal Study on Homicide 2013, p. 122y ss.
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Se advierte atin mds la magnitud de las tasas de homicidios
intencionales de los paises de nuestra regién cuando la compa-
ramos con el universo de todos los paises del mundo, y muy es-
pecialmente con el universo de los paises de altos ingresos como
es el caso de los paises de Europa y algunos de Asia, como Jap6n
y Singapur. Los paises de nuestra region multiplican por cinco,
por veinte, por cincuenta, y en algunos casos hasta por mas de
cien las tasas de homicidio de dichos paises. Vedmoslo en el cua-
dro siguiente:
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TASAS DE HOMICIDIOS DE LOS PAISES DE INGRESOS ALTOS, MEDIOS Y BAJOS
DE TODO EL MUNDO, 2012 6 ANO MAS CERCAND. 133 paises

PAIS/TERRITORIO TASA PAIS/TERRITORIO TASA

Honduras 904 Angola

Venezuela 53,7 Paraguay 9,7
El Salvador 41,2 Pera 9,6
Guatemala 39,9 Russian Federation 9,2
South Africa 31 Kyrgyzstan 9,1
Colombia 30,8 Guinea 8.9
Congo Dem. Rep. 28,3 Philippines 8.8
Brazil 25,2 Costa Rica 8,5
Rwanda 23,1 Benin 8.4
Rep. Dominicana 22,1 Burkina Faso 8
México 21,5 Burundi 8
Nigeria 20 Irag 8
Panama 172 Somalia 8
Myanmar 15,2 Global average 8
South Sudan 13,9 Uruguay 79
Cote d'lvoire 13,6 Kazakhstan 7.8
Turkmenistan 12,8 Pakistan 77
Tanzania 12,7 Cameroon 76
Congo 12,5 Mali 75
Ecuador 124 Chad 73
Mozambhique 124 Eritrea 71
Bolivia 121 Lithuania 6,7
Ethiopia 12 Afghanistan 6.5
Rep. Centroafricana 11.8 Cambadia 6.5
Nicaragua 11,3 Kenya 6.4
Sudan 11,2 Ghana 6,1
Madagascar 111 Lao 5,9
Uganda 10,7 Argentina SiS
Zambia 10,7 Belarus 5,1
Zimbabwe 10,6 Albania 5
Papua New Guinea 104 Mauritania 5
Togo 10,3 Thailand 5
Haiti 10,2 Yemen 4,8

.
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TASAS DE HOMICIDIOS DE LOS PAISES DE INGRESOS ALTOS, MEDIOS Y BAJOS

DE TODO EL MUNDO, 2012 6 AND MAS CERCAND. 133 paises

PAIS/TERRITORIO TASA PAIS/TERRITORIO TASA

Niger Belgium

United States LI,7 Canada 1,6
Georgia 4,3 Finland 16
Ukrania 4,3 Tajikistan 16
Iran 4,1 Slovakia 14
Uzbekistan 3,7 Baosnia Herzegovina 13
India 3,8 Hungary 13
Egypt 34 Croatia 12
Sri Lanka 34 Ireland 12
Viet Nam 3.3 Poland 12
Liberia 3.2 Portugal 12
Chile 31 Serbia 12
Nepal 29 Australia 11
Senegal 2,8 China 1
Bangladesh 2,7 Czech Repuhlic 1
Turkey 2,6 France 1
United Arab Emirates 2,6 United Kingdom 1
Malaysia 2,3 Austria 0,9
Lebanon 2,2 Italy 0.9
Marocco 2,2 Netherlands 0.9
Norway 2,2 New Zealand 0,9
Syrian Arab Republic 2,2 Republic of Korea 0,9
Tunisia 2,2 Denmark 0.8
Azerbaijan 2,1 Germany 0.8
Jordan 2 Saudi Arahia 0.8
Bulgaria 19 Spain 0.8
Sierra Leone 19 Algeria 0,7
Armenia 1.8 Sweden 0,7
Israel 1.8 Indonesia 0.6
Malawi 18 Switzerland 0,6
Greece 1,7 Hong Kong 04
Libya 17 Japan* 0.3
Romania 1,7 Singapore 0.2

E. Carranza: Elaborado a partir de la lista del Banco Mundial de paises clasificados segun su
Ingreso (World Development Record 2014:295] y de las tasas de homicidios de UNODC “Global
Study on Homicide 2012”, p. 92y ss.
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Las variables o factores que intervienen en la comisién de
cada delito suelen ser multiples: psicoldgicas, educacionales,
familiares, sociales, de género, demograficas (particularmente
relativas a los diversos grupos etarios), ocasionales o circuns-
tanciales, culturales, econdémicas, etcétera. Por ello suele decirse
que el delito es un fenémeno multifactorial.

Pasemos revista, muy rapidamente por razones de tiempo, a
algunas correlaciones entre el delito y ciertas variables (“factores
deriesgo”), y detengdmonos un poco mas en una que es especial-
mente importante. En ciencias sociales, correlaciones como las
que enunciaremos suelen llamarse “leyes socioldgicas”.

i) Mas poblacién joven = mds delito (VOLD et alii., 1998: 286 y
SS.).

Edad y Delito Hombres == Mujeres
9
8
7
§
85
=
4
3
1 / —
T I I I I I I I I I I |

Edad

Adaptado de M. Maguire, R. Morgan y R. Reiner, The Oxfard Handbook of Criminalogy,
Secand Edition, 1997:627.
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El grifico, que tomamos del Manual de Criminologia de la
Universidad de Oxford, exhibe la tendencia general mundial de
la relacién entre edad y delito.

Si dibujaramos una curva actualizada y adecuada a los paises
de nuestra regién, veriamos que el pico que se produce en los 18
anos se extiende de manera mas o menos plana hasta alrededor
de los 30 afios, y luego comienza el descenso. Hay diferencias
entre paises, pero esta es la tendencia general en la region.

Esta es una correlacién que se verifica en todo el mundo, y que
es especialmente importante para nuestros paises de América
Latina, porque es una region en la que la poblacién de entre o'y
29 anos es muy alta. El Centro Latinoamericano de Demografia
CELADE nos informa que para 2015 la poblacién de América
Latina de entre 0 y 29 afios inclusive se estima en el 51,8% del
total de la region. Solamente Cuba y Uruguay, que son los paises
mas longevos de la regidn, poseen una proporcién de poblacién
joven notablemente menor (CELADE, 2013). Desde otro punto
de vista, por su potencial para la produccién y el desarrollo, los
demdbgrafos denominan “bono demografico” al fenémeno que
se da dentro del proceso de transicion demografica en el que la
poblacién en edad de trabajar (econémicamente activa) es ma-
yor que la dependiente (nifios y adultos mayores), y por tanto, el
potencial productivo de la economia es superior, y lo consideran
una importante ventaja.

Para interpretar adecuadamente los efectos de esta correla-
cidén serd importante tener también en cuenta otras correlacio-
nes que veremos a continuacion;
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ii) Mas ocio en la poblacién joven, definido como tiempo
fuera de la familia y de la escuela = mas delito; y sobre todo tam-
bién mas criminalizacion de determinados sectores jovenes de
la poblacién.>

Y nuestros paises de América Latina tienen altisimos porcen-
tajes de menores de edad fuera de la escuela. UNICEF, UNESCO,
CEPAL Yy otros organismos alertan constantemente sobre ello.

Con el ILANUD verificamos esta correlacién mediante una
investigaciéon que abarcé los diecinueve paises de América
Latina, mas Espafa e Italia, cuyos resultados fueron categéricos:
casi el 100% de los chicos y chicas privados de libertad por deli-
to tenian entre 3 y 5 afios de retraso escolar, en todos los paises
estudiados, tanto en los de América Latina como en Espafa e
Italia (CARRANZA, 2001:17-19), y el retraso escolar de estos chi-
cos y chicas resultd ser un indicador, entre varios otros, de su
pertenencia a los sectores sociales mas desfavorecidos;

iii) Mas desempleo = mas delito.

Esta correlacion se da en los paises de medianos y bajos ingre-
sos. No asi en algunos de los de altos ingresos, que cuentan con
mas adecuados sistemas jubilatorios y seguros de desempleo, no
obstante exista en la actualidad cierto deterioro de sus Estados
de bienestar o Welfare State originado en la recesién y crisis fi-

2. Es importante tener en cuenta aqui algo sobre lo que ya hay mucha coincidencia
en la criminologia. El vocablo “criminalidad” se refiere a los delitos cometidos, mien-
tras que el vocablo “criminalizacién” se refiere a quienes, ademds de haber cometido
delito, son captados y criminalizados por el sistema de justicia penal. En el caso de
la llamada “criminalidad ordinaria”, tanto en materia de menores de edad como de
personas adultas, quienes son captados y criminalizados son, en gran desproporcidn,

las personas de clase baja o excluidas.
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nanciera en esos paises, que es de dominio publico (CARRANZA
et alii., 1997:30 y 31).

Ya en 2009 el informe de enero de la OIT “Tendencias mun-
diales del empleo” explicaba que la crisis econdmica mundial au-
mentaria el nimero de trabajadores desempleados, pobres y con
empleos vulnerables, y el tltimo informe 2014 advierte con alar-
ma que la tendencia econémica es hacia la recuperacién pero
sin la generacién de empleo. El informe calcula que en 2013 el
ntmero mundial de personas desempleadas se situd cerca de los
202 millones, un aumento de casi 5 millones respecto del afio an-
terior, lo que significa que el empleo crece a un ritmo més lento
que la fuerza de trabajo.

El grueso del aumento del desempleo se registrd en las re-
giones de Asia 'y Europa, y dentro de este panorama desolador a
América Latina le correspondié solamente alrededor de un 1 por
ciento del aumento total del desempleo en 2013.

En cuanto al empleo informal, sigue muy generalizado en la
mayoria de los paises en desarrollo, y las tasas de informalidad
mas elevadas aparecen en Asia Meridional y Sudoriental. En
América Latina, algunos paises han hecho grandes progresos al
mantener las tasas de informalidad por debajo del 50 por ciento,
aunque los paises andinos y de América Central siguen regis-
trando tasas del 70 por ciento o superiores.

iv) Mas urbanizacién (mayor concentracién urbana) = mas
delito.

Cuando se analizan las tasas de criminalidad de cualquier
pais del mundo puede observarse que las tasas globales tienen
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determinada magnitud, que casi siempre es superada por la
magnitud de las tasas de los mismos delitos medidas en los cen-
tros poblacionales de mayor nimero de habitantes (UNODC,
2013:12).

Y América Latina y el Caribe es la regién mas urbanizada del
planeta. Un 82% de sus habitantes vive en ciudades, lo que equi-
vale a 480 de 600 millones, y el proceso de urbanizacién es muy
acelerado. En los tltimos cincuenta anos la tasa de urbanizacién
creci6 de 49% a 82%.

Y un alto porcentaje de los habitantes de nuestras ciudades
viven bajo la linea de pobreza. De los 180 millones de pobres en
la regién, 125 millones viven en ciudades. Esto se debe a que el
crecimiento demografico ocurrié mucho mas rapido que el cre-
cimiento econémico (BID, 2014).

La correlacién urbanizacién-delito, sin embargo, no es to-
talmente pacifica, y hay estudios sobre todo en paises de altos
ingresos con reducida inequidad que no la verifican (ICPC,
2010:23). Al obtener esta correlacién es importante hacerlo to-
mando la integralidad de las unidades geograficas urbanizadas,
incluyendo en el anilisis los barrios marginales con alto niimero
de personas excluidas que suelen ubicarse en las periferias, y no
tomando solo la demarcacién politica de los municipios. Los ni-
veles de desigualdad —que veremos mas adelante—son uno de los
factores importantes asociados a las tasas de criminalidad en las
zonas urbanas.

v) Mas armas de fuego en poder de la sociedad civil = mas ho-
micidios y otros delitos contra las personas (UNODC, 2013:69).
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Esta correlacién ha sido harto verificada por la criminolo-
gia en numerosos paises del mundo (CARRANZA, 2000). En
América Latina y en las Américas en general, las armas de fuego
son el mecanismo mas utilizado para cometer homicidios (66%),
y los paises que exhiben las tasas mas altas de homicidios son
también los que en mas alto porcentaje los cometen con armas
de fuego (UNODC, 2013:65). El negocio de la venta de armas de
fuego, dizque para defensa personal, ha venido aumentando su
numero en poder de la sociedad civil en todos los paises de la
region, trayendo como resultado altas tasas de homicidios con
crecientes porcentajes cometidos con armas de fuego.

vi) Mas consumo de alcohol y otras drogas = méas homicidios y
otros delitos contra las personas (LONDONO, J. L.y GUERRERO,
R.,1999; UNODC, 2013:15, 71-72). La incidencia del alcohol es par-
ticularmente importante en los homicidios ocurridos en relacio-
nes interpersonales estrechas, como las familiares.

vii) Mas inequidad en la distribucion del ingreso = mas delito.

Como habiamos previsto, nos detendremos un poco mas so-
bre esta correlacién porque es muy importante.

En el curso de las dos tltimas décadas se produjo investiga-
cién muy rigurosa que verifica que el aumento del delito tiene
fuerte correlacién especificamente con el aumento de la inequi-
dad de la distribucién del ingreso entre paises, y al interior de
los paises.

Comencemos viendo la distribucién del ingreso y el delito en-
tre paises, entre los paises de altos ingresos y el resto del mundo,
en su relacion con las tasas de homicidio intencional.
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Veamos tres graficos muy interesantes que exhiben a lo largo
de treinta y cinco afios la relacién que existe entre la categori-
zacion de los paises segin su ingreso —que tomamos del Banco
Mundial- y sus tasas de homicidio, que tomamos de la Oficina
de Drogas y Criminalidad de las Naciones Unidas UNODC.

Es util tener presente que segin el reciente “World
Development Report” del Banco Mundial (2014:295), todos los
paises de América Latina, salvo tres excepciones, son de media-
nos ingresos. Las excepciones son Haiti, que clasifica como de
bajos ingresos, y Uruguay y Chile, que clasifican como de altos
ingresos. Hasta la apariciéon del “World Development Report
2014”, Uruguay y Chile clasificaban como de medianos ingresos
al igual que en la actualidad el resto de los paises de América
Latina. Nicaragua, por su parte, que registraba como de bajos
ingresos, actualmente registra como de ingreso medio bajo.

El primer grafico, que adaptamos de uno elaborado y publica-
do por UNODC hace mas de diez afios (SHAW Marc et alii, 2003),
exhibe los promedios de las tasas de homicidio de 114 paises del
mundo entre los afios 1980 y 2000. Lo esencial que queremos
destacar es lo siguiente:

a) Las tasas de homicidio de todos los paises de altos ingresos
(sefialados con color violeta), con la sola excepcidén de los Estados
Unidos, son mas bajas que la media mundial.

b) Todos los paises de todas las regiones del mundo con tasas
de homicidio mas altas que la media mundial, son paises de me-
dianos o bajos ingresos (con la sola excepcién citada).
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c¢) Vemos también que algunos paises, no obstante no ser de
altos ingresos, logran tasas de homicidios més bajas que la me-
dia mundial.
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El segundo grafico, con informacién actualizada a 2010, fue
elaborado por nosotrosen el ILANUD, con base en las mismas dos
fuentes de informacién: el “Informe Global sobre Homicidios”
(UNODC, 2011:92 y ss.), y la lista de paises clasificados segtin su
ingreso per capita del “World Development Report” (2014:295 y
ss.) del Banco Mundial.

Veamos qué interesante lo que surge del segundo grafico:
nuevamente, todos los paises de altos ingresos de todas las re-
giones del mundo contintian teniendo tasas de homicidio mas
bajas que la media mundial, con una sola excepcidn, ahora, la
Federacion Rusa. (Estados Unidos, con una tasa ahora mas re-
ducida, en esta segunda medicidn pasé para el lado de los paises
con tasa mas baja que la media mundial). Es interesante obser-
var que ambos “grandotes” de la comunidad internacional de
paises, que dictan cada uno desde su dmbito lo que se debe o no
se debe hacer en esta y tantas otras materias, son los dos que ex-
hiben las tasas mas altas dentro de su respectivo grupo de paises
de altos ingresos.

Nuevamente, también vemos que todos los paises que tienen
tasas de homicidios mas altas que la media mundial son paises
no de altos ingresos sino de ingresos medianos o bajos.

Y nuevamente vemos también que algunos paises no de altos
ingresos logran intersectarse en el grupo de paises con tasas mas
bajas que la media mundial.

Finalmente, en el tercer grafico, que hicimos con la dltima in-
formacidén actualizada a 2012, vemos que se reitera una vez mas
el mismo analisis que hicimos con los dos graficos anteriores
(UNODC, 2013).
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De la informacién de los tres grificos se desprende que tener
alto ingreso per capita no es condicién suficiente para tener tasa
baja de homicidios intencionales, pero es, sin duda, un condicio-
namiento muy importante.

Asi como existe una distribucién inequitativa del ingreso
entre los paises de altos ingresos y el resto del mundo, también
vemos que existe lo que podriamos llamar una “distribucién in-
equitativa de la criminalidad”.

Veamos ahora la correlacién que existe entre la inequidad
de la distribucién del ingreso al interior de los paises y las ta-
sas de homicidio. El siguiente grafico, que tomamos de UNICEF
(ORTIZ y CUMMINS, 2012) exhibe, en una investigacién sobre
138 paises, como a medida que aumenta la inequidad de la distri-
bucidn del ingreso medida por el coeficiente de Gini, aumentan,
en correlacién directa, las tasas de homicidio, que, como vemos,
estan encabezadas por numerosos paises de nuestra region.
Nuestra region de América Latina y el Caribe ostenta dos titulos
mundiales vergonzosos, el de ser la regiéon del mundo de mas
alta inequidad en la distribucién del ingreso conforme la infor-
macién del Banco Mundial, CEPALy PNUD, y el de ser, en conse-
cuencia, la region de tasa mds alta de homicidios intencionales,
conforme la informacién de UNODC.
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Figura 22. Desigualdad de ingreso y homicidios en 138 paises, 2008
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Fuente: Calculos de los autores con base en Solt (2009] y Oficina de Naciones Unidas para las
Drogas y el Crimen (2008)

ii) Menor puntaje en el indice de desarrollo humano = mas
delito (ALVAZZI DEL FRATE, 2003:133; 1998:133).

Esta correlacién es una especie de sintesis de todas las ante-
riores, y puede verificarse consultando los informes anuales so-
bre desarrollo humano del PNUD. Los paises que poseen mejor
calificacién en cuanto a desarrollo humano son, asimismo, los
que poseen las tasas mas bajas de delito, y viceversa. El “Informe
Global sobre Homicidios 2011” de Naciones Unidas demostro
que los altos niveles de desarrollo estin generalmente relaciona-
dos con bajos niveles de delito violento, como asimismo con ba-
jos niveles de inequidad en la distribucién del ingreso (UNODC,
2011:chapter 2; 2013:78).
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Finalmente, a todas las correlaciones anteriores tendriamos
que agregar que la violencia del delito se ve multiplicada por las
politicas criminolédgicas también violentas, cuyo principal expo-
nente es la llamada “guerra a las drogas y al delito”, que ha ido
transformando la regidn precisamente en un campo de guerra,
en un infierno, con la traslacién geografica del delito y con la
omisién de un enfoque integral del problema.?

Es importante tener en cuenta que la presencia de las varia-
bles que estamos analizando no se da aisladamente, sino en in-
teraccion entre si, lo que potencia sus efectos negativos. En toda
la geografia regional encontramos numerosos grupos de pobla-
cién joven, en ciudades con alta concentracién urbana, fuera de
la familia o fuera de la escuela, o fuera de ambas, en situacién de
desempleo, en sociedades con alta inequidad en la distribucién
delingreso, en situacién de infraconsumo con necesidades basi-
cas insatisfechas, con facil acceso al consumo de alcohol y otras

3. Laviolencia no es solo provocada por el delito. Es un fenémeno en el que tienen tam-
bién importante participacién ciertas acciones estatales. La escalada de la violencia
en México a partir de la declaracién de guerra contra las drogas del presidente Felipe
Calderén (2006-2012) es un ejemplo. En el caso de la ofensiva del Estado colombiano
contra los carteles del narcotrafico, si bien se logré desarticular o fragmentar a los
grupos, a corto plazo generd también una escalada de violencia. Los sitios de produc-
cién se movilizaron a Perty Bolivia y los propios grupos se retiraron a zonas rurales u
otros paises. Si la estrategia de combate adoptada por Colombia agudizé la violencia
asociada al narcotrafico en México, la estrategia de combate en México se convirti6 en
un factor de empuje de las organizaciones mexicanas que buscaron nuevas alianzas
en el “Tridngulo Norte de Centroamérica”, e incluso esta didspora alcanzé a paises
tradicionalmente con poca presencia de grupos de crimen organizado transnacio-
nal como Costa Rica y Nicaragua. Aunado a esto, la mano dura de los gobiernos del
Triangulo Norte contra sus grupos autdctonos —en especial contra las maras—no logré
disminuir la violencia. A pesar del aumento en el encarcelamiento en El Salvador de
2000 a 2010, la alta tasa de homicidios se mantuvo estable. En cambio, poco después,
a partir de “la Tregua” con la maras del Presidente Mauricio Funes, se contabilizaron
1886 homicidios menos en el periodo comprendido entre enero y septiembre de 2012,
frente al mismo periodo en 2011 (GARZON, Juan Carlos et alii, 2013).
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drogas ilicitas o involucrados en su produccién o distribucién,
con facil acceso a armas de fuego... En definitiva, encontramos
numerosos grupos de poblacién expuestos a un coctel fatal de
factores negativos correlacionados con el delito, que es también
un caldo de cultivo muy propicio para el desarrollo de otras for-
mas no convencionales de criminalidad transnacional organiza-
da, trafico de personas, trafico de migrantes, trafico de drogas,
traficoy proliferacion de armas, legitimacion de capitales y otras
formas de criminalidad econdémica. En mayor o en menor me-
dida todos los paises de América Latina y el Caribe tienen una
dolorosa experiencia en esto.

Entre todas las variables a las que hemos pasado revista, pres-
tamos especial atencién a la inequidad de la distribucién del in-
greso porque es una variable que tiene la particularidad de inter-
relacionarse e incidir sobre todas o muchas de las otras, las que,
por su parte, también inciden sobre el delito.

Es sabido que las variables educacién, vivienda, trabajo, in-
greso, salud y otras, varian notablemente en funcién de la dis-
tribucién del ingreso. UNESCO y UNICEF nos explican que a
mayor inequidad de la distribucién del ingreso, peor educacion;
la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) y la Organizacién
Panamericana de la Salud (OPS) nos explican que a mayor in-
equidad en la distribucidn del ingreso, peor salud; HABITAT nos
explica que a mayor inequidad en la distribucién del ingreso,
peor situacién en materia de vivienda y asentamientos urbanos;
la Organizacién Internacional para las Migraciones (OIM) nos
explica que a mayor inequidad en la distribucién del ingreso,
mas migraciones hacia los paises y regiones que ofrecen trabajo
y condiciones adecuadas de vida; la Organizacién Internacional
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del Trabajo (OIT) nos explica que a mayor inequidad en la dis-
tribucién del ingreso, peor situacién en materia de relaciones
laborales con méas desempleo y trabajo informal; y por su parte,
la informacién de la Oficina de las Naciones Unidas contra la
Droga y el Delito (UNODC) y el ILANUD verifican que a mayor
inequidad en la distribucién del ingreso, tanto entre paises como
al interior de los paises, tenemos como resultado tasas mas altas
de homicidios y de delitos contra la propiedad.

Como vemos, la investigacién criminoldgica ha venido en-
contrando variables o factores fuertemente asociados a las tasas
de delitos, factores que si se incide sobre ellos reduciéndolos, se
reduce también la frecuencia de los delitos asociados a ellos.*

Para la tarea de prevenir y reducir el delito, y para el trabajo
social en general, la importancia de identificar los factores de
riesgo es que estos se encuentran “mds cerca” de las posibilida-
des de accién de algunas instituciones y actores sociales, gu-
bernamentales y no gubernamentales, que si trabajan con inte-
ligencia, vocacién y con los recursos necesarios pueden lograr
en alguna medida reducirlos, y reducir también la violencia y el
delito que tienen correlacién con ellos. Nos referimos a la labor
de maestros y maestras, trabajadores y trabajadoras sociales,
funcionarios y funcionarias de los ministerios de bienestar so-
cial, salud, trabajo, alalabor de la policia comunitaria o de proxi-
midad, y a la de los operadores y operadoras de los sistemas de

4. Ademds de constatar las correlaciones que hemos visto, a partir de identificar ta-
les factores se construyen explicaciones mds completas —las teorias— que explican con
mayor detalle el porqué de la mayor o menor frecuencia de tal o cual categoria de de-
litos que se dan en determinado contexto social, en determinado grupo etario, dentro
de determinadas relaciones sociales, etcétera. Varias de tales teorias ya son cldsicas y

muy aceptadas en la criminologia.
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justicia penal en general (policias, fiscales, defensores, jueces,
penitenciaristas).

La labor de estas instituciones y actores sociales es muy im-
portante, pero es también muy limitada si la incidencia de la in-
equidad de la distribucién del ingreso es alta entre paises, y si
es alta al interior de los paises. El Banco Mundial, el PNUD, la
CEPAL y otras organizaciones han venido destinando el conte-
nido de sus altimos informes al anilisis de la evolucién de este
indicador, y a las posibles acciones para revertir su tendencia.
Tal la importancia que reviste.

Ya dijimos que los analisis del Banco Mundial, del PNUD y de
la CEPAL indican que América Latina y el Caribe es la region del
mundo con mayor inequidad en la distribucién del ingreso. En
Africa habria mas pobreza, pero menor inequidad.

Pero hay algo mas grave. La inequidad global ha venido cre-
ciendo de manera constante, desde principios del siglo XIX has-
tala actualidad, y en el curso de los afios recientes, desde 1980 en
adelante, se registra un aumento significativo de ella, como po-
demos ver en la tabla siguiente. O sea que la tendencia mundial
no es hacia una reduccién de la inequidad, ni siquiera hacia su
estancamiento. La tendencia global es hacia mayor inequidad,
entre los paises de altos ingresos y el resto del mundo, y al inte-
rior de los paises.
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iNDICES DE GINI GLOBALES ESTIMADOS

1820-2002
1820 43.0
1850 53.2
1870 56.0
1913 61.0
1929 61.6
1950 64.0
1960 63.5
1980 65.7
2002 70.7

Fuente: Milanovic (2009]. Tomado de Ortiz y Cummins 2012
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En el grafico siguiente se exhiben los efectos del aumento glo-
bal de la inequidad sobre los diversos percentiles mundiales de
poblacién.

» Figura 7. Ingreso global distribuido por percentiles de la poblacion
en 2007 o ultimo afio disponible] en ddlares internacionales
canstantes PPA de 2005*
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Fuente: Adaptado de PNUD [2005] con base en Banco Mundial (2011]), UNU-WIDER [2008)
y Eurostat (2011]
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“Basado en Chen y Ravallion [2008)
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Y aqui aparece en el escenario una especie de ley de hierro
de la sociologia y la economia: cuanto mas hay para repartir, el
reparto es mas equitativo, mas justo (caso de los paises de altos
ingresos); y cuanto menos hay para repartir, el reparto es mds
inequitativo, mas injusto (caso de los paises de bajos y de media-
nos ingresos, entre ellos los de América Latina y el Caribe).

Podriamos decir que esto va contra los principios de la ética,
de la justicia social y del sentido comun, pero es la realidad de
los efectos sociales del sistema econémico mundial vigente de
la globalizacién, “tal como ella viene siendo gestionada”, como
expresa el Nobel de Economia 2002 Joseph Stiglitz, quien sostie-
ne que la globalizacién puede y debe ser gestionada de manera
distinta, con mas equidad.

En el grafico siguiente, que tomamos del “Informe Regional
sobre desarrollo humano para América Latina y el Caribe 2010”
del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD),
podemos observar que a la fecha de la informacién, ningtn pais
de América Latina y el Caribe tenia una distribucién del ingreso
menos inequitativa que la de los paises de altos ingresos con ma-
yor inequidad (Portugal, seguido de Estados Unidos). Uruguay,
que figura como el pais de América Latina y el Caribe con me-
nor inequidad, se encuentra a cuatro puntos de distancia de
Portugal.
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Regiones del mundo. indice de Gini ingreso per cépita del hogar

Regions of the world. Gini index of per capita household income
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A esta altura corresponde hacer un paréntesis para citar el
“Panorama Social 2011” de la CEPAL que nos dice que los anos
2002y 2003 representaron un punto de inflexién a partir del cual
la desigualdad empez6 a mostrar una tendencia decreciente en
numerosos paises (de América Latina). Si bien la reduccién de la
desigualdad es de una magnitud leve, insuficiente para cambiar
el estatus de América Latina como la regién mas desigual, resul-
ta destacable en un contexto de ausencia prolongada de mejoras
distributivas generalizadas.

El informe nos dice que a pesar del contexto internacional
muy dificil, durante la dltima década la regién ha avanzado por
buen camino, y que debemos continuar por él porque atin es mu-
cho lo que falta por hacer.

Pasemos ahora a ver algo respecto de lo que se podria o debe-
ria hacer para reducir la violencia y la criminalidad en la regién.
Un reclamo que se suele escuchar en todos los paises, sobre todo
en los de medianos y bajos ingresos como los de América Latina,
es que lajusticia penal no es eficaz, y que es excesivamente bené-
vola (se oyen frases tipicas, como que quienes delinquen entran
por una puerta y salen por otra, etcétera). Sobre esto, el cuadro
siguiente muestra el acelerado aumento del uso de la justicia pe-
nal en la regién medido por las tasas penitenciarias, que se han
duplicado, triplicado e inclusive en algunos paises van en via de
cuadruplicarse entre 1992 y la actualidad.

De manera que si hubiésemos de medir la eficacia de la jus-
ticia penal por las tasas de presos y presas, llegariamos a la con-
clusion de que la justicia viene actuando con eficacia, tal vez con
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excesiva “eficacia”. Sin embargo, las tasas altas de criminalidad
y violencia subsisten.

Lo que ocurre es que, como sabemos, la justicia penal es una
funcién estatal que en todos los paises actia siempre a posteriori
del delito, cuando este ya ha ocurrido, y que sanciona solo un por-
centaje muy pequefio de los delitos ocurridos. Esto ha sido me-
dido exhaustivamente y esta explicado en numerosos manuales
de Derecho Penal y Criminologia. La justicia penal cumple una
funcién sancionatoria y simbdlica que se considera importante
puesto que existe en todos los paises del mundo. Pero, si ademas
de castigar la criminalidad queremos reducirla, es imprescindi-
ble que actuemos también sobre los factores que la promueven,
tarea que compete a otras areas de la accion estatal.

Si solo centramos nuestro objetivo en agravar las penas, en
aumentar la prisién preventiva y elevar las tasas penitenciarias,
el resultado que obtenemos es la multiplicacién de la violencia,
sumando a la violencia del delito la de una justicia penal injusta
que funciona mal, produciendo sobrepoblacién carcelaria y to-
dos los horrores que ocurren en nuestras carceles.

Estd harto verificado que los paises que tienen las penas mas
altas no son los que tienen las tasas mas bajas de criminalidad,
sino lo contrario. Un ejemplo de esto lo tenemos a la mano en las
Américas. Ejemplificando con los casos de Guatemala y Estados
Unidos, vemos que ambos paises tienen penas muy drasticas.
Ambos tienen pena de muerte, y en cuanto a la pena de prision,
Estados Unidos es el pais que tiene las tasas de presos y presas
mas altas del mundo. Guatemala por su parte tiene una tasa que
no es alta en razoén de la ineficacia de su sistema penal, pero sus
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prisiones estan colmadas con gran sobrepoblacién. Pues bien,
a pesar de la severidad de sus sistemas, ambos paises poseen,
cada uno dentro de su grupo, las tasas mas altas de homicidios,
Estados Unidos dentro del grupo de paises de altos ingresos, y
Guatemala dentro del grupo de paises de medianos ingresos.
Reiteramos, la solucién no puede ser solo mas justicia penal.
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El cuadro siguiente exhibe el panorama similar de las altas
tasas penitenciarias de los paises del Caribe, aunque en ellos la
tendencia ascendente no es tan definida como en el grupo lati-
noamericano, porque son paises con muy reducido nimero de
habitantes, en los que el ingreso o egreso de un pequefio niimero
de presos o presas al sistema ocasiona sinuosidades y cambios
bruscos en las tendencias.

Anguilla UK
Antigua & Barbuda
Bahamas

Barbados

Belize

Cayman Islands UK
Dominica
Grenada

Jamaica

Puerto Rico

St. Kitts & Nevis

St. Lucia

St. Vincent & Granadines

Trinidad-Tobago

2004 (315), 2007 (400), 2010 (387}, 2011 [480), 2012 (543)
1995 (341), 1998 (278), 2005 (269), 2008 [262), 2010 (330), 2014 (389)
1998 (478), 2002 (410), 2005 (460}, 2008 [415), 2010 (382), 2013 (379)

1993 (238), 1998 (291), 2002 (317), 2005 (367), 2007 (408), 2010 (354), 2013 [529)

1992 (310), 1995 (293), 1998 (448), 2001 (384), 2003 (420), 2006 (516}, 2010 [446),
2011 (447), 2012 [452), 2013 (486)

1995 (546), 1998 (682), 2001 [539), 2004 (425), 2007 (409), 2010 [385), 2012 (330)
1992 (387), 1995 (392), 1998 (421), 2004 (418), 2007 (367), 2010 (431), 2013 (368)
1998 (352), 2002 (333), 2005 [265), 2008 [427), 2010 (423), 2013 [430)

1992 (178), 1995 (171), 1998 [162), 2003 (176), 2006 (183), 2007 [174]), 2013 (152)
1992 (314), 1995 (310), 1998 (388), 2001 (377), 2004 (369), 2007 (330), 2008 (303),
2012 (335)

1995 (295), 1998 (288), 2001 (441), 2004 (559), 2007 (452), 2010 (529), 2011 (603),
2012 (685), 2013 [670)

1992 (210), 1995 (263), 1998 (216), 2001 (296), 2004 (294), 2008 (304]), 2010 (323),
2013 (321)

1992 (294), 1995 (323), 1998 (390), 2001 (280), 2004 (337), 2007 (350}, 2010 [379),
2013 (422)

1992 (269), 1995 (299), 1998 (353), 2001 (370), 2004 (302), 2007 (276), 2010 [276),
2013 (362)

Fuente: Elaborado a partir de informacién del International Centre for Prison Studies, King's College, London.
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El acelerado crecimiento de las tasas de encierro genera so-
brepoblacién penitenciaria por el consiguiente aumento de
presos y presas que exceden la capacidad para alojarlos. Para
funcionar razonablemente bien, las circeles en todos los paises
del mundo requieren satisfacer dos requisitos indispensables:
espacio, y personal. Si falta espacio hay sobrepoblacién y haci-
namiento; y si falta personal, hay anarquia y vacio de autoridad,
que es llenado por los liderazgos emergentes y el surgimiento de
grupos de autodefensa. La normativa internacional y la doctrina
exigen multiples otros requisitos para el buen funcionamiento
de las prisiones, pero estos dos son indispensables, y de ellos de-
pende también el buen cumplimiento de los otros.

El cuadro siguiente exhibe que a 2013 todos los sistemas pe-
nitenciarios de los paises de América Latina se encontraban so-
brepoblados, y que todos también, salvo una tnica excepcion,
adolecian de sobrepoblacidn critica (densidad del 120% o mas).
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SOBREPOBLACION PENITENCIARIA EN PAISES DE AMERICA LATINA 2013

PAIS CAPACIDAD DEL POBLACION DENSIDAD POR
SISTEMA EXISTENTE CIEN PLAZAS

El Salvador 8090 27019 334
Venezuela 16539 52933 320
Bolivia * 5436 14272 263
Peru 29043 61390 211
Nicaragua 4399 9113 207
Guatemala 6492 12303 130
R. Dominicana 12207 21688 178
Ecuador 12170 21122 174
Panama 8033 13720 171
Brasil 305841 512285 168
Colomhia 75726 114872 152
Honduras 8340 12307 148
Chile 36740 53602 146
Costa Rica 9803 13057 133
México 195278 242754 124
Uruguay 7302 9067 124
Paraguay 5863 7161 122
Argentina 98211 58810 101

Elias Carranza, ILANUD. Elaborado con informacién oficial proporcionada por las
autoridades de cada pais. Los datos de Argentina, Brasil, Chile, Guatemala,
Paraguay, R. Dominicana y Uruguay son de 2011. El dato de Bolivia es de 2006.
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El siguiente cuadro, por su parte, exhibe que en los paises del

Caribe se presentaba similar situacion.

SOBREPOBLACION PENITENCIARIA EN EL CARIBE 2014 6 ANO MAS
CERCANO

PAIS CAPACIDAD DEL POBLACION DENSIDAD POR
SISTEMA EXISTENTE CIEN PLAZAS

Haiti 2383 9921 416
Antigua & Barbuda 150 361 247
Grenada 198 456 230
St. Kitts & Nevis 164 330 201
Martinique (France] 569 953 168
Anguilla [U.K.] 53 76 143
Guadeloupe (France) 634 887 140
Trinidad and Tobago 4090 4846 119
St. Lucia 500 587 117
Cayman Islands (U.K.] 179 185 108
St. Maarten (Netherlands) 135 180 104
Bahamas 1348 1433 98
Virgin Islands [U.K.] 120 119 98
Jamaica 4402 4201 95
Aruba (Netherlands) 310 240 89
Puerto Rico 15034 12244 88
Barbados 1250 1507 84
Dominica 300 251 84
St. Vincent & The Grenadines 488 460 84
Curacao [Netherlands] 710 438 62

Fuente: Elaborado a partir de informacion del International Centre for Prison Studies,
King's College, London.
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La sobrepoblacién penitenciaria, ademas de ser en si mis-
ma una forma de prision cruel, inhumana y degradante, en los
términos de la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Tortura, genera todo otro tipo de violencias y degradaciones al
interior de los presidios.

Ser condenado a prisién en las actuales condiciones, en la
mayoria de los casos, es ser condenado a una pena de muerte
aleatoria. Es ser condenado a prisidn, con la accesoria de que,
ademas, quiza lo maten.

La investigacion criminoldgica desde hace ya muchos afios
verifica que el reducido efecto disuasorio de la justicia penal
ocurre por el grado de certeza de la sancién y por su grado de
inmediatez respecto del delito, no por su severidad (ZIMRING
y HAWKINS, 1973). Para lograr tasas reducidas de criminalidad
y violencia las acciones tienen que ser necesariamente integra-
les, involucrando los diversos sectores estatales con acciones
tendientes a reducir los factores que antes vimos que inciden en
generar altas tasas de criminalidad.

Recapitulemos lo que hemos visto hasta ahora:

i)  Nuestros paises de América Latina y el Caribe se encuen-
tran en situacion de alta inequidad en la distribucién del ingreso
a nivel internacional para con respecto a los paises de altos in-
gresos (CEPAL y el Banco Mundial lo expresan con insistencia);

ii) Nuestros paises tienen, asimismo, una situacién de gran
inequidad en su interior (la mas alta del mundo);

iii) Tienen, en consecuencia, altisimas tasas de homici-
dios y delitos contra la propiedad. (Vimos la correlacién de la
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inequidad entre y al interior de los paises, con las tasas de homi-
cidios.) Y son terreno propicio para otras formas transnaciona-
les de criminalidad;

iv) Nuestros paises tienen politicas criminolégicas de “mano
dura”, con excesivo uso de la justicia penal y la prision;

v)  Elresultado de tal conjuncién de factores estd a la vista:
crecientes tasas de personas presas, sobrepoblacién y hacina-
miento, y toda clase de violaciones a derechos humanos en las
prisiones.

Ante el estado de situacidon que hasta aqui hemos visto, scua-
les deberian ser los lineamientos integrales de politica crimino-
l6gica y social en nuestros paises de América Latina y el Caribe?
Trataremos de sintetizarlo en el cuadro siguiente:

LINEAMIENTOS PARA UNA POLITICA INTEGRAL DE PREVENCION
DEL DELITO Y JUSTICIA PENAL PARA LOS PAISES DE AMERICA
LATINAY EL CARIBE

a) Dosis prudentes de justicia penal de excelencia, restaurati-
va o severa segiin corresponda, realmente justa, rapida, transpa-
rente y distribuida sin impunidad.

Esto implica la adecuada distribucién de los recursos huma-
nos y materiales segin prioridades, atendiendo a la realidad de
cada pais. Incluye también un uso prudente de la prision, y una
prision adecuada al modelo de derechos y obligaciones de las
Naciones Unidas. El hacinamiento carcelario es una pena cruel,
inhumana y degradante.
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b) Dosis prudentes de prevencién situacional (controles en
los aeropuertos, adecuada iluminacién en determinados luga-
res, mapeo del delito, adecuada distribucién de los efectivos po-
liciales, etcétera).

c) Dosis prudentes de prevencién municipal, con participa-
cién de las comunidades. Sobre esto hay experiencias exitosas
en paises de América Latina, y valen también las experiencias del
Foro Europeo para la Seguridad Urbana.

d) Control de variables especificas: armas de fuego, drogas.

e) Dosis ya no prudentes sino inagotables de justicia social,
hasta lograr una equitativa distribucion del ingreso y el bienes-
tar, en sociedades sin exclusidon social.

f) Especificamente en cuanto a los y las menores de edad, lo
que corresponde es respetar su derecho humano a la educacion,
logrando matricula plena en el sistema educativo. Vimos que la
Criminologia ha medido reiteradamente en numerosos paises
que hay una correlacién directa entre el tiempo fuera de la es-
cuela y la criminalidad y criminalizacién de las personas meno-

res de edad.

;Y qué hacer en el caso de que los menores de edad cometan
infracciones penales?

Aplicar la justicia penal juvenil especializada, acorde con la
Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio.

Este altimo punto significa:

i) Orientar las politicas sociales y los recursos estatales
para resolverles a las personas menores de edad los obstaculos
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familiares, sociales o econdmicos que ocasionan su ausentismo
o desercidn escolar;

ii) que la justicia penal debe utilizarse con ellos como tltimo
recurso;

iii) que en el caso de recurrirse a la justicia penal, esta debe ser
especializada y las personas menores de edad contar con todas
las garantias penales, procesales y de ejecucion de las sanciones
con que cuentan las personas adultas, mas las garantias especi-
ficas que les corresponden por su especial condicién de menores

de edad;

iv) que las sanciones penales aplicadas a los menores de edad
deben ser educativas, con la pena de prisién solo como el alti-
mo recurso, y en caso de utilizarla, hacerlo también con caracter
esencialmente educativo, puesto que el lugar natural de los me-
nores de edad es la familia y la escuela, no la prisién.

Para cerrar, diré que quienes trabajamos en la justicia penal
tenemos dos obligaciones. Una obligacién como operadores,
académicos o integrantes de organismos no gubernamentales,
que es contribuir a que se haga verdadera justicia en los casos en
que debemos intervenir (lo que no significa necesariamente mas
carcel ni mas personas presas sin condena).

Pero lo mas importante en este momento regional y mundial,
no es lograr mas Justicia Penal, aunque la lograramos justa y con
un uso prudente de la prisidn, sino lograr mas Justicia Social,
que significa esencialmente redistribuir el ingreso, entre paises,
y al interior de los paises.
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Esta es una tarea politica que es también nuestra obligacién,
votando gobiernos que se comprometan a esoy participando ac-
tivamente en nuestras democracias promoviendo ese objetivo,
que no sera facil de alcanzar, sobre todo en paises pequenos, que
tienen uno o dos productos esenciales cuya comercializacién no
controlan porque se encuentra en manos de transnacionales,
que tienen, a su vez, socios menores en los paises que pueden
llegar a oponerse a la redistribucién de las maneras mas violen-
tas, inclusive derrumbando las democracias.

Pero esa es nuestra tarea primordial como ciudadanos y ciu-
dadanas de nuestros paises, y como habitantes de nuestro mun-
do globalizado, sin la cual hemos visto que tampoco podremos
lograr buena justicia penal.

Gracias por haberme escuchado.
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¢ CUAL ES EL FUNDAMENTO DE LA NO
PUNIBILIDAD DE LOS JOVENES EN CONFLICTO
CON LA LEY PENAL?*

Por Carla Cavaliere**

RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto intentar dar una expli-
cacién a la razén por la cual se entiende que, a partir de una
determinada edad, los jévenes reciben una sancién como con-
secuencia de la comprobacion de un hecho delictivo y de su res-
ponsabilidad en la ocurrencia del mismo, y hasta qué edad no
resultan punibles.

Partiendo de la premisa conforme a la cual en distintas legis-
laciones, para referirse a la exclusion de la responsabilidad de los
jovenes en conflicto con la ley penal, se utiliza el término “inimpu-
tabilidad”, se ensayara la respuesta que entiendo adecuada a ello.

Con esta base, parto de la legislacion vigente en mi pais de
una comparacion con la vigente en Espafia, utilizando también
algtin otro ejemplo de legislacién comparada.

* Trabajo aprobado en el Curso de Especializacién en Derecho Penal de la Fundacién
Universidad de Salamanca.

** Jueza de primera instancia en lo penal, contravencional y de faltas con competen-
cia penal juvenil. Jefa de trabajos pricticos por concurso de la materia Elementos de
Derecho Penal y Procesal Penal en la Facultad de Derecho de la UBA. Integrante del
Consejo Académico del Instituto Superior de Seguridad Puablica del Ministerio de
Justicia y Seguridad de la CABA. Ex Secretaria Académica del Instituto Superior de
Seguridad Publica del Ministerio de Justicia y Seguridad de la CABA. Ex docente de
posgrado de la Universidad Mayor de San Andrés, La Paz, Bolivia.
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Asi, laidea central sobre la que se desarrolla el trabajo se basa
en la conviccidn de la suscripta de que la no punibilidad a partir
de cierto tope etario en materia penal juvenil, es una decision de
politica criminal de cada Estado y no una causa de exclusién de
la culpabilidad (inimputabilidad).

Con ello, también es necesario abordar el contenido de la cul-
pabilidad cuando debe analizarse un hecho cometido por una
persona menor de edad que no resulta punible por dicha causa.

1. ANTECEDENTES HISTORICOS

Nos recuerda Frias Caballero' que histéricamente la cuestion
de la imputabilidad o inimputabilidad de las personas menores
de edad ha sufrido diversas vicisitudes. Ya en el derecho roma-
no, el menor fue objeto de un trato judicial penal diferente, en
el cual se consideraban las distintas etapas de acuerdo a su de-
sarrollo cronolégico. Por su parte, resultd ser la Escuela clasica
del Derecho Penal la encargada de elaborar un sistema teérico
destinado a los jovenes que delinquen.

Ese sistema —dice el autor—, basado en el hecho cometido, la
responsabilidad moral y el libre albedrio, fue criticado por el po-
sitivismo criminoldgico italiano —basado en la “defensa social’—,
con base en la conciencia de las causas de criminalidad que son
basicamente sociales; y cuando los menores resultan ser norma-
les desde el punto de vista psiquico, el Estado debe ampararlos,
sobre todo cuando estin material o moralmente abandonados.

1. FRIAS CABALLERO, Jorge y otros, Teoria del Delito, Buenos Aires, Hammurabi, 1993,
p.325ss.
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Ese criterio, que ha primado en muchos paises casi hasta la
actualidad, ha dado fundamento al llamado “sistema tutelar” o
“sistema de patronato” en lo que hace al tratamiento de los jove-
nes en conflicto con laley penal. Dicho sistema, ampliamente cri-
ticado y que se contrapone con los postulados de la Convencién
de los Derechos del Nifio, ha sido reemplazado en la actualidad
por el “sistema de proteccién integral”, que busca no ya la protec-
ci6én del joven con la visién de un Estado paternalista, sino con
la mirada puesta en el nifio como sujeto de derechos y no como
objeto de tutela.

A suvez, los primeros esbozos de establecer una justicia penal
diferente para los menores surgen en Chicago, en 1899, donde el
movimiento de “Los Salvadores del nifio” impulsé la creacion de
un tribunal para ninos. El movimiento se extendié a Europa en-
tre 1912 y 1931, oportunidad en la cual se podia contabilizar alre-
dedor de treinta paises con tribunales especificos para menores
0 jovenes.>

Es a partir de la Convencién de los Derechos del Nifio, y de la
aplicacién del articulo 40.3 de dicha norma, que para los Estados
que han asumido el compromiso tras la firma, se ha vuelto nece-
sario dotar a los sistemas judiciales de operadores capacitados
en la problematica de los jévenes en conflicto con la ley penal y
de tribunales especiales dedicados a su juzgamiento.

2. ORNOSA FERNANDEZ, Maria Rosario, Derecho Penal de Menores, 4ata. edicién,

Barcelona, Bosch, 2007, p. 43.
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1.1. Evolucion histdrica del sistema penal argentino®

A partir del descubrimiento de América, rige el derecho vi-
gente en Espafia, aplicindose la “Nueva Recopilacion de Leyes
para las Indias” (1680), que recoge los principios en materia pe-
nal contenidos en las Partidas de Alfonso el Sabio. En ellas se
establecian tres franjas etarias con diferentes grados de inim-
putabilidad. Hasta los diez afios y seis meses los nifios no eran
imputables, ya que tenian “mengua de razoén y sentido”. Por su
parte, las penas a los infantes eran mitigadas y no podia aplicar-
se la pena de muerte.

De los primeros afios de la independencia, solo hay registros
que parecen confundir la cuestion con las relativas a la tutela.

En 1814 se determina la proteccion de los menores a cargo de
un defensor de incapaces.

Por su parte, en 1822, se crea el cargo de defensor de pobres y
menores, que se ocupaba de los nifios abandonados y sus bienes.

A suvez, en ese mismo afio eran conducidos a las carceles de
deudores y detenidos los alumnos de cualquier escuela que fue-
ran encontrados en horas de clase en lugares publicos.

Domingo F. Sarmiento, en 1863, siendo gobernador, decretd
que era obligatorio que los nifios concurrieran a la escuela, sien-
do mision de los jueces de paz y de los comisarios rurales y urba-
nos llevar un registro de ellos.

3. Conforme la recopilacién histérica de FELLINI, Zulita E., Derecho Penal de Menores,
Buenos Aires, AD-HOC, primera edicidn, 1996, p. 21y ss.
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En 1868, el Reglamento General de Policia establecia que los
comisarios de Seccidén debian detener a los menores que se en-
contraran en la calle e indagar a sus padres.

Desde esa época hasta el Cédigo Penal hoy vigente, que data
de 1921, y laley que establece el “Régimen Penal de la Minoridad”
(Ley 22278 modificada por la 22903), ha corrido mucha agua bajo
el puente. Asimismo, la tendencia del control social y la vigen-
cia del modelo tutelarista o paternalista fue la que primd, culmi-
nando ello con el dictado de la Ley de Proteccién Integral 26061,
lo que debia significar un cambio de paradigma, aunque en la
practica sea dificil sostener que hemos dejado definitivamente
de lado ese modelo.

Empero, la deuda sigue pendiente, ya que no existe una ley de
“Responsabilidad Penal Juvenil” ajustada a los parametros de la
Convencion de los Derechos del Nifio, aprobada por Ley 23849.

Entre 1865 y 1921, numerosos Proyectos de Codigo Penal tu-
vieron su tratamiento, y en ellos, la cuestién de los menores de

edad.

Asi, el “Proyecto Carlos Tejedor” establecia el limite minimo
de inimputabilidad en los diez afios, debiendo los menores de
esa edad ser entregados a la correccién doméstica de sus supe-
riores sin perjuicio de la cooperacién y vigilancia de la autoridad.
Para los nifios entre diez y catorce afios, la imputabilidad o inim-
putabilidad debia ser determinada por el juez de acuerdo con el
grado de desarrollo alcanzado. Entre los catorce y los dieciocho
anos, siempre era imputable, pero con pena atenuada, resultan-
do carentes de sancién los delitos culposos hasta los dieciocho
anos de edad.
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A su vez, el Cédigo Penal de 1886 (aprobado por Ley 1920)
establecia la inimputabilidad total de los menores de diez anos
de edad, entre los diez y los quince era responsable siempre y
cuando se probara su discernimiento, y entre los quince y los
dieciocho afios era siempre imputable pero con penas atenua-
das. Por su parte, quedaban exentos de la pena de muerte y el
cumplimiento de la sancién a pena de presidio se haria en la
penitenciaria.

En el Proyecto de Codigo Penal de 1891, la inimputabilidad
absoluta se fijaba en los catorce afnos de edad, si eran absueltos
por dicha circunstancia se los entregaba a sus padres, siempre y
cuando ello no fuera peligroso; y si asilo era, debian entregarse a
instituciones agricolas o industriales para su correccion.

El Proyecto de 1906, en su Exposicién de Motivos, rezaba que
sus autores no creian que la sociedad tuviera interés en castigar
alos nifios menores de catorce afios, y que ni ella ni el delincuen-
te ganaban nada con que se aplique pena alguna, aunque tanto
de él como del loco que han delinquido la sociedad debia prote-
gerse, o bien dejandolo a cargo de sus padres o colocandoles en
establecimientos destinados a la correccion de menores.

En 1919, se dicta la Ley 10903 llamada de “Patronato de
Menores”, que hasta la vigencia de la Ley 114 en el ambito de la
Ciudad de Buenos Aires y de la Ley 26061 en el ambito del terri-
torio de la Nacién Argentina, rigi6 el patronato del Estado so-
bre los menores de edad, incluyendo conceptos tales como qué
resultaba ser el abandono material o moral de nifios y jévenes,
considerando entre ellos la comisién de delitos.
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Finalmente, en 1921, se sanciona la Ley 11179 que aprueba el
Cdédigo Penal, que con muchisimas leyes modificatorias es el que
rige en la actualidad.

En dicho Cédigo, los arts. 36 a 39 prescribian el régimen rela-
tivo a los menores de edad, con el establecimiento de la edad de
inimputabilidad en los catorce anos, consagrando el concepto de
peligrosidad y determinando la posibilidad de internacién del
joven bajo este parametro hasta los 21 anos de edad (momento
en que se adquiria la mayoria de edad civil).

En 1954 se dicta la llamada ley de “Modificacién al régimen de
los menores y la familia” (Ley 14394), donde prima la idea de sus-
traer a los menores del ambito del derecho penal, sometiéndolos
aun régimen especial, estableciendo la edad de inimputabilidad
en los dieciséis afios, y derogandose las disposiciones conteni-
das en el Cédigo Penal Argentino.

Dicha ley fue modificada durante la vigencia de un gobierno
de facto, en 1976, por la Ley 21338 que volvié el limite de inimpu-
tabilidad a los catorce afios, estableciendo la plena imputabili-
dad alos dieciséis afos.

En 1980, vigente atn el mismo gobierno de facto, se dicta la
Ley 22278 que con modificaciones es la que actualmente rige, y
que fue también modificada en el gobierno democratico por las
Leyes 23264 y 23743, aunque en cuestiones que nada tienen que
ver con la franja etaria relativa a la imputabilidad en la infancia.

La ley en su texto original establecia la edad de inimputabili-
dad en los catorce afios, siendo luego elevada a dieciséis con la
modificacion de la Ley 22803.
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Actualmente, el texto vigente determina plena inimputabili-
dad hasta los dieciséis afios, inimputabilidad entre los dieciséis
y los dieciocho afios para los delitos de accién privada y los re-
primidos con penas inferiores a los dos afos de prisién, o con
sancién de multa o inhabilitacién; y finalmente, plena responsa-
bilidad a partir de los dieciocho afios de edad.

Desde hace largo tiempo se han discutido distintos proyec-
tos de ley tendientes a establecer un sistema de responsabilidad
penal juvenil acorde a los estindares de la Convencién de los
Derechos del Nifio, y tendiente a establecer una baja en la edad
de inimputabilidad.*

1.2. Evolucion histérica en el Derecho Penal espaiiol®

La Ley Organica del Poder Judicial del 1° de julio de 1985 re-
guld la creacién de los juzgados de menores y fue la primera que
estableci6 la aplicaciéon de los principios de legalidad y tipicidad
respecto de los jovenes.

En 1987, se dicta la Ley 21, que modificé determinados ar-
ticulos del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en

4. Entre ellos, puede citarse con mayor apoyo el del diputado Dr. Emilio Garcia
Méndez, presentado el 12 de diciembre de 2005 por Expte. 6789-D-05 y representado
el1de marzo de 2007 por Expte. 0051-D-07, ante la Cimara de Diputados del Congreso
de la Nacién Argentina.

Ensuexposicién de motivos, el Dr. Garcia Méndez, expresa “Unaley de Responsabilidad
Penal Juvenil presupone entre otras cosas, que es posible y sobre todo necesario... con-
siderar a los jovenes que han infringido la ley penal ni como angeles ni como demo-
nios sino como sujetos de derechos y de responsabilidades... comienza por aceptar
algunos aspectos, que tanto la psicologia evolutiva cuanto el sentido comiin reconocen
hace mucho tiempo. Esto es, que no todas las personas menores de edad poseen la
misma capacidad y desarrollo”.

5. Conforme la visién de ORNOSA FERNANDEZ, op. cit.
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materia de adopcidn, y otorgd competencia para proteger a los
menores a la entidad pablica que en cada territorio tenga enco-
mendada la proteccién de estos.

Dicha ley implica una modificacién esencial del sistema tu-
telar, que posibilité que los menores que se encontraban en una
situacién que requeria su proteccién también fuesen considera-
dos sujetos de derechos y garantias, a los que solo se les podian
aplicar medidas protectoras por la autoridad competente.

Bajo estas circunstancias, los juzgados de menores inter-
venian solo si el menor habia cometido un hecho delictivo. Su
actuacién fue evolucionando para conformarla al principio de
proporcionalidad.

En 1996, se dicta la Ley Organica 1, de Proteccién Juridica del
Menor, que se transforma en el texto de referencia basico en esta
materia de proteccion de ambito estatal.

Esta ley distingue dos supuestos de actuaciéon de las
Comunidades Auténomas: a) menor en situacién de riesgo, es
decir, en una situacion que dificulta su desarrollo personal (sin
llegar a supuestos que requieran asuncién de tutela del menor
por parte de la administracién), y b) cuando se encuentran en
situacién de desamparo, que se produce cuando hay incumpli-
miento, o un imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de
proteccion.

Cronoldgicamente corresponde citar la Sentencia del Pleno
del Tribunal Constitucional 36/1991, que declaré la inconstitucio-
nalidad del art. 15 de la antigua Ley de Tribunales Tutelares de
Menores (establecia que en los procedimientos para corregir a
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los menores, las sesiones que los tribunales tutelares celebren no
seran publicas y el tribunal no se sujetara a las reglas procesales
vigentes en las demds jurisdicciones).

Para asi proceder se dijo que los juzgados de menores son juz-
gados ordinarios y especializados, que esa especialidad se hace
compatible con un nivel de garantias basicas en el procedimien-
to que deben conectarse con la defensa y tutela de los intereses
prioritarios que son objetos de la actividad jurisdiccional. Se
sostuvo que deben respetarse todos los derechos fundamentales
que rigen el proceso de adultos.

Esta declaraciéon de inconstitucionalidad trajo como conse-
cuencia que los juzgados y tribunales de menores existentes en
aquel momento, se quedaran sin un procedimiento para poder
aplicar en el enjuiciamiento de menores, por lo que, de acuerdo
a las regulaciones internas y la propia jurisprudencia del tribu-
nal, mas lo que surgia de la Convencién de Derechos del Nifo, se
encomendo a los jueces de menores disefiar un procedimiento
sencillo, adaptado a todas esas normas, en el que, de todas ma-
neras, no intervenian los fiscales, ya que estos entendieron que
al no estar prevista legalmente su actuacion ello era imposible.

Sigue la Ley Organica 4/1992, reguladora de la competencia y
el procedimiento en los juzgados de menores, aplicada al proce-
dimiento de los menores que hubiesen realizado hechos suscep-
tibles de ser tipificados como infracciones penales.

Empero, en virtud de las lagunas procesales que dejaba el tex-
to, se establecié que en todo lo que no estuviera expresamente
previsto se aplicarian supletoriamente las normas contenidas en
la Ley de Enjuiciamiento Criminal y en el Cédigo Penal.
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A su vez, por primera vez se establece una edad minima, por
debajo de la cual la Justicia de Menores no puede intervenir. El
limite fue establecido en los doce afios (por debajo de esa edad,
cualquiera fuera la gravedad del hecho, solo cabia la actuacién
protectora de la entidad publica correspondiente), siendo los
dieciséis anos la edad limite maxima.

Con el dictado del Cédigo Penal de 1995, se estableci entre
las causas que eximen la responsabilidad criminal, en el art. 19,
la minoria de edad al sefalar: “los menores de dieciocho afios
no seran responsables criminalmente con arreglo a este Codigo.
Cuando un menor de dicha edad cometa un hecho delictivo sera
responsable con arreglo a lo dispuesto en la Ley que regule la res-
ponsabilidad penal de menores”.

Asi también, el art. 69, dentro de las “reglas generales para la
aplicacién de las penas”, establece que “al mayor de dieciocho
y menor de veintiuno que cometa un hecho delictivo, podran
aplicarsele las disposiciones de la ley que regule la responsabi-
lidad penal del menor en los casos y con los requisitos que esta
disponga”.

Dicho Cédigo establece la mayoria de edad penal a los diecio-
cho afos, y posibilita que los mayores de dieciocho y menores de
veintiuno puedan beneficiarse con el tratamiento especializado
de menores.

También se determiné que ello quedaba en suspenso hasta
tanto entre en vigencia la ley que regule la responsabilidad penal
del menor a que hace referencia el art. 19, por lo tanto, subsistia
la aplicacién a los menores de dieciséis a dieciocho afos del ré-
gimen anterior, y a efectos penales seguian siendo considerados
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adultos. Ello persistié hasta la entrada en vigencia de la Ley
5/2.000.

Con la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, se derogaron los
arts. 202 a 214 del Cédigo Civil, relativos a la incapacitacion, y
debe atenderse a la regulacién que dicté de los procesos sobre
capacidad, filiacién, matrimonio y menores.

Finalmente, se dicta la Ley Organica Reguladora de la
Responsabilidad Penal de los Menores, 5/2000, que tuvo como
fin ser la primera regulacién completa del 4mbito penal de me-
nores en Espafia, y que sufrié importantes modificaciones a tra-
vés de la Ley Orgdnica 8/2006.

La ley determina que se aplicard para exigir la responsabili-
dad de las personas mayores de catorce afios y menores de die-
ciocho afios por la comision de hechos tipificados como delitos o
faltas en el Codigo Penal o las leyes penales especiales.

Asi las cosas, y dias antes de la entrada en vigor de esta ley, se
publicaron dos leyes que han tenido incidencia directa en su mo-
dificacion: la Ley Organica 7/2000, (de modificacién ademas de
la Ley Organica 10/1995, que aprobd el Cédigo Penal), reguladora
de la responsabilidad de los menores en relacién a los delitos de
terrorismo, y que endurecié considerablemente la adopcién de
medidas en determinados delitos; y Ley Organica 9/2000, sobre
medidas urgentes para la agilizaciéon de la administracién de
la justicia, que suprimi6 las Salas de Menores de los Tribunales
Superiores de Justicia, y dilato la entrada en vigor de las dispo-
siciones de la 5/2000 a los jévenes de dieciocho a veintitn afios.
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A ello se agregan las modificaciones introducidas por la Ley
Organica 9/2002, que volvid a dilatar la entrada en vigor de las
disposiciones de la 5/2000 a los jévenes de dieciocho a veintitin
anos, hasta el 1de enero de 2007; y la de la Ley 15/2003, que modi-
ficala Ley Organica 10/1995, que introdujo la figura del acusador
particular.

Cabe agregar que el Real Decreto 1774/2004 aprueba el
Reglamento de la Ley Organica 5/2000.

Finalmente, surge la modificacién introducida por la Ley
Organica 8/2006, que implica una importante y extensa reforma
de la Ley Organica 5/2000.

En la exposicién de motivos, el principal argumento del en-
durecimiento que la reforma implica respecto del tratamiento
penal de menores, se explica por el aumento considerable de los
delitos cometidos por estos que revelan las estadisticas.

Con este argumento, se acentia el caricter represivo de la
respuesta penal a los delitos cometidos por menores, que se ma-
nifiesta en distintas medidas, y se suprime definitivamente la
posibilidad de aplicar lo previsto en la Ley Orgdnica 5/2000 a los
jovenes de entre dieciocho y veintitin afios.

2. LA EDAD COMO CAUSA DE INIMPUTABILIDAD

El titulo V del libro primero del Cédigo Penal Argentino con-
tiene una desafortunada referencia al término “imputabilidad”,
donde lo que se ha querido determinar es la posibilidad de im-
putar pena a alguien, o sea, de decidir una consecuencia juridica
respecto de la accién de un sujeto.
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Su texto, cuyo encabezado es: “No son punibles los que...”,
contiene siete incisos, en los cuales se tratan conjuntamente dis-
tintas causas que excluyen la imposicién de una pena. Ello ya sea
por ausencia de accidn, de tipicidad, o por resultar ser una causa
dejustificacion o de exclusiéon de la culpabilidad, y no solo estric-
tamente la que ha sido identificada por la doctrina como causa
de “inimputabilidad”.

En el entendimiento de que el término imputar significa po-
ner a cargo, la imputabilidad resultaria ser entonces la posibili-
dad que tiene la accién de ser puesta a cargo del autor.

Esto ocurre cuando este tiene la capacidad psiquica para com-
prender su antijuridicidad y para adecuar su comportamiento a
esa comprension.

La incapacidad de comprension es una de las causas que ex-
cluyen la punibilidad al eliminarla culpabilidad, y que la doctrina
ha denominado inimputabilidad, tradicionalmente considerada
un presupuesto de aquella que se encuentra incluida en el inciso
1ro. del art. 34 del Codigo Penal Argentino, y que no tiene que ver
con otras causas de no punibilidad, también enumeradas en los
otros incisos del art. 34 y en la ley penal, como seria por ejemplo
la fuerza fisica irresistible o la legitima defensa, o la edad.

Ahora bien, en la ley penal argentina no existe una defini-
cién de imputabilidad o de inimputabilidad, como en otros or-
denamientos juridicos, y para usar un caso cercano a mi paifs,
referencio el art. 17 del CP boliviano que claramente define la
inimputabilidad como la falta de posibilidad de comprender la

6. ZAFFARONI, Eugenio y otros, Derecho Penal. Parte General, 2da. edicién, Buenos
Aires, EDIAR, 2002, p. 690.
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criminalidad del acto o de dirigir las acciones conforme a esa
comprension, y en articulado separado trata otros presupuestos
de exclusién de la responsabilidad.

La falta de una definicién especifica respecto de esta causa
de exclusion de la culpabilidad puede prestarse a confusiones
terminoldgicas, a lo que se agrega la utilizacion de la palabra
“imputabilidad” para nominar varias causas de no punibilidad,
como senalé anteriormente.

Estrictamente analizada, la imputabilidad es un presupuesto
psico-socio-médico-bioldgico sin el cual no se podria reprochar
la conducta a ningtn sujeto, sea adulto o joven.

Las causas enumeradas en el art. 34, inc. 1 del CP, se refieren
ala ausencia de ella por razones de salud mental, y no son seme-
jantes a la que se relaciona con el régimen juvenil.

Notese, como dije antes, que en el Cédigo Penal de 1921, los
arts. 36 a 39 separaban la causal relativa a la inimputabilidad ba-
sada en la edad de los menores de otras causas.

Ahora bien, en el Régimen Penal de la Minoridad vigente en
Argentina (Ley 22278), en el art. 1 se establece un limite crono-
l6gico, fijado por la norma, por debajo y por encima del cual el
derecho positivo determina el régimen, las consecuencias y el
sistema que debe observarse cuando un menor de edad realiza
una accioén tipica y antijuridica.
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Dicha norma indica que no son punibles los menores de die-
ciséis anos, estableciendo la mayoria de edad, a los efectos pena-
les, a partir de los dieciocho afios.’

Cabe sefialar que en el Cédigo Penal Argentino no existe refe-
rencia sobre este tema relativa a los jovenes (lo que puede seguir-
se histéricamente de los sostenido mas arriba).

Por su parte —como se dijo—, el art. 19 del Cddigo Penal espa-
nol prescribe que los menores de dieciocho anos no seran res-
ponsables criminalmente, con arreglo al Cédigo, pudiendo serlo
cuando cometan un hecho delictivo con arreglo a una ley que lo
regule.

Tal como se menciond, la ley reguladora de la responsabili-
dad penal de los menores determina su dambito de aplicacién
para jévenes mayores de catorce y menores de dieciocho afios de
edad que cometan hechos tipificados como delitos o faltas en el
Cddigo Penal o las leyes penales especiales.®

Para citar otro ejemplo del derecho comparado, si bien en
Italia no se ha sancionado una ley del mismo modo que en
Espafa, el Cédigo Penal establece entre las causas de ausencia
de imputabilidad, ser menor de catorce afios (art. 97) y entre las
circunstancias que conllevan una imputabilidad disminuida, ser
menor de dieciocho afios de edad (art. 98).

7.Art.1dela Ley 22278: “No es punible el menor que no haya cumplido 16 afios de edad.
Tampoco lo es el que no haya cumplido 18 afios, respecto de delitos de accidn privada
o reprimidos con pena privativa de libertad que no exceda de 2 afios, con multa o con
inhabilitacién” (sancionada y promulgada 28/08/80).

8. Art. 1 de la Ley Organica 5/2000: “Declaracidén general: 1. Esta ley se aplicard para
exigir la responsabilidad de las personas mayores de catorce afios y menores de die-
ciocho por la comisién de hechos tipificados como delitos o faltas en el Cédigo Penal o
las leyes penales especiales” (12 de enero de 2000).
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En dicho ordenamiento, la presuncién de incapacidad de los
menores de catorce anos de entender y querer es absoluta, en
tanto debe probarse en cada caso, cuando tengan entre catorce
y dieciocho afios de edad, lo que de resultar positivo, trae como
consecuencia una disminucién de la pena.’

Vale aclarar que tanto el Codigo espanol como el argentino no
contienen una definicién del término imputabilidad, en cambio,
el italiano sostiene que es la capacidad de entender y de querer
(art. 85).

Esa capacidad de entender se vincula con la capacidad de con-
ciencia que debe tener el sujeto para comprender el alcance de la
norma, y basado en esa comprensién, motivarse para cumplirla.
Estd intimamente relacionada con el principio de culpabilidad.
Elsujeto debe haber podido conocer el alcance de su actoy tomar
la decisidén de llevarlo o no a cabo de conformidad a ello, actuan-
do con libre albedrio.

Delo que llevo dicho, puede extraerse que los parametros fija-
dos en relacion alos jovenes en conflicto con la ley penal se basan
en establecer una edad a partir de la cual se entiende que estan
en condiciones de arribar a esa comprensién. El limite minimo
no es pacifico en su determinacién, como puede apreciarse en el
establecido por el art. 1 de la Ley 22278, y el de los arts. 1de la LO
5/2000y 97 CPL.

Lo que cuenta entonces es la edad cronoldgica. Se trata de una
cuestion vinculada con lo que se estima es el grado de desarrollo

9. Ver al respecto VAELLO ESQUERDO, Esperanza, “La responsabilidad Penal de los
menores en Italia”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2* época, N° 18; 2006, pp.

319-359.
i
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alcanzado por la persona en el transcurso de su evolucién psi-
cosocial, por lo que la solucién depende de una mayor o menor
madurez personal condicionada por la edad, partiendo de un
tope legal por debajo del cual se considera que el joven carece de
la capacidad para comprender el alcance de sus actos y por ende
motivarse conforme a esa comprension.

Para ello, debemos atender a aspectos fisicos, sociales, econé-
micos, ambientales y psicolégicos, como asi también el entorno
familiar y la educacién.

Ahora bien, el limite de edad fijado para la exclusiéon de res-
ponsabilidad de los jévenes en Argentina, Espafa e Italia no es
la Ginica diferencia.

En lo que aqui importa, el art. 19 del CPE dice que los meno-
res de dieciocho afios no seran responsables criminalmente con
arreglo a dicho Cédigo, debiendo, en caso de comisién de delitos
o faltas, ser responsables con arreglo a la regulacién de la Ley
de Responsabilidad Criminal, cuyo art. 1 usa el mismo término;
excluyendo de la responsabilidad criminal a los menores de ca-
torce anos.

Por su parte, el art. 97 del CPI enumera a los menores de ca-
torce afios entre las causas de inimputabilidad absoluta, térmi-
no que define en el art. 85.

Mientras tanto, el art. 1 de la Ley 22278 dice que no son puni-
bles los menores de dieciséis anos de edad.

La diferencia apuntada, ;solo serd semantica?, ;o implica que
debemos atender a una naturaleza distinta para la causa de ex-
clusién de la pena en el ordenamiento argentino?
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Sostiene Zulita Fellini® que cuando la ley dice que los meno-
res de edad no son punibles, es ficil entender que lo que no re-
sultan ser es susceptibles de aplicacion de pena, aunque ello no
haya sido facil de fundamentar.

Vale la pena aclarar que si un sujeto inimputable carece de la
facultad de comprender la norma y dirigir sus acciones confor-
me a esa comprension, para determinar ello en los casos de los
jovenes deberiamos atender al caso concreto.

Pareceria ser, entonces, que se ha confundido imputabilidad
con punibilidad.

3. OTRAS CAUSAS QUE PODRIAN EXPLICAR LA EXCLUSION DE
LA PUNIBILIDAD EN RAZON DE LA EDAD

Silvestroni” menciona que no toda accion tipica, antijuridica
y culpable es merecedora de pena, porque el legislador condicio-
nala reaccién penal a ciertas circunstancias (condiciones objeti-
vas de punibilidad) o bien renuncia a la pena (excusas absoluto-
rias) por cuestiones de politica criminal.

Las condiciones objetivas de punibilidad son circunstancias
que, estando fuera de la descripcidn tipica, condicionan la apli-
cacién de la pena. Se las considera objetivas ya que, por estar
fuera del tipo, no se encuentran abarcadas por el dolo. Ejemplos
de ella son la declaracién de quiebra para el delito de quiebra
fraudulenta del art. 176 del CPA, o el no pago dentro de las 24

10. FELLINTI, op. cit., p. 51.

11. SILVESTRONI, Mariano, Teoria Constitucional del Delito, 2da. edicién actualizada,
Buenos Aires, Editores del Puerto S.R.L., 2007, p. 397.
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horas de un cheque rechazado por falta de fondos del art. 302,
inc.1del CPA.

Las excusas absolutorias son causales que eximen de pena al
autor del hecho, pero sin negar el caracter delictivo, como ocurre
con la eximente del art. 185 del CP. Hay que distinguirlas de las
vicisitudes posteriores al hecho que cancelan la pena, como la
prescripcion o la extincién de la accidén penal por cumplimiento
de las reglas de la suspension de juicio a prueba, porque estas
condiciones operan con posterioridad al delito; en cambio, en
las excusas absolutorias, el obstaculo a la punibilidad existe al
momento de la comision del delito.

Sitenemos presente que el art. 185 del CP determina que estan
exentos de responsabilidad penal, por ende no resultan punibles
los sujetos alli enumerados, podriamos pensar si en el régimen
penal juvenil estd presente una excusa absolutoria, cuil es la ra-
z6n de politica criminal que la avala y, por ende, esgrimir el fun-
damento sistematico que podra explicar sus consecuencias.

Tal como se apunt6 mas arriba, el legislador en Argentina cla-
ramente determind que los menores de dieciséis afios de edad
no son susceptibles de aplicacién de pena. Si tenemos presente
que, como sefiala Garcia Méndez' en la justificaciéon a su pro-
yecto de Ley de Responsabilidad Penal Juvenil, no todas las per-
sonas menores de edad poseen la misma capacidad y desarrollo,
fijar un parametro cronoldgico que indique inimputabilidad en
el sentido de falta de capacidad madurativa para comprender el
alcance de los actos y/o la direccidon de las acciones no parece
apropiado.

12. Exposicién de Motivos del Proyecto de Ley al que se hace referencia en nota 4.
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Ahora bien, si ello es asi, algunos interrogantes deben inten-
tar despejarse, a pesar de que haya coincidencia en la doctrina
respecto a las dificultades que ello conlleva.

4. UNA EXPLICACION POSIBLE

Visto asi, los menores de edad no son inimputables por na-
turaleza, solo lo serdn en el caso de que se vea alterada su capa-
cidad normal de comprender los actos que realizan, lo que solo
puede verificarse inicamente en cada supuesto de hecho.

Notese que en el caso italiano, especificamente la exclusién
de la responsabilidad estd enumerada como una causa de inim-
putabilidad, y para poder responsabilizar a un joven entre ca-
torce y dieciocho afos, debe probarse que tiene capacidad de
entender y de querer.

Por su parte, tanto en el Cédigo Espafiol cuanto en la LO
5/2000, la alusién a que carecen de responsabilidad criminal nos
lleva a considerar que ha sido tratada de una causa de ausencia
de culpabilidad, por inimputabilidad.

Empero, en el caso de Argentina, la redaccion de la norma ex-
cluye la punibilidad por la edad limite minima que fija.

Entonces, si debemos verificar cada caso en particular, si es
discutible que un joven de catorce o de dieciséis afios en todos
los casos sea un “inimputable”, si lo que verdaderamente sub-
yace detrds de ellos es la falta de interés de la sociedad de la pu-
nibilidad de las conductas cometidas por quienes tienen menos
de una determinada edad; ;cudl es la probable causa en la que
corresponda encuadrar su exclusion del sistema penal?

N
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Se ha dicho que “la minoria de edad penal no constituye un
supuesto de inimputabilidad, ya que a los catorce afios, por no
decir de los dieciséis o dieciocho, el menor ya ha aprendido a di-
ferenciar los contenidos vivenciales que habilitan para controlar
la realidad. No son pues razones relacionadas con la capacidad
de culpabilidad las que justifican la irresponsabilidad penal del
menor conforme al CP, sino de otra indole politico-criminal. La
razén por la que existe un régimen penal especial para los me-
nores de signo educativo obedece a que, primero, por debajo de
cierta edad, mas alld incluso de los veintiuno, el menory el joven
son mas enderezables que el adulto de mayor edad, razén por la
cual merece la pena apostar por la reeducacion; y segundo, prin-
cipal ahora, por debajo de ciertas edades aunque se tiene capaci-
dad de culpabilidad es mas dificil controlar los impulsos, sobre
todo si el joven se ve sorprendido por experiencias con las que no
se habia visto confrontado hasta entonces”.”

Ahora bien, con ello, establecer si la edad limite minima son
los catorce anos, o los dieciséis, o los dieciocho, es una decisién
de politica criminal, y una muy discutible, ya que no hay una ra-
z6n cientifica que lo avale, y por ello, los distintos regimenes.

Ademais, solo podemos tomar como recomendacién aquella
contenida en el art. 4 de las Reglas de Beijing, de la cual surge
que el comienzo de la mayoria de edad no debera fijarse en una
edad demasiado temprana, habida cuenta de las circunstancias
que acompaiien a la madurez emocional, mental e intelectual de
los ninos y jovenes.

13. CUELLO CONTRERAS, Joaquin, “Reflexiones sobre la capacidad de culpabilidad del
menor y su tratamiento educativo”, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia,
ISSN 1695-0194, Articulos RECPC 12-01 (2010).
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Sin perjuicio de que entiendo que en mi pais, por imperio del
“principio de no regresividad” que impide abandonar estinda-
res adquiridos en materia de derechos humanos (avalado por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos), no podria bajarse
la edad limite de inimputabilidad, una reciente reforma legisla-
tiva me persuade de considerar que ello es al menos revisable.

En efecto, la Ley 26774* estableci6 que los jovenes de dieciséis
afios pueden votar para elegir las autoridades de la Reptiblica y
los representantes ante los 6rganos legislativos. Con ello, debe-
riamos preguntarnos o al menos poner en crisis aquella concep-
ciéon que determina que un joven de dicha edad no resulta im-
putable por un hecho de hurto por la escala penal con la que este
delito se reprime (ver art. 1 de la Ley 22278 y art. 162 CPA).

Ello asi, ya que si pueden elegir a quienes van a regir los des-
tinos de la Republica, que es un acto de gran responsabilidad y
que requiere del alcance de cierto grado de madurez, no seria
descabellado suponer que pueden comprender acabadamente
los alcances de ciertos actos, o cuando menos, verificarse ello en
cada caso en particular.

Sobre el punto, en la Exposicion de Motivos de dicha ley, se
sostuvo que la reforma devenia de la necesidad de reconocer en
esa franja etaria “capacidades y potencialidades hasta ahora in-
visibilizadas por una parte de la sociedad”.

Asimismo, se expresé que “desde esta perspectiva se recono-
ce el papel futuro, las responsabilidades, la participacién de los
jovenes en la sociedad, y su funcién activa. Ya no se los considera
como meros objetos de socializacién y control”.

14. Promulgada el 1 de noviembre de 2012.
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Es decir, se ha valorado la capacidad de emitir el voto y de
ejercer el legitimo derecho de elegir a los representantes con una
edad determinada, pese a que atin a esa edad —en los términos
del art. 1 de la Ley 22278, persiste la no punibilidad de algunas
conductas (vgr. delitos de accién privada).

Ahora bien, como dice la Convencién de Derechos del Nifo,
la nifiez debe considerarse hasta los dieciocho afios edad, y es
primordial entenderla como un periodo que se inicia con el na-
cimiento y que es de cardcter evolutivo. En su transcurso, los
sujetos desarrollan sus capacidades psicomotrices, cognitivas,
intelectuales y sociales, registrandose cambios y saltos madura-
tivos, y es un término en el que se construye la identidad propia
y la autonomia, y se adquieren normas, en un camino que se re-
correrd hasta la adultez.

De la mano de ello, el contenido de la capacidad de compren-
der y dirigir sus acciones en base a esa comprension, o de enten-
deryde querer, se relaciona con conceptos de madurez que pue-
den deducirse de factores etéreos como el desarrollo intelectual,
la fortaleza de caracter, la capacidad de entender valores éticos,
la de distinguir entre el bien y el mal, lo licito y lo ilicito, o poder
elegir entre uno y otro.”

A ello se suma que es bastante discutible dar una definicién
de todo esto con rigor cientifico que permita establecer, sin duda
alguna, una edad como limite minimo.

Debemosasuvezteneren cuentaque,alaluzdelaConvencién
de Derechos del Nifo, las Reglas de Beijing, la Directrices de Riad
y las Reglas de la Habana, las regulaciones de los paises deben

15. VAELLO ESQUERDO, op. cit.
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atender al nifio como sujeto de derecho (el gran cambio de pa-
radigma del siglo XX); el interés superior del nifio, la proteccién
integral de los derechos del nifio, y la autonomia progresiva en el
ejercicio de sus derechos.

Sobre este ultimo principio se asienta el entender al nifio y
al joven como sujetos de derecho, atendiendo a su nivel de de-
sarrollo, y con él, a la posibilidad de su ejercicio de acuerdo a la
evolucion de sus facultades en forma progresiva.

Alaluz de este principio debemos analizar también la deter-
minacién de la edad ylas caracteristicas que deben fundar la res-
ponsabilidad frente a la comisién de ilicitos penales.

Con todo ello, la tesis que indica la exclusién de punibilidad
de los ninos y de los jovenes menores de una determinada edad
basada en una decisién de politica criminal del Estado, cobra
mayor vigor.

Agrego a lo dicho que en Argentina, a diferencia de Espana,
las faltas no se regulan en el Cédigo Penal.

Asi, la Ley 451, o Régimen de Faltas de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, establece en su art. 7la edad de inimputabilidad
en los dieciséis afios. Por su parte, el art. 11 de la Ley 1472, que
resulta ser el Codigo Contravencional de dicha ciudad, entiende
que la causal opera en los menores de dieciocho afios de edad,
con excepcién de las contravenciones de transito, para las cua-
les resultan punibles de acuerdo a la edad en la que obtienen la

16. Promulgada el 2 de octubre de 2010.

17. Promulgada el 25 de octubre de 2004.
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licencia de conducir (conforme la Ley de Transito y Transporte’®
2148 establece en su art. 3.2.4 los diecisiete afios para vehiculos y
los dieciséis anos para ciclomotores).

Por ende, el legislador se aparta en estos casos de la razén de
politica criminal para establecer un criterio basado en la madu-
rezyen los deberes derivados de la conduccién. Ello asi, ya que si
obtienen su licencia de conducir a los dieciséis o a los diecisiete
afios segin el caso, es légico que tengan la capacidad madurati-
va suficiente para responsabilizarse por las consecuencias que
derivan de ello.

Basta ello como ejemplo, sin necesidad de ir a cada una de las
provincias que integran la Republica para verificar si se dan cir-
cunstancias semejantes, dado que solo corroboraria lo expuesto.

Este criterio, que se halla fundamento en lo que he explicado,
si estd basado en la consideraciéon de la edad como una causa
de inimputabilidad por falta de comprensién de la criminali-
dad del acto y/o de la direccién de las acciones conforme a esa
comprension.

Digo ello ya que el limite se ha fijado teniendo en cuenta la
edad en la que se asumen las responsabilidades derivadas de la
obtencién de la licencia de conducir, lo que aparece como razo-
nable. Entonces, si se aprueba el examen psicofisico y tedrico-
practico que exige el manejo, y se conocen las reglas de transito
y las consecuencias de su quebrantamiento, no cabe otra conclu-

18. Promulgada y parcialmente vetada el 20 de diciembre de 2006 con aceptacién de
veto por Resolucidn de la Legislatura de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, publi-
cada el 30 de enero de 2007.
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sidon que la aptitud para responsabilizarse de las consecuencias
que de ello derivan.

Ello también sostiene la idea de que la exclusién de respon-
sabilidad a partir de una determinada edad es una decisién de
politica criminal del Estado.

Mas arriba me preguntaba si la diferente regulaciéon en
Argentina y en Espafa o Italia, basada en el uso de una termi-
nologia distinta, implicaba una naturaleza diferente de la exclu-
sidén o una cuestion de semantica. Me inclino por esta tltima.

En efecto, aunque el Codigo Penal Italiano diga que los me-
nores de catorce afios no son imputables o el Cédigo Espafiol y
la LO 5/2000 utilicen el término “responsabilidad criminal”, a
diferencia del art. 1 de la Ley argentina 22278, lo cierto es que
no alcanzo a comprender bajo qué criterio de cierto rigor cienti-
fico puede afirmarse que, en todos los casos, un joven de catorce
anos de edad carece de la capacidad madurativa para entender
y querer, o para comprender el alcance de sus actos y dirigir sus
acciones en base a esa comprension.

Sentado ello, en mi opinidn, es una excusa absolutoria de ca-
racter personal, basada en una determinacién del Estado de no
perseguir los hechos delictivos cometidos por personas que no
han alcanzado una determinada edad cronolégica.

Notese que para que la causal funcione, y mas alld de lo que
cada una de las regulaciones de cada pais a las que me he re-
ferido establezcan en cada caso en particular —lo que excede la
propuesta de este trabajo—, lo inico que debe comprobarse es la
edad del joven en relacién a la fecha de comisién del hecho que

h
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se le imputa. Si resulta por debajo del limite fijado por el ordena-
miento juridico, no recibe sancidn.

5. CUAL ES ENTONCES EL CONTENIDO DE LA CULPABILIDAD EN
ESTOS CASOS

La aplicacién de una sancién penal deriva de la comprobacién
de que una persona adulta o joven que ingresa en la franja etaria
no excluida por la ley, ha cometido un hecho tipificado como de-
lito en la legislacién penal (o como falta, conforme la legislacién
penal espanola).

Ahora bien, el analisis del hecho ha requerido siempre que, a
través de la herramienta racional de analisis de conductas que
es la “teoria del delito”, se compruebe que una conducta es ti-
pica, antijuridica y culpable. Ain con ello, es posible que no sea
punible.

La teoria que presento requiere justificar, o al menos cuestio-
narse, cual es el contenido que debe darse ala culpabilidad en los
casos en que la comisién de un hecho delictivo sea imputable a
una persona menor de la edad exigida por el ordenamiento juri-
dico en materia de responsabilidad penal juvenil para ello.

Tradicionalmente, la determinacién de la culpabilidad re-
quiere: a) imputabilidad; b) potencial conocimiento de la an-
tijuridicidad; y c) no exigibilidad de otra conducta conforme a
derecho. Ello se excluye por las siguientes causas: a) inimputabi-
lidad; b) error de prohibicidn; c) estado de necesidad disculpan-
te, coaccién u obediencia debida.

Entonces, si imputado un hecho a un joven menor de cator-
ce o de dieciséis afos, segiin se trate de Espana o Argentina,
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respectivamente, solo basta la comprobacién de la edad por la
presentacion de la documentacién correspondiente o de los mé-
todos alternativos que cada ordenamiento prevea a tal fin, y con-
trastarla con la fecha de comisién del acto, para que se excluya
la punibilidad, pero no se comprueba si el hecho existi6 o no, si
hay alguna causa de atipicidad o de justificacién; vale la pena
cuestionarnos el contenido de la culpabilidad?

Si la respuesta es negativa, qué ocurre con aquellos hechos
que no son sancionados en sede penal juvenil, pero cuya ocu-
rrencia acarrea sanciones de responsabilidad en sede civil.

Ademas, qué ocurre con el andlisis tradicional de un hecho
que debe reunir los requisitos para ser considerado delito.

;Se requiere, o no, al menos la comprobacién de la existencia
de un injusto penal?

Bajo el tamiz de la Convencién de Derechos del Nifio y de las
normas internacionales que forman el pilar en el cual se sostie-
nen las cuestiones relativas a la infancia y la adolescencia, con
especial hincapié en el derecho del nifio a ser oido, el interés su-
perior y la capacidad progresiva; no seria logico sostener que no
deberia existir un tratamiento diferente entre los menores y los
adultos.

Asi, si debe comprobarse la existencia progresiva de un hecho
tipico, antijuridico y culpable en el adulto, ;por qué ello no es
exigible para los nifos y jévenes de una edad determinada?

Sencillamente porque el Estado ha decidido que no se persi-
guen penalmente esas conductas, ya sea por falta de interés, por
su escasa ocurrencia o por su escasa gravedad, si fuera el caso.
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Debemos tener presente que a lo largo de la historia, este cri-
terio permitié que los nifios y los jovenes fueran considerados
incapaces con diferentes grados, equiparados en sus consecuen-
cias alos incapaces por razones de salud mental, siendo también
pasibles de la aplicacién de medidas de seguridad, en este caso
de caracter “educativo”.

Ello trajo como consecuencia que durante muchos anos, los
nifios y los jévenes considerados inimputables fueran institu-
cionalizados, aplicindose un régimen de caricter paternalista/
tutelar cuyo paradigma fue reemplazado por el de la “proteccion
integral”.

Cierto es que la educacién y la aplicaciéon de criterios de justi-
cia restaurativa debe primar en materia penal juvenil, pero bajo
ese ropaje, aun en la actualidad se utilizan criterios de contenido
peligrosista para determinar qué hacer con estos nifios y jévenes.

En el dmbito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, la
aplicacion de la Ley 2451 (Régimen Procesal Penal Juvenil) es
clara al respecto: no pueden ser sometidos a intervencién judi-
cial ni del Ministerio Puablico, ni se dicta sobre ellos ningan tipo
de medida educativa (art. 12), sin perjuicio de la intervencién
que corresponda al Consejo de Derechos de los Nifios, Nifias y
Adolescentes para la adopcién de medidas vinculadas a politicas
publicas en materia de infancia.

Distinto es el caso en los juzgados y tribunales orales de
menores en el Aambito de la nacidén con sede en Buenos Aires,
que si bien se rigen por las disposiciones de la Ley 26061*° de

19. Promulgada el 8 de noviembre de 2007.

20. Promulgada por el Congreso Nacional el 21 de octubre de 2005.
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“Proteccién Integral”’, atn aplican medidas educativas, de la
mano de la vigente Ley 22278 y de la citada anteriormente. Esto
es posible por el art. 39 de la Ley 26061 —con alcance en todo el
territorio de la Republica—, que prevé medidas excepcionales.

Por su parte, en Espana se les aplican normas de proteccién
previstas en el Coédigo Civil y en otras disposiciones, cuando
se presentan situaciones de desamparo o de riesgo (art. 3 LO
5/2000).

A suvez, en Italia, en caso de ser “socialmente peligrosos”, se
les dicta una medida de seguridad que también tiene aristas de
sancidn, aunque su intencion sea la de adaptar al sujeto alavida
social.

Cabe agregar que estas “medidas educativas” suelen no tener
plazo —aunque legislativamente se haga referencia a que deben
ser limitadas en el tiempo-y en general dependen del criterio de
racionalidad con el que estan dictadas, por lo que la consecuen-
cia podria ser mas gravosa que la aplicacion de una sancién.

Por ende, como puede apreciarse, el legislador quiso que la
conducta no tuviera trascendencia a los efectos penales, empero
estableci6 en todos los casos a los que hice referencia —con ex-
cepcién de la Ley 2451 de la Ciudad de Buenos Aires- la posibili-
dad de aplicaciéon de una medida protectora.

Dicha medida puede imponerse aun cuando diera razén a la
idea mayoritaria de que la edad es una causa de inimputabili-
dad, y la consecuencia es la inexistencia de delito por ausencia
de culpabilidad; por ende, la ausencia de sancién penal.
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Histéricamente, ello se ha dado y no ha permitido establecer
una diferencia entre nifo imputado de un delito de aquel otro
desamparado o victima, ya que la respuesta es similar, llegando
incluso, en algunos casos, a implicar la internacion.

Con base en ello, la Corte Suprema de los Estados Unidos en
el caso “Gault” (387 U.S.1, 1967) expresé que el hecho de ser joven
no justificaba un tribunal canguro, entendiendo por tal al que
protege al menor llevandoselo consigo (kangaroo court).

Entendi necesario dejar esto asentado, a los efectos de soste-
ner mi postura. En efecto, si es una decision de politica criminal
del Estado que determina la existencia de una excusa absoluto-
ria, o una causa de ausencia de culpabilidad, la consecuencia es
la misma, la ausencia de sancién y la posibilidad de aplicacién de
una medida educativa.

Para cerrar este punto, en que se describen las justificacio-
nes a la aplicacién de medidas educativas, vale recordar que “es
compatible la idea del derecho penal de menores con la finali-
dad educativa; no obstante, este objetivo no debe tomarse como
suficiente para legitimar la intervencién. Y esto en razén del
principio de culpabilidad —el cual limita que los fines educativos
(prevencion especial) conduzcan a una mayor punicién que le
corresponde segiin el merecimiento de pena-y el de proporcio-
nalidad —el cual limita la pena a la gravedad del hecho cometido
y no a las necesidades de educacion, traducidas en la prevencién
especial... (..) Por lo anterior la ‘educacién’, solo debe tener vali-
dez como limitacién de la medida, o incluso para renunciar a la
imposicion de ella, pero nunca podrd invocarse para justificar su
imposicién o agravacion. (...) Todo lo anterior dentro del marco



éCUAL ES EL FUNDAMENTO DE LA NO PUNIBILIDAD DE LOS JOVENES...

de un Estado de derecho que reconoce al menor como sujeto de
derechosy al ‘principio del interés superior del nifo’ como para-
metro para determinar el procedimiento y las medidas para los
menores infractores”.”

Ahora bien, el contenido de la culpabilidad sigue siendo el
mismo, solo que —en mi opinidén—su andlisis no se requiere cuan-
do se trata de jévenes menores de dieciséis o de catorce afos,
segun se trate respectivamente de Argentina o de Espafa/Italia,
ya que basta la comprobacién de la edad del joven imputado en
relacion a la fecha del hecho para que se produzca la exclusién

de la punibilidad.

Distinta sera la situacién de requerirse una solucién por obli-
gaciones civiles derivadas de la acciéon cometida que no tiene
consecuencias penales, ya que minimamente requerird de la
comprobacién del injusto penal.

Parece mas facil la solucién en el caso espafiol o en el italiano,
si nos apegamos a la semdntica, ya que la trata como una causa
de exclusion de la responsabilidad criminal. Con ello, no hace
falta un cuestionamiento sobre el contenido de la culpabilidad,
ya que la edad seria una causa de inimputabilidad.

6. CONCLUSIONES

Parece claro que no existe un concepto con rigor cientifico
que permita determinar cuando se alcanza, con un criterio de
certeza mas o menos absoluto, la edad que permita determinar

21. DIAZ CORTES, Lina Mariola, “Reflexiones sobre la influencia de la ideologifa edu-
cativa en la reaccién frente al menor infractor”, Derecho Penal y Criminologia Nro. 73,

2007, pp. 195-205.
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a ciencia cierta el alcance del desarrollo suficiente que habilite
la comprensién de la criminalidad del acto y la direccién de las
acciones conforme a esa comprension.

Ello se determina claramente a partir de los distintos regime-
nes de responsabilidad penal juvenil, que establecen diferentes
edades minimas de exclusion de la punibilidad.

También parece claro que no podemos ignorar el plexo nor-
mativo que constituye el andamiaje sobre el que se sustenta el
tratamiento de los derechos en materia de nifiez e infancia.

Sobre el punto, las Reglas de Beijing regulan que el comienzo
de la mayoria de edad no debera fijarse en una demasiado tem-
prana, habida cuenta de las circunstancias que acompanan a la
madurez emocional, mental e intelectual de los nifios y jovenes.

A su vez, la Convencidén de Derechos del Nifio sefiala a los
Estados parte la posibilidad de establecer una edad minima an-
tes de la cual se supondra que los nifios no tienen capacidad para
infringir las leyes penales (art. 40.3.a).

La misma norma también sugiere, y siempre que sea apropia-
do, la conveniencia de tratar a esos nifos sin recurrir a procedi-
mientos judiciales, respetando plenamente los derechos huma-
nos y las garantias juridicas (art. 40.3.b).

Se ha podido seguir la evolucién histérico-socio-juridica que
permitié el gran cambio de paradigma del tutelarismo al de la
proteccién integral, pasando a ser el nifio/joven de objeto de pro-
teccidn a sujeto de derechos.

A suvez, ello permite la aplicacién de medidas de proteccidn,
de caricter excepcional y con fines educativos, que solo sean
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establecidas si en el caso concreto se requieren, y nunca justifi-
cadas en criterios de “educacion”.

Con base en estos postulados, el Estado fija el limite de edad a
partir del cual los nifios/jovenes seran sometidos a proceso por la
comisién de un hecho delictivo, y establece un limite por debajo
del cual estan exentos de responsabilidad.

Si bien la cuestion venia siendo tratada en las distintas legis-
laciones, conforme a la resefia que he efectuado, lo cierto es que
la Convencién de Derechos del Nifo implicé para los Estados
parte un compromiso en la adopcién de la manda del art. 40.3.a),
o una adecuacidn de la normativa vigente a esa regla.

También signific6 que, en la medida de lo posible, deben que-
dar fuera de la intervencién estatal las cuestiones de los nifos/
jovenes incursos en esa franja de exclusion de la responsabilidad.

En la Republica Argentina, la sancién y promulgacién de una
Ley de Responsabilidad Penal Juvenil es una deuda pendien-
te, debiendo aplicarse la Ley 22278, adecuada a la mirada de la
Convencién y de las demas normas internacionales aplicables en
materia de nifiez y adolescencia.

En Espafa, deben extremarse los recaudos a la hora de in-
terpretar los postulados del art. 3 de la LO 5/2000, en materia
de aplicacion de las medidas contenidas en el Cédigo Civil a los
nifios/j6venes menores de catorce afios de edad.

Asimismo, en lo posible tendrian que establecerse criterios
doctrinarios y jurisprudenciales en materia de interpretacion de
la naturaleza de la edad como causa de exclusién de la punibi-
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lidad, dado que los que se adopten pueden tener impacto en el
andlisis del contenido de la culpabilidad.

Ello puede resultar necesario cuando debe determinarse si
existi6 incumplimiento que dé lugar a la responsabilidad civil,
paralo que, al menos, debera probarse la existencia de un injusto
penal.

Sobre la base de ello, también es prudente reflexionar sobre
si aliln no somos injustos con los nifios/jévenes cuando, con el
hecho de contrastar solo la edad con la fecha del hecho, determi-
namos la exclusién de la punibilidad. Ello asi, ya que si se trata
de un joven que resulta lo que mayoritariamente se entiende por
imputable o de un adulto, analizamos estrato por estrato las ca-
tegorias de analisis del delito.

A estas alturas debo confesar que he caido en la trampa de
mi propia reflexion, al analizar la causa contenida en el art. 1 de
la Ley 22278 como una excusa absolutoria de caricter personal,
fundada en un criterio de politica criminal del Estado de dejar
fuera del ambito punitivo las conductas cometidas por los meno-
res de dieciséis afios de edad y algunas efectuadas por jovenes de
entre dieciséis y dieciocho anos de edad. Y que ello se debe a que
puede ser cuestionable mi opinidn, respecto a que se confunde
imputabilidad con punibilidad.

También debo confesar que, si sostengo que la distincién en-
tre el “no son punibles” del art. 1de la Ley argentina 22278 y la fal-
ta de exigencia de responsabilidad para los menores de catorce
anos del art. 3 de la LO 5/2000, no hay una cuestién solo seman-
tica, sino de naturaleza; caigo en otra trampa.
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Asi es, porque mas alld de las palabras utilizadas —lo que en
materia penal no es poco- nunca podria tratarse de naturalezas
distintas. Esto es asi dado que, como dije al principio de esta
conclusién, no hay un criterio cientifico con el grado de certeza
necesario que permite afirmar la falta de capacidad de los me-
nores de catorce (LO 5/2000) o de dieciséis (art. 1 Ley argentina
22278).

El propio mandato del art. 40.3.a) de la Convencién de
Derechos del Nifio parece darme la razén: se debe establecer una
edad minima antes de la cual se supondra que los nifios no tie-
nen capacidad para infringir las leyes penales.

Esa suposicién es la que me lleva a considerar que la edad no
es una causa de ausencia de la culpabilidad.

Sin perjuicio de ello, una explicacion posible podria ser que
esa edad, fijada convencionalmente atendiendo a circunstancias
biopsicosociales, se asimila a tal.

Sigo sin convencerme de ello, sobre todo atendiendo a la
evolucién intelectual y emocional de los nifios/jovenes en estos
dias, sumado al avance de las tecnologias de la informacién y las
comunicaciones, como asi también al establecimiento de dere-
chos/deberes (vgr. el voto), en otros ambitos de injerencia de los
derechos de los nifios/jovenes.

Con ello, la edad minima fijada es una presuncidn iure et de
iure, que para erigirse en causa de inimputabilidad deberia ser
analizada caso por caso.

En fin, a veinticinco afios de la vigencia de la Convencién de
Derechos del Nifio, atin hay mucha tela para cortar.

175



CUESTIONES ACTUALES DE DERECHO PENAL

BIBLIOGRAFIA

AGUIRREZABAL GRUNSTEIN, Maite y otros, “Responsabilidad
Penal Juvenil: Hacia una Justicia individualizada”, Revista de
Derecho, Vol. XXII; Nro. 2; diciembre de 2009, pp. 137-159.

CRUZ MARQUEZ, Beatriz, “Presupuestos de la responsabilidad
penal del menor: una necesaria revision desde la perspectiva
adolescente”, AFDUAM 15 (2011).

CUELLO CONTRERAS, Joaquin, “Reflexiones sobre la capa-
cidad de culpabilidad del menor y su tratamiento educativo”,
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, ISSN 1695-0194,
Articulos RECPC 12-01 (2010).

DIAZ CORTES, Lina Mariola, “Reflexiones sobre la influencia de
la ideologia educativa en la reaccién frente al menor infractor”,
Derecho Penal y Criminologia, Nro. 73, 2007, pp. 195-205.

FELLINI, Zulita E., Derecho Penal de Menores, 1ra. edicién, Buenos
Aires, AD-HOC, 1996.

FRIAS CABALLERO, Jorge y otros, Teoria del Delito, Buenos Aires,
Hammurabi, 1993.

ORNOSA FERNANDEZ, Maria Rosario, Derecho Penal de Menores,
4ta. edicién, Barcelona, Bosch, 2007.

ROXIN, Claus, Derecho Penal. Parte general, Tomo I, 2da. Edicién
alemana, Traduccién de Luzén Pefia Diego y otros, CIVITAS,
1997.



éCUAL ES EL FUNDAMENTO DE LA NO PUNIBILIDAD DE LOS JOVENES...

SILVESTRONI, Mariano, Teoria Constitucional del Delito, 2da.
Edicién actualizada, Buenos Aires, Editores del Puerto S.R.L.,
2007.

VAELLO ESQUERDO, Esperanza, “La responsabilidad Penal de
los menores en Italia”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, 22
época, N° 18, 2006, pp. 319-359.

ZAFFARONI, Eugenio y otros, Derecho Penal. Parte General, 2da.
edicién, Buenos Aires, EDIAR, 2002.






LA ARMONIZACION PROCESAL PENAL EN LA
UNION EUROPEA: DERECHOS DE LOS DETENI-
DOS Y MAYOR EFICACIA JURISDICCIONAL

Por Juan Carlos Ferré Olivé*

1. APROXIMACION

Se estan desarrollando en Europa importantes cambios en el
proceso penal, que tienden a armonizar las legislaciones de los
28 Estados miembros de la Unidn Europea, en el contexto de la
creacion de un espacio comun de libertad, seguridad y justicia.
Se considera prioritario fortalecer en Europa los derechos fun-
damentales de naturaleza procesal. El argumento basico para in-
tentar alcanzar estas posiciones comunes descansa en la necesi-
dad de reforzarla confianza en la justicia penal entre los Estados
miembros. El razonamiento, explicitamente expuesto en un
instrumento juridico clave, la Resolucién del Consejo del 30 de
noviembre de 2009, sobre un “plan de trabajo para reforzar los
derechos procesales de sospechosos o acusados en los procesos
penales”,’ es el siguiente: la Unién Europea ha creado un espacio
comun de libre circulacién de todos sus ciudadanos, por lo que
muchos de ellos visitan frecuentemente otros paises europeos.
Como consecuencia inevitable, muchas personas se ven involu-
cradas en procesos penales en Estados miembros distintos al de
su residencia. Ello exige incrementar los derechos procesales de

* Dr. Dr. h. c. Catedratico de Derecho Penal en la Universidad de Huelva.

1. DOUE C295/1, del 4/12/2009.
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los sospechosos o acusados para garantizarles el derecho a un
juicio justo. Todo ello consolida en los ciudadanos la confianza
en la Unién Europea, que se presenta como una instancia que
avala que todos los Estados miembros protejan y garanticen sus
derechos con independencia de la nacionalidad de cada uno.

Pero laidea de justicia no es la inica argumentacién que con-
tribuye a estos cambios tan importantes. La armonizacién de
derechos procesales supone garantizar la aplicacion practica del
Convenio para la proteccién de los Derechos Humanos y de las
libertades fundamentales a todos los sospechosos o acusados,
provengan de donde provengan. También es una forma de ma-
terializar el principio europeo de reconocimiento mutuo de sen-
tencias y resoluciones judiciales (confianza entre Estados) y por
ultimo, algo no menos importante: procura recuperar el equili-
brio entre las politicas de seguridad bastante implementadas en
Europa y que tienden a la eficacia en materia penal y las politi-
cas dejusticia, que exigen una plasmacion plena de las garantias
que merecen todos los sospechosos o acusados de delitos.

Este trabajo estd destinado a brindar una aproximacién a to-
dos estos cambios normativos, que ya estan generando una re-
novada reestructuracion del proceso penal en Europa y que de-
rivaran en importantes desarrollos cientificos en los préximos
anos.
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2. MATERIALIZACION DEL PLAN DE TRABAJO PARA REFORZAR
DERECHOS PROCESALES DE SOSPECHOSOS O ACUSADOS EN
UN PROCESO PENAL

La ya mencionada Resolucién del Consejo de la Unidn
Europea del 30 de noviembre de 2009 ha supuesto un extraordi-
nario avance en la armonizacién de la proteccion de los derechos
de los detenidos, estableciendo una serie de estindares minimos
comunes, que deberan ser incorporados a las legislaciones pro-
cesales de los diferentes Estados de la Unién Europea. El fun-
damento radica en que los ciudadanos europeos deben tener
confianza en la justicia penal de los demas Estados miembros, y
esa confianza se gana con un marco juridico adecuado que res-
pete sus derechos procesales alli donde se encuentren o donde se
hayan trasladado por motivos de turismo, estudios, trabajo, etc.
Se debe asegurar que los procesos penales son equitativos, re-
forzando los derechos de los sospechosos o acusados. El plan de
trabajo establece una serie de medidas para cumplir esta tarea.
Asi: a) Traduccidn e interpretaciéon. El sospechoso debe com-
prender lo que estd ocurriendo y hacerse entender. Esto exige la
presencia de un intérprete en sus declaraciones y la traduccién
de los documentos procesales fundamentales a su propio idio-
ma. b) Informacién sobre sus derechos y los cargos que recaen
sobre él. Debe conocer verbalmente e incluso por escrito cudles
son sus derechos fundamentales (carta de derechos). Debe co-
nocer de inmediato el motivo de la acusacién y oportunamente
recibir toda la informacion necesaria para la preparacién de su
defensa. c) Asesoramiento juridico y justicia gratuita. Debe te-
ner derecho a un abogado desde la fase mis temprana del pro-
ceso. Debe existir la posibilidad de recibir asistencia juridica
gratuita. d) Comunicacién con familiares o su empleador y con
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las autoridades consulares, en su caso. e) Salvaguardias especia-
les para sospechosos que sean vulnerables (por edad, condicién
mental, etc.). f) Se promueve la redacciéon de un Libro Verde eu-
ropeo para estudiar férmulas que eviten periodos excesivamen-
te prolongados de detencién preventiva.

La puesta en practica de estas recomendaciones se ha venido
realizando a través de sucesivas Directivas europeas que deben
ser obligatoriamente transpuestas por los ordenamientos juridi-
cos nacionales. Estas medidas beneficiaran a toda persona sos-
pechosa o acusada de un delito en cualquier Estado miembro de
la Unidén Europea, con independencia de su lugar de residencia,
situacion juridica, ciudadania o nacionalidad, incluso ciudada-
1N0S NO europeos.

2.1. Directiva 2010/64/UE relativa al derecho a interpretaciony a
traduccion en los procesos penales>

Esta Directiva procura garantizar que el sospechoso o acusa-
do conozcalos cargos que se le imputan y los derechos procesales
que posee. Para ello, no es suficiente poder contar con un aboga-
do sino también, en su caso, con un intérprete en sus declara-
ciones y un traductor respecto a los documentos esenciales del
proceso. Debe ser una asistencia lingiiistica gratuita y adecuada,
que permita el ejercicio del derecho de defensa y salvaguarde
la equidad dentro del proceso. Se aplicard desde que la perso-
na haya sido notificada que es sospechosa de haber cometido
la infraccién penal hasta la conclusién del proceso. El Derecho
a la interpretacién (art. 2) se ejercita durante el interrogatorio

2. DOUE L280/1, del 26/10/2010.
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policial, las vistas judiciales, audiencias intermedias, comunica-
cién con el propio abogado, etc., siempre que el sospechoso no
hable o entienda la lengua del proceso penal. Debe establecerse
un procedimiento o mecanismo para determinar si el sospecho-
so o acusado entiende la lengua del proceso penal. Para la in-
tervencion del intérprete se autoriza el uso de tecnologias de la
comunicacién, como videoconferencias, teléfono o Internet (art.
2.6). El intérprete debe tener calidad suficiente para salvaguar-
dar la equidad del proceso (art. 2.8). El Derecho a la traduccién
(art. 3) hace referencia a los documentos esenciales del proce-
dimiento, es decir, las resoluciones que privan a la persona de
libertad, escrito de acusacién y sentencia. Se trata de la traduc-
cidén escrita de estos documentos. Los costes de estos servicios
seran asumidos por el propio Estado.

2.2. Directiva 2012/13/UE. Derecho a la informacion en los pro-
cesos penales’

Se trata de establecer la informacion sobre los derechos y la
acusacién que debe proporcionarse a todo sospechoso o acusado
de haber cometido un hecho delictivo. Se enuncian los derechos
procesales en una declaracion de derechos redactada en térmi-
nos facilmente inteligibles, que deben incluir necesariamente
informacién bésica para impugnar la legalidad de la detencidn,
obtener una revisién de esta medida o solicitar la libertad provi-
sional. Se acompana un modelo de declaracién de derechos.

La informacion minima que deben recibir con prontitud los sos-
pechosos o acusados, verbalmente o por escrito, es la siguiente:

3. DOUE Li142/1, del 1/6/2012.
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El derecho a tener acceso a un abogado,

« Eleventual derecho a recibir asistencia letrada gratuita,
« Elderecho a ser informado de la acusacién,

« Elderecho ainterpretacién y traduccién, y

« Elderecho a permanecer en silencio.

También debe existir informacién sobre los siguientes
puntos:

« Elderecho de acceso a los materiales del expediente,

« El derecho a informar a las autoridades consulares y a
otra persona,

« Elderecho de acceso a atencién médica urgente y

« El maximo ntmero de horas o dias que una persona sos-
pechosa o acusada puede estar privada de libertad antes
de ser llevada ante la autoridad judicial.

Se debe garantizar el derecho a recibir con prontitud y detalle
informacidn sobre la acusacidn-infraccién que se sospecha ha
cometido, su tipificacion juridica, grado de participacion, etc.,
que permitird ejercitar el derecho de defensa. También existe
un derecho al acceso a pruebas materiales, ya sean favorables o
desfavorables, lo que incluye la totalidad de dichas pruebas (fo-
tografias, documentos, grabaciones, etc.). Dice al respecto el art.
7.2: “Los Estados miembros garantizardn que la persona acusada
o sospechosa o su abogado tengan acceso al menos a la totalidad
de las pruebas materiales en posesion de las autoridades compe-
tentes a favor o en contra de dicha persona, para salvaguardar
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la equidad del proceso y preparar la defensa”. Existe una excep-
cién, que se dard cuando la informacién sobre dichos materiales
suponga una amenaza grave para la vida o derechos fundamen-
tales de otras personas o se afecte un interés publico importante,
por ejemplo si perjudican una investigacién en curso o se pone
en peligro la seguridad nacional.

2.3. Directiva 2013/48/UE sobre el derecho a la asistencia de un
abogado y a comunicarse con terceros y autoridades consulares*

Desde el momento en que se pone en conocimiento de un
sospechoso o acusado que se encuentra en esta situacion, y con
independencia de su privacién de libertad, nace el derecho a la
asistencia de un abogado, sin demora injustificada. Este derecho
supone poder entrevistarse en privado con su letrado, “inclusive
con anterioridad a ser interrogado por la policia u otras fuerzas
o cuerpos de seguridad o autoridades judiciales”. Elletrado esta-
ra presente al menos en las ruedas de reconocimiento, los careos
y la reconstruccion de los hechos. Y debe existir confidencialidad
en las comunicaciones entre los sospechosos y acusados y sus
letrados (art. 4). También existe el derecho a informar de la pri-
vacion de libertad a un tercero, por ejemplo familiar o emplea-
dor, sin demora injustificada, salvo que esa comunicacién pueda
generar graves consecuencias adversas para la vida, la libertad
o la integridad fisica de una persona, o porque pueda compro-
meterse gravemente el propio proceso penal. Existe también el
derecho a comunicarse con las autoridades consulares, si asi se
desea.

4. DOUE L 294/1, del 6/11/2013.
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2.4. Libro Verde relativo ala aplicacion delalegislacion de justi-
cia penal dela UE en el ambito de la detencion’

Con fecha 14/6/2011 se ha publicado este Libro Verde, que
como todos los instrumentos de esta naturaleza procura abrir
un periodo de reflexién y opiniones, en este caso en materia de
privacion de libertad. La pérdida de la libertad ambulatoria pre-
via a la condena es una medida coercitiva que afecta derechos
fundamentales, por lo que debe basarse en el principio consti-
tucional de proporcionalidad y estar limitada a lo estrictamente
necesario, para asegurar la presencia del imputado en el proceso
penal y la eventual ejecucién de una pena.®

El Consejo de la Unién Europea ha declarado que “Un perio-
do excesivamente prolongado de privacion de libertad previa al
juicio es perjudicial para la persona, puede tener un efecto nega-
tivo para la cooperacién judicial entre los Estados miembros y
no representa los valores que defiende la Unién Europea”. Estos
estudios son consecuencia del Programa de Estocolmo (DO C
115, del 4/4/2010), que promueve en Europa el esfuerzo por las
buenas practicas en materia penitenciaria, busca alternativas a
la prision y proyectos piloto sobre reclusion. El Libro Verde dice
expresamente: “Tanto los detenidos en prisidon preventiva como
los presos condenados tienen derecho a unas condiciones de de-
tencién razonables. El hacinamiento en las prisiones y las ale-
gaciones de malos tratos de los detenidos pueden minar la con-
fianza que es necesaria para fomentar la cooperacién judicial en
la Unién Europea”.

5. COM (2011) 327 final, 14/6/2011.
6. Cfr. Roxin, C., Derecho procesal penal, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2000, p. 257.
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Se comprueba que el tiempo que una persona puede per-
manecer en prisién preventiva varia considerablemente de un
Estado europeo a otro, aunque el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha establecido que la prision preventiva “ha de ser
considerada una medida excepcional”. El Libro Verde denuncia
que en la practica, las personas que no son nacionales suelen
estar en desventaja a la hora de obtener su libertad bajo fian-
za, pues se entiende que existe mayor riesgo de fuga que los na-
cionales. Por ello se valora positivamente la Orden Europea de
Vigilancia (OEV) regulada en la Decisién Marco 2009/829/JAl
que permite establecer medidas de vigilancia como sustitucién
de la prisién provisional en la fase previa al juicio, que se trans-
fieren del Estado miembro en el que la persona es sospechosa de
haber cometido un delito a su Estado de residencia. También de-
nuncia que algunos paises no han fijado un plazo maximo legal
para la prision preventiva, y otros han fijado periodos excesiva-
mente largos, de hasta cuatro afios. Estas detenciones preven-
tivas tan prolongadas son muy perniciosas para el individuo y
también para la confianza mutua que debe existir entre Estados
europeos.

El Libro Verde recomienda que los jueces busquen aplicar la
medida coercitiva méas indulgente y apropiada, es decir, que eli-
jan medidas alternativas a la prisién preventiva si bastan para
eliminar los riesgos de fuga o reincidencia.
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2.5. Propuesta de Directiva por la que se refuerzan ciertos as-
pectos de la presuncion de inocencia y el derecho a estar pre-
sente en el propio juicio en los procesos penales’

Debemos tener en cuenta que se trata de una Propuesta de
Directiva, por lo que no ha alcanzado ain el suficiente consenso
en los érganos europeos (Parlamento y Consejo) para su apro-
bacion. Sin embargo, considero que por la materia que regula
y defiende es la mas importante de todas, de cara a las garan-
tias de los sospechosos o acusados de delitos. Esta propuesta
declara expresamente en su punto 1.1.6 que “El objetivo global
del programa de derechos procesales de la Comision es garanti-
zar el derecho a un juicio justo en la Unién Europea”, ahadien-
do que “El principio de presuncién de inocencia y los derechos
afines contribuyen a la consecucion de este objetivo”. Considera
con acierto que muchos otros derechos de relevancia europea,
como el derecho a la interpretacién y traduccién, derecho a la
informacidn y derecho a la asistencia letrada “convergen hacia
la consecucién de un objetivo superior: son instrumentos para
materializar el principio del derecho a un juicio justo”, a lo que
contribuye decididamente la presuncién de inocencia.

Recuerda esta Propuesta que el principio de presuncién de
inocencia fue desarrollado por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en base a tres requisitos esenciales:

« Elderecho a no ser presentado ptblicamente como con-
denado por las autoridades publicas antes de la sentencia
firme;

7. COM (2013) 821 final, 27/11/2013.
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« Laatribucién de la carga de la prueba a la acusacién y del
beneficio de cualquier duda razonable al acusado, y

« Elderecho del acusado a ser informado de los cargos que
se le imputan.

A esto se anade, como derechos anexos:
« Elderecho a no autoinculparse;

« Elderecho ano cooperar;

« Elderecho a guardar silencio.

Y por éltimo, el derecho alalibertad, es decir, a no estar sujeto
a prisién preventiva salvo que el interés publico justifique una
excepcion a este derecho.

Paralelamente y con un caracter esencial para ejercitar el de-
recho de defensa, se encuentra el derecho a estar presente en el
propio juiclo.

El derecho a ser informado de los cargos que se presentan no
es objeto de esta Propuesta, ya que estd regulado en la Directiva
relativa al derecho a la informacién en los procesos penales
(2012/13/UE). Tampoco lo es el tratamiento del derecho a la liber-
tad y su regulacién juridica a través de la prision preventiva, que
es objeto del Libro Verde que ha sido ya analizado.

Entre los aspectos mas relevantes de la propuesta encontra-
mos la consagraciéon del derecho a la presuncién de inocencia,
ya que segun el art. 3 “Los Estados miembros garantizaran que
se presume la inocencia de los sospechosos o acusados hasta que
se pruebe su culpabilidad con arreglo a la ley”. Ahade el art. 4
que “Los Estados miembros velaran por que, antes de la condena
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firme, las autoridades publicas no presenten a los sospechosos
o acusados como condenados”. A partir de aqui se enuncian
conceptos fundamentales, como que la carga de la prueba debe
recaer en la acusacidn (art. 5.1), toda presuncién que invierta la
carga de la prueba debe tener una importancia suficiente que la
justifique y debe ser refutable, para lo que “basta que la defen-
sa aporte pruebas suficientes que susciten una duda razonable
sobre la culpabilidad de los sospechosos o acusados” (art. 5.2).
Ademas, ante la existencia de una duda razonable sobre la cul-
pabilidad, el sospechoso o acusado debe ser absuelto (art. 5.3).
El articulo 6.1 consagra el derecho a no autoinculparse y a no
cooperar en cualquier proceso penal, declarando expresamente
que “El ejercicio del derecho a no autoinculparse y a no coope-
rar no se usard en contra de los sospechosos o acusados en una
fase posterior del proceso y no se considerard una corroboracién
de los hechos” (art. 6.3). Se afiade que “Las pruebas obtenidas en
vulneracién del presente articulo seran inadmisibles, salvo si su
uso no menoscaba la equidad global del proceso” (art. 6.4).

En cuanto al derecho a guardar silencio, se aplica ante el in-
terrogatorio por parte de la policia, de otra autoridad con fun-
ciones coercitivas o de autoridades judiciales (art. 7.1). En con-
sonancia con el derecho a no autoinculparse, “El ejercicio del
derecho a guardar silencio no se usara en contra de los sospe-
chosos o acusados en una fase posterior del proceso y no se con-
siderard una corroboracién de los hechos” (art 7.3). Las pruebas
obtenidas también serdn inadmisibles, “salvo si su uso no me-
noscaba la equidad global del proceso” (art. 7.4).

Por altimo, el articulo 8 hace referencia al derecho a estar pre-
sente en el propio juicio, lo que debe estar garantizado por los
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Estados miembros. Sin embargo, cabe la posibilidad de decidir
en ausencia si a su debido tiempo el acusado ha sido informa-
do en persona de la fecha y lugar del juicio y no existen dudas
de que tenia conocimiento de su celebracién, habiendo sido in-
formado de que podia dictarse una resolucién si no comparecia.
También serd valido el resultado de un juicio en ausencia si el
acusado hubiera otorgado mandato a un letrado para que le re-
presente y ha sido efectivamente defendido por dicho letrado en
el juicio. Cabria por tltimo la ejecucién de una resolucién dicta-
da en ausencia si, comunicada al interesado dicha resolucién y
del derecho a repetir el juicio o interponer recurso de apelacién
—con derecho a participar en el proceso evaluando nuevamente
el fondo del asunto-, declara expresamente que no impugna la
resolucidn, o no solicita la repeticién del juicio o formula apela-
ci6én dentro del plazo establecido.

En sintesis, estamos ante una serie de disposiciones que ava-
laran plenamente en las legislaciones europeas las doctrinas de-
fendidas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

3. MAYOR EFICACIA DE LA JUSTICIA PENAL EN EUROPA

3.1. Directiva 2014/41/CE, del 3 de abril de 2014, relativa a la or-
den europea de investigacion en materia penal®

Se trata del altimo avance en materia de armonizacién pro-
cesal penal europea, que sin duda abrira el camino a nuevas re-
formas. En el dmbito mas limitado de la ejecuciéon de embargos
preventivos de bienes y aseguramiento de pruebas, la Decisién

8. DOUE Li130/1, del 1/5/2014.
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Marco del Consejo 2003/577/JAI ya habia abordado en 2003 la
necesidad del reconocimiento mutuo inmediato de resoluciones
judiciales de otro Estado, para prevenir la destruccién, transfor-
macién, desplazamiento, transferencia o enajenacién de prue-
bas. Esta regulacién se complementaba con otra Decisién Marco
del Consejo, 2008/978/JAl relativa al exhorto europeo de obten-
cién de pruebas, limitado a la remision de pruebas ya existentes,
y por lo tanto con una eficacia limitada. Era necesario entonces
construir un nuevo marco de obtencién de pruebas, basado en el
principio de reconocimiento mutuo.

Esta renovada regulacién europea trata de definir los requisi-
tos y eficacia de un nuevo instrumento llamado Orden Europea
de Investigacién (OEI), que habilita que una o varias medidas de
investigacidn especificas se lleven a cabo en otro Estado europeo
(0 “Estado de ejecucién”). El nuevo instrumento permite tanto
medidas de investigacion especificas dirigidas a la obtencién de
nuevas pruebas, como la remisién de pruebas ya existentes. Es
decir, no solo se trata de obtener las pruebas que ya estan en po-
sesion de la autoridad de ejecucion (por ejemplo, documentales)
sino que hace obligatorio ejecutar nuevas medidas de investiga-
cién en un Estado distinto.

Por una parte se encuentra la autoridad jurisdiccional que
emite la orden o autoridad de emision, que decide las medidas de
investigacion necesarias a realizar en otro Estado miembro (por
ejemplo, recabar declaracidn a testigos o peritos, obtener infor-
macién sobre operaciones bancarias, declaracion de testigos por
videoconferencia, medidas de investigacion que requieran un
seguimiento en tiempo real en otro Estado, como la entrega vigi-
lada de drogas, operaciones encubiertas con agentes infiltrados,
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etc.). La autoridad de emision serd el Juez o Fiscal competente,
segtn la legislacion procesal del pais de emision. La solicitud de
una OEI a la autoridad de emisidon para que sea tramitada en
otro Estado puede provenir también de una persona sospechosa
o acusada de un delito, directamente o a través de sus aboga-
dos, en el marco del derecho de defensa. La autoridad de emi-
sién puede pedir que autoridades de su propio Estado asistan a
la ejecucion de la Orden en el Estado de ejecucién como apoyo
a las autoridades locales, aunque careceran de toda competen-
cia coercitiva en el Estado de ejecucion, salvo que se acuerde lo
contrario.

La autoridad del otro Estado —autoridad de ejecucion— serd la
competente para ejecutar las medidas de investigacién, segiin
su ordenamiento juridico. Debera reconocer la OEI si cumple
las formalidades previstas en la Directiva, debiendo ejecutarla
de la misma forma que si lo hubiera ordenado una autoridad ju-
dicial de su propio Estado. No esta obligada a ejecutar la OEI si
concurre alguno de los motivos de denegacién o aplazamiento
previstos en la Directiva en andlisis. Solo se llevard a cabo una
medida de investigacion si este tipo de medidas estan previstas
en el Derecho nacional. Si no estan contempladas, debe cumplir-
se la OEI recurriendo a medidas alternativas. También se opta-
ra por medidas alternativas si estas obtienen idéntico resultado
siendo a la vez menos invasivas para los derechos fundamenta-
les del interesado. Algunos Estados pueden exigir una autoriza-
cién judicial para ejecutar las medidas de investigacion, segin
su Derecho interno.

El art. 11 de la Directiva enumera los motivos de denegacion
del reconocimiento o ejecucién de una OEI Asi, por ejemplo, si
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el cumplimiento de la OEI pudiera lesionar intereses esenciales
para la seguridad nacional, comprometer una fuente de infor-
macién o violar el principio non bis in idem. También si existen
motivos sustanciales para creer que al ejecutarse la medida de
investigacion se vulneraran derechos fundamentales del intere-
sado o, en ciertos casos, si se violan inmunidades o privilegios
legalmente establecidos en el Estado de ejecucion. La eficacia de
la OEI depende en buena medida de los plazos de ejecucién. Por
ese motivo se prevén limitaciones temporales para dotar de ra-
pidez y eficacia a estas Ordenes. Existe un plazo maximo de 30
dias para adoptar la resolucién de reconocimiento o ejecucién
dela Orden, que se deberd ejecutar sin demora y a mas tardar 90
dias después de adoptar la resolucion que acepta la OEL

El recurso a una medida de investigacion tramitada a través
de una OEI solo es posible si dicha medida es proporcionada, ade-
cuada y aplicable al caso concreto. No puede movilizarse toda esta
costosa maquinaria de investigacién sin justificacién alguna,
maxime cuando los gastos que se generen corren a cargo del
Estado de ejecucidn. Debe existir, pues, relacion entre la me-
dida solicitada y la pesquisa que se esta realizando. Ademas, la
prueba en cuestion debe ser necesaria para dicho procedimien-
to. La autoridad de emisién debe garantizar el respeto de los
derechos fundamentales consagrados en la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, esencialmente la presun-
cién de inocencia y el derecho de defensa.
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3.2. Ley 23/2014, del 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo
de resoluciones penales en la Unién Europea

Un hito fundamental para el mejor funcionamiento de la
justicia penal en Europa radica en el reconocimiento mutuo de
las resoluciones judiciales. Por esta institucién se viene luchan-
do desde el Consejo Europeo de Tampere de 1999. A partir del
reconocimiento mutuo de resoluciones penales se sustituye
el antiguo sistema que exigia lentas tramitaciones judiciales y
administrativas por otro mucho mas agil, que permite y facili-
ta una comunicacioén directa entre autoridades policiales y ju-
risdiccionales, dotado, eso si, de suficientes garantias. En este
contexto se han ido incorporando al Derecho espanol renovados
instrumentos e instituciones procesales, como la orden euro-
pea de detencidn y entrega (Ley 3/2003 y Ley Organica 2/2003,
del 14 de marzo), resoluciones de embargo y aseguramiento de
pruebas en procesos penales en el marco europeo (Ley 18/2006
y Ley Organica 5/2006, del 5 de junio), el reconocimiento mutuo
de sanciones pecuniarias (Ley 1/2008 y Ley Organica 2/2008, del
4 de diciembre) y la ejecucién de resoluciones judiciales de deco-
miso (Ley 4/2010 y Ley Organica 3/2010, del 10 de marzo).

En los dltimos afios la labor legislativa europea en temas que
afectan el proceso penal ha sido incesante, estableciéndose so-
luciones muy innovadoras. Asi, la Decisiéon Marco 2008/909/JAI
permite que la pena impuesta en un Estado miembro sea eje-
cutada en otro, si contribuye a la reinsercién del condenado. La
Decisiéon Marco 2008/947/JAIl permite que un Estado miembro
se haga cargo de vigilar que un condenado cumple en su terri-
torio las medidas de libertad vigilada o penas sustitutivas im-
puestas en otro Estado. La Decisién Marco 2008/978/JAl regula
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el exhorto europeo de obtencién de pruebas para recabar obje-
tos, documentos y datos destinados a procedimientos en mate-
ria penal. Algunas de estas decisiones ya han sido modificadas
por el Derecho europeo, concretamente por la Decisién Marco
2009/299/JAl en orden a reforzar los derechos procesales de las
personas cuando se trata de resoluciones dictadas en juicios ce-
lebrados sin la presencia del acusado. Incluso se ha dictado una
Directiva en esta materia, 2011/99/UE, que extiende la protec-
cién judicial que se brinda a una persona contra actos delictivos
de otra, cuando se desplaza a otro Estado miembro para residir
o permanecer durante cierto periodo de tiempo.

La recientisima Ley 23/2014, del 20 de noviembre, se encarga
de transponer al mismo tiempo todas estas disposiciones euro-
peas, intentando reducir la dispersiéon normativa. Se trata de un
texto de gran importancia porque modifica en Espafia la técnica
de la transposicidn, que pasa a realizarse con mayor calado en
un solo cuerpo normativo, lo que generard mayor seguridad juri-
dica, estructurdndose a través de un nuevo esquema que permi-
tird en el futuro incorporar nuevas Directivas que regulen estas
materias. El analisis completo de su articulado excede los objeti-
vos trazados en este trabajo.

En definitiva, estamos ante importantisimos avances eu-
ropeos que procuran mejorar los derechos de los detenidos y
acusados y en general la cooperacién judicial en materia penal,
atendiendo a la armonizacién de legislaciones y el reconoci-
miento mutuo de resoluciones judiciales. Todo ello con funda-
mento en el articulo 82.2 del Tratado de Funcionamiento de la
Unidén Europea, que exige esencialmente facilitar la admisibili-
dad mutua de pruebas entre los Estados miembros, defender los
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derechos de las personas durante el procedimiento penal y los
derechos de las victimas de los delitos.



CUESTIONES ACTUALES DE DERECHO PENAL

BIBLIOGRAFIA RECOMENDADA

ARANGUENA FANEGO, C. (coord.), Garantias procesales en los
procesos penales en la Union Europea, Valladolid, Lex Nova, 2007.

BERNARDI, A., “La aproximacién constitucional al Derecho
penal frente a las fuentes e instituciones supranacionales euro-
peas”, Revista Penal, n° 27, 2011.

DE HOYOS SANCHO, M. (coord.), El proceso penal en la Union
Europea: Garantias esenciales, Instituto de Estudios Europeos de
la Universidad de Valladolid, Valladolid, Lex Nova, 2008.

GARRIDO CARRILLO, F.].y FAGGIANI, V., “La armonizacién de
los Derechos procesales en la Unién Europea”, Revista General de
Derecho Constitucional, n° 16, 2013.



MISION DE LOS TRIBUNALES SUPERIORES DE
JUSTICIA

Por Luis Francisco Lozano*

1. MISION DE LOS TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA

¢Hay una misién tipica de los Tribunales Superiores de
Justicia (TS])? Si la hay, ;cudl es? ;la pueden cumplir otros tri-
bunales? Estas son preguntas cuya respuesta no me parece evi-
dente, aunque vemos como natural la existencia de esta clase de
tribunales. Contestarlas es, en definitiva, preguntarnos para qué
sirven y, consecuentemente, si tenemos que organizarlos, como,
y cémo deben comprender su rol institucional los miembros de
esos tribunales.

Comienzo por proponer una formulacién en estos términos.

Los TS] organizan las normas emanadas del poder constitu-
yente, del Poder Ejecutivo (PE) y del Poder Legislativo (PL), de los
Estados que los instituyen, y las emanadas de los Estados en que
estan federados o integrados de otro modo, incluyendo los tra-
tados internacionales, como un sistema, completo y consistente,
susceptible de conducir a los jueces en la aplicacién uniforme
del derecho, sin mengua de su independencia, y de delimitar el
ambito de los poderes politicos sin mengua de la democracia.

Las explicaciones van a continuacion.

* Juez del Tribunal Superior de Justicia del Estado de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires.
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2. PRESUPUESTOS METODOLOGICOS

2.1. No se trata de un examen del derecho positivo, pero lo tiene
en consideracion

El examen que me propongo es el de las funciones que es es-
perable que cumplan los Tribunales de Mdxima jerarquia de los
poderes judiciales. No es el de un tribunal en particular o el de
varios, comparativamente sistematizado. Es decir, no es un exa-
men del derecho positivo que organiza y acuerda atribuciones
a los tribunales cimeros. Tampoco es totalmente ajeno a ese de-
recho positivo. Consiste en la definicién de un modelo teérico
que permita reflexionar acerca de cémo concebir los tribunales
de las constituciones reales a la luz de ese modelo que busca ex-
plicitar las funciones que un esquema de division republicana
de poderes debe depositar en la cispide del poder judicial antes
que en otro de los 6rganos maximos —por hipdtesis, en uno de
los poderes politicos— o dejar yacer dormido, como habria dicho
Marshall.

2.2. Caracteristicas comunes a los TS] (altima palabra, bisagra
con tribunales instituidos por otros Estados u organizaciones
supranacionales, dar cobijo a los grandes debates ~-democracia
deliberativa-)

Tres caracteristicas retnen los tribunales cimeros de que bus-
co hablar, a saber, emiten la tltima solucién judicial dentro del
Estado que los instituye, son bisagra con Estados de nivel supe-
rior o con tribunales internacionales, exponen el contenido de
las reglas generales que constituyen el orden juridico antes que
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la voluntad de sus miembros. Pueden tener algunas otras fun-
ciones, tanto esos tribunales como sus miembros —por ejemplo,
ser autoridad electoral o ser alguno de sus jueces presidente o
miembro de jurados de enjuiciamiento o de juicio politico- sin
que ello desnaturalice las destacadas anteriormente; pero de
esas funciones no me ocuparé.

Esta caracteristica de emitir la dltima solucién judicial den-
tro del Estado que los instituye importa una grave responsabi-
lidad. Sus decisiones no pueden ser revisadas dentro del mismo
Estado, aunque puede ocurrir que haya tribunales por fuera de
él que puedan revocar, sustituir o declarar contraria a derecho
su sentencia. Ello ocurre con la revision de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion (CSJN) —que es ella misma un TSJ- respecto
de los superiores tribunales, originariamente de la causa, hoy -Di
Mascio mediante— de la jurisdiccién local.

Esta misma circunstancia lleva naturalmente a que sirvan de
bisagra con drganos judiciales de los 6rganos jurisdiccionales
de las uniones o integraciones de Estados de las cuales partici-
pa como Estado local o nacional aquel que los instituye. Asi, la
CSJN termina siendo una bisagra con la Corte Interamericana
de Derechos Humanos que viene a articular las naciones ameri-
canas con la organizacién supranacional que se han dado; mien-
tras los TS] de las provincias argentinas lo son con la CSJN, arti-
culando esos Estados locales con la Nacién.

Finalmente, la indole de las normas que les toca interpretar
de modo final en sus ambitos, constituciones, tratados interna-
cionales, en especial los de derechos humanos, y tratados inter-
provinciales suele ponerlos en situacién de elaborar precisiones
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para los grandes conceptos con que esas normas estan formula-
das. Eso da ocasion de reproducir debates que se dan en el seno
de la sociedad, con una formulacién técnica y un propdsito con-
creto que convierten a estos tribunales en un ambito apropiado
para el desarrollo de la democracia deliberativa.!

3. LA CONVERSION DEL ORDEN JURIDICO EN SISTEMA

Es habitual utilizar la voz “sistema” para referirse al orden ju-
ridico. Pero no lo es despejar qué queremos decir al calificarlo de
sistema. En ciencias puras, un sistema es el conjunto de enun-
ciados que pueden ser inferidos de un conjunto finito de premi-
sas, usualmente axiomas. Asi, por ejemplo, el algebra de Peano o
la geometria euclidiana. Estos sistemas aspiran a ser completos,
en el sentido de que para cualquier enunciado expresable se pue-
da establecer si pertenece o no al sistema, lo que puede ser visto
como si es o no verdadero; y a estar libres de contradicciones,
pues, silas hubiera, todo enunciado seria trivialmente deducible
en él. Hace tiempo ya que el matematico Kurt Godel nos privo
de la ilusién de reunir ambas calidades, al demostrar que si un
sistema es completo no es consistente y viceversa. Preferimos,
entonces, que esté libre de contradicciones aunque no sea es-
trictamente completo, sin abandonar la idea de que sea todo lo
proéximo a esa propiedad que nos sea posible.

1. Puede verse un desarrollo de esta idea en Constitutional Courts and Deliberative
Democracy, coleccién Oxford Constitutional Theory, ed. Oxford University Press, de
Conrado Hiibner Mendes.
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El equivalente juridico es que el conjunto de enunciados? sea
libre de contradicciones (consistente) y de lagunas (completo).

Estas propiedades de los sistemas resultan de la eleccién de
axiomas y reglas de inferencia adecuados. Ello asegura que la
pertenencia al sistema, por quedar definida por la idea de de-
ducibilidad, quede vinculada a la meta de consistencia y, en un
sentido coloquial, a la de verdad.

En la teoria juridica, la linea Austin, Kelsen, Hart define la
pertenencia al orden juridico® por relaciéon con alguna autoridad
tltima comin a todos los enunciados —normas- del conjunto.
Claro est3, ello no esta vinculado con la plenitud ni con la consis-
tencia, no asegura que no haya contradicciones o lagunas. Pero
estas propiedades del conjunto de normas siguen constituyendo
una meta.

La pregunta es cdmo se asegura su consecucion. Los poderes
politicos que introducen y eliminan las reglas generales al siste-
ma no tienen esta meta, aunque pueden intentarla. Sus intentos
se ponen verdaderamente a prueba en el ambito judicial. Aqui
aparece el 6rgano del orden juridico que las provee. En los siste-
mas republicanos ese 6rgano es el Poder Judicial, mas especifi-
camente e] TSJ.

¢Como se llega de un orden emanado de una autoridad supe-
rior comun a un sistema completo y consistente?

2. En puridad, habria que distinguir entre normas (rechtsnorm) y proposicién juridica
(rechtssatz), pero no es imprescindible para el propdsito que persigo.

3. H. L. Hart en The Concept of Law, passim, emplea la voz “sistema”, Kelsen, en La Teoria

Pura, mantiene la de “orden”.
-
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Asi como la emisidn de las normas que componen el orden re-
sulta centralmente de un PLy un PE separados de los tribunales,
la sistematizacién de los elementos que lo componen incumbe
principal y finalmente a los jueces; y, entre ellos, el TS] es el que
estd en mejor posicién de desarrollar esa funcidén. Mas atin, si no
la desarrollara casi inexorablemente la frustraria con decisiones
discordantes propias y de los restantes jueces, cuyas decisiones
solo a veces revisa. A su turno, otros érganos judiciales dificil-
mente podrian pasar de la sistematizacion de subconjuntos de
normas, con lo cual no se cumpliria con la aspiracion enunciada.

Cierto es que el PL sistematiza, a veces, mediante la emision
de leyes en forma de cédigos o el PE bajo la modalidad de tex-
tos ordenados, pero el broche final solamente puede emanar del
TSJ. La sistematizacion viene dada por la formulacién de doc-
trina consistente en reglas generales, aun cuando sean concebi-
das a propésito de una causa. Pero no son la solucion que el juez
quiere para la causa sino la que concibe como parte del ordena-
miento con alcance a cualquier contienda semejante. En esto,
los TSJ son para-legisladores y para-constituyentes antes que
jueces, aun cuando estén investidos de la funcion jurisdiccional.

Aprovecho un ejemplo de Robert Alexy.* La princesa Soraya,
anteriormente esposa del altimo sha de Irdn, obtuvo de un tri-
bunal aleman de mérito una reparacién pecuniaria por el dano,
que llamarfamos moral, que le habia sido inferido por una pu-
blicacion. El art. 253 del Cédigo Civil aleman restringia la repa-
racion a los supuestos previstos legalmente, y ese no era uno de
ellos. Cuestionada la sentencia ante el Tribunal Constitucional
Federal (TCFA), este entendié aplicable la regla 20 parr. 3°, que

4. Alexy, Robert, El concepto y la validez del derecho, ed. Gedisa, Barcelona, 1994.
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obligaba al juez a aplicar la ley y el derecho.’ En la concepcién
del TCA, el a quo habia encontrado en el derecho lo que no existia
enlaleyy, consecuentemente, su decision estaba fundada. Alexy
sefala que esto supone una vinculacién entre el derecho positivo
y la moral. Me interesa mas destacar otro aspecto del ejemplo.
No se trata de una solucién impartida por el TCA sino de que este
no revoco la de la Corte de Justicia Federal, es decir, el TCFA no
emiti6 la regla segtin la cual debian repararse pecuniariamente
dafios de esa especie, sino aquella otra consistente en que no ca-
recian de fundamento las decisiones de los tribunales de mérito
que acuden a criterios extralegales mientras no excedan lo que
puede reconocerse como proveniente del derecho. Sefiala Alexy
que se pudo haber suscitado el planteo de inconstitucionalidad
del art. 100 parr. 1de la Constitucién Federal. Pero habria llevado
a un pronunciamiento general acerca de la constitucionalidad
del art. 253 que, en el derecho aleman, habria tenido la rigidez
del control difuso, habria llevado al rechazo del planteo o a la de-
rogaciéon de norma, mientras que, tal como quedé resuelto, se
trataba de la no aplicacién en el caso, porque la ley quedaba mi-
tigada por el derecho.

Creo del caso recordar el modo en que el Cddigo
Iberoamericano de Etica Judicial trata la equidad. Sus arts. 36 y
37 dicen:

“Art. 36.- La exigencia de equidad deriva de la necesidad de
atemperar, con criterios de justicia, las consecuencias persona-
les, familiares o sociales desfavorables surgidas por la inevitable
abstraccion y generalidad de las leyes.

5. Ley Fundamental. “Art. 20.- (...) El poder legislativo estd sujeto al orden constitucio-
nal, los poderes ejecutivo y judicial estin sujetos a la ley y el derecho”.

-
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Art. 37.- Eljuez equitativo es el que, sin transgredir el Derecho
vigente, toma en cuenta las peculiaridades del caso y lo resuelve
basindose en criterios coherentes con los valores del ordena-
miento y que puedan extenderse a todos los casos sustancial-
mente semejantes”.

Los limites son bastante estrictos y, ciertamente, excluyen
toda idea de acudir a preferencias personales del juez. Puede
a) sin trasgredir el Derecho vigente, b) atendiendo a peculiari-
dades del caso que c¢) hagan necesario atemperar con criterios
de justicia las consecuencias personales, familiares o sociales
desfavorables, siempre que resuelva d) criterios —esto es reglas
generales— e) coherentes con el ordenamiento, f) susceptibles
de convertirse en imperativo con alcance a todos los casos sus-
tancialmente semejantes. En unidn al deber de motivar,® todas
las exigencias recordadas deben ser expuestas por el juez a las
partes y, de tltimas, a cualquier lector de su sentencia.

Esta circunstancia nos lleva a la siguiente caracteristica de los
TS]J.

6. Codigo Iberoamericano de Etica Judicial. “Art. 18.- La obligacién de motivar las de-
cisiones se orienta a asegurar la legitimidad del juez, el buen funcionamiento de un
sistema de impugnaciones procesales, el adecuado control del poder del que los jueces
son titulares y, en tltimo término, la justicia de las resoluciones judiciales.

Art. 19.- Motivar supone expresar, de manera ordenaday clara, razones juridicamente
validas, aptas para justificar la decisién.

Art. 20.- Una decisién carente de motivacién es, en principio, una decisién arbitra-
ria, solo tolerable en la medida en que una expresa disposicién juridica justificada lo
permita.

Art. 21.- El deber de motivar adquiere una intensidad maxima en relacién con decisio-
nes privativas o restrictivas de derechos, o cuando el juez ejerza un poder discrecional.”
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4. RAZONES PARA QUE LOS TS] NO DETERMINEN CUALES SON
LOS HECHOS.

Aunque hay muchas excepciones, los TS] no resuelven,
en lineas generales, cuestiones de hecho sino de derecho.
Frecuentemente, se ve en ello un modo de economizar la energia
de estos drganos, sujetos naturalmente a una voluminosa de-
manda de servicio. Empero, no es esa la tinica razoén.

A ella se suma otra inherente al sistema de divisién de pode-
res. En palabras de Charles Evans Hughes: “Estamos regidos por
una Constitucidn, pero la Constitucién es lo que los jueces dicen
que es, y el poder Judicial es la salvaguarda de nuestra libertad
y de nuestra propiedad dentro de la Constitucién”.” Lo mismo
puede decirse de todo el orden juridico.

Esto nos pone en una situacién muy particular. Si la ley dice
lo que el juez dice que dice, entonces debemos reconocer que el
juez es un para-legislador. De la precision con que empleen sus
potestades el PLy el PE, y también de su discrecidn, y del con-
trol que la Constitucién posibilite sobre él, dependera el grado
de flexibilidad con que ejerza ese cometido. Pero, aun cuando el
margen que los otros poderes le dejen sea muy limitado, siem-
pre le cabe hacerlo en alguna medida. El TS] lo hace en dltima
instancia y asi es quien verdaderamente fija el contenido tltimo
del derecho. Consecuentemente, por aplicacion de las recomen-
daciones de Montesquieu, no deberia ser el que resolviera final-
mente las causas, esto es, el que aplicara la regla general a los

7. Hughes, Charles Evans, discurso en la Cimara Comercio, Elmira, New York (3 May
1907), publicado en Addresses and Papers of Charles Evans Hughes, Governor of New York,
1906-1908 (1908), p. 139. Idéntica idea, esta vez respecto del derecho en general, puede
verse en Wendell Holmes, Oliver, “The Path of the Law”, Harvard Law Review 457 (1897)
y Chipman Gray, John, The nature and sources of the law.
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conflictos concretos, dicho en otras palabras, a los hechos. Ello
hace recomendable que se lo dote de la competencia adecuada
para fijar la regla de derecho, pero se atribuya la de aplicarla a
otro 6rgano judicial. La herramienta para asegurarlo es librar la
determinacién final de los hechos a otro juez. Esa separacion de
roles evita la hegemonia.

Entretanto, se posibilita que la interpretacion final de la ley
y especialmente la de la Constitucién queden reservadas a un
6rgano tnico que gobierna la aplicacién uniforme del derecho
mediante la formulacién de doctrina.

En tales condiciones, el TS] llena su funcién proveyendo de
doctrina a los jueces de mérito, con toda la amplitud y precisién
que las causas le permiten, a fin de que esos tribunales de méri-
to puedan operar del modo mas uniforme posible; mientras que
debe reservarles el establecimiento de los hechos evitando asi su
propia hegemonia. Un mecanismo provechoso para hacerlo es
limitar la revision de las conclusiones de los tribunales de mérito
acercadelos hechos alos supuestos de arbitrariedad y devolverla
a otros jueces para que se expidan nuevamente a ese respecto.
Esta limitacion es la de cualquier tribunal de casacién, que de-
vuelve con formulacién de doctrina a aplicar, pero sin emitir la
solucién del pleito.

Esta funcidn sistematizadora lleva a escoger interpretaciones
que armonicen leyes entre si, a estas con los tratados interna-
cionales y la Constitucién, a las clausulas constitucionales en-
tre si, lo que necesariamente lleva a apartarse de lo que pudo
ser la voluntad de los legisladores, aun en los casos en que ella
nos fuere efectivamente conocida, cosa que no siempre ocurre.
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Cuando hacerlo sin que la solucién judicial se torne frustratoria
de la democracia republicana, agregaria deliberativa, es cues-
tién de equilibrio y es la correcta solucidén a la pregunta acerca
del activismo. No se trata de ponerse en el medio sino en el lugar
adecuado entre los intereses vistos al tiempo de la sancién de la
Constitucién y los mas inmediatos de la promulgacion de la ley.

Nunca consiste en poner las propias convicciones por en-
cima de las compartidas por el pueblo. Me viene a la memoria
algo que expuse en ocasién de la audiencia ptblica que precede
a la votacién para asumir el cargo de juez del Tribunal Superior
de la Ciudad de Buenos Aires. Dije entonces, y sigo creyéndolo:
nuestra Constitucion —la de la CABA- tiene contenidos que me
parecen maravillosos, otros muy buenos, otros buenos, otros re-
gulares y aun otros que no comparto, pero estoy aqui aspirando
ala designacién porque me siento en condiciones de interpretar
lealmente todos ellos.

5. EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD COMO
PARA-LEGISLACION

El control de constitucionalidad es un supuesto extremo de
para-legislacion puesto que tiende a suprimir laley contrariaala
Constitucidn o, en el control difuso, las consecuencias opuestas
ala Constitucién.

Al igual que la sistematizacién de las normas emanadas de
los 6rganos politicos permanentes, el TS] debe incorporarlas
al sistema que organiza. La diferencia con las leyes o los decre-
tos reglamentarios es que la Constitucidn estd concebida, en si,
como un sistema coherente y completo y, ademads, supremo, es
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decir, que el intérprete no tiene que revisarla ni armonizarla
con normas superiores o anteriores. Pero la actual Constitucién
Nacional ha incorporado normas de tratados internacionales en
las condiciones de su vigencia. En tales condiciones, ya no es el
caso de una presentacion sistematica sino de un sistema al que
fueron insertados cuerpos diversos, que presumimos compa-
tibles, pero no son fruto ya de una concepcién unificada. Aun
cuando se hubiera mantenido el texto original aparece la linea
de la interpretacion dindmica que adapta el texto a los tiempos.
Todo ello es tarea para los TS]J.

5.1. Caso Pruneyard

El caso Pruneyard es un ejemplo ilustrativo de algunas carac-
teristicas de la construccién jurisprudencial del sistema juridi-
co. Por una parte, acerca de como se puede elegir entre sentar
una regla y dejar libradas las decisiones a las “circunstancias del
caso”. Por la otra, acerca de coémo pueden ser concebidos dere-
chos fundamentales como “mandatos de optimizacién” aunque
no lo estén originariamente por el constituyente.

Eljuicio fue promovido por un grupo de activistas que habia
solicitado firmas, oponiéndose a una resolucién de las Naciones
Unidas, al pablico concurrente a un centro comercial sito en
California, dentro de él. En la ocasidn, el personal de seguridad
les habia informado que las actividades resefiadas violaban re-
glamentos de ese centro que prohibian a todo visitante o inqui-
lino involucrarse en expresiones no directamente relacionadas
con el objeto del establecimiento. Los activistas se retiraron y ar-
ticularon demanda solicitando la emisién de una orden judicial
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que vedara a los propietarios del centro impedirles la entrada o
el desarrollo de la actividad proselitista descripta. En primera y
segunda instancia, la accion fue rechazada, sobre la base de que
el derecho de propiedad comprendia el de decidir como el bien
era usado. La Corte Suprema de California revocd sosteniendo
que la Constitucién de California protegia las libertades de ex-
presarse y de peticionar razonablemente ejercidas en los centros
comerciales privados y que ello no infringia los derechos de pro-
piedad de los duefios del lugar, ni en su proteccién local ni en la
federal. La Corte Suprema de los EE. UU. confirmd, en los aspec-
tos federales.

El caso pone en juego la ponderacién entre los derechos de
expresarse y peticionar, por una parte, y el de propiedad, por la
otra. Las sentencias de las dos primeras instancias locales resuel-
ven en favor de la propiedad, asumiendo que expresarse y hacer
proselitismo son derechos que no quedan significativamente
restringidos por no poder ser ejercidos en ambitos cuyos pro-
pietarios tengan voluntad de usarlos sin soportar la presencia
delos activistas. La sentencia de la Corte Suprema de California,
en cambio, asume que el derecho de propiedad no queda sig-
nificativamente restringido cuando, en bien de posibilitar que
quienes se expresan lo hagan ante audiencias numerosas, cuya
reunion obedece precisamente al atractivo del centro comercial,
se impide al propietario obrar de acuerdo a su deseo de excluir a
los activistas, cuando sus acciones no interfieren con el giro co-
mercial entendido en sentido amplio que abarque el paseo con-
fortable de los visitantes. Finalmente, la Corte Suprema de los
EE. UU. decidi6 que el Estado de California no infringia normas
federales —basicamente la Enmienda XIV- al regular, dentro de
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sus fronteras, los derechos de expresarse y peticionar del modo
en que la Corte Suprema californiana interpreté que lo hacia el
derecho local.

5.2. Lamedicion de consecuencias ylas opciones entre clausulas
contrapuestas (clausulas que operan en sentidos opuestos)

Casos como Pruneyard y muchos otros de los que llegan a los
TSJ, en verdad, los mas interesantes y aptos para el ejercicio de
la misién de estos 6rganos, ponen en juego la habilidad de los
jueces para medir las consecuencias de las doctrinas que adop-
tan. No se trata de resolver la materia litigiosa —en el caso saber
si esos activistas podian pedir firmas opuestas a una decision
de la ONU- sino de prever qué puede ocurrir en el previsible su-
puesto de que la misma doctrina sea aplicada a otras situaciones
que pueden ser iguales en los aspectos identificados como razo-
nes para decidir, pero pueden ser muy distintos en otros aspec-
tos que conciten el interés, la preocupacién o aun el temor del
pueblo.

Un modo sencillo de ser prudente es aumentar las notas que
determinan la solucién hasta asegurarse que la solucién formu-
lada quepa solamente al caso resuelto. Esto conspira contra la
meta de resolver controversias particulares por medio de reglas
generales. En verdad, la aspiracién de un sistema republicano
es que las reglas alcancen la maxima generalidad que requiera
el cumplimiento de la regla rousseauniana de formacién de la
voluntad general y, como minimo, que discriminen lo que no
debe ser discriminado. Eso lleva a que cuando se formula una
doctrina se analice cudles son los supuestos previsibles a los que
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no cabra dar una solucién distinta. Es sintesis, cuando un TS]
formula una doctrina debe preguntarse cual es el universo de
casos a los que corresponde dar una misma solucién y evaluar
si la solucién que disefia es valiosa para cada uno de esos casos.
El analisis estd muy emparentado con el que lleva a cabo cuan-
do le toca examinar si una ley satisface la exigencia de igualdad.
La diferencia es que en este Gltimo supuesto examina un caso
concreto a la luz de la categoria que define la ley, mientras que
cuando construye doctrinas como la de Pruneyard debe anticipar
€s0s Casos.

5.3. Sistematizar supone formular reglas generales, aunque sea
a proposito de resolver causas. El compromiso con la regla for-
mulada es garantia contra el potencial despotismo judicial

Aunque un TS] se pronuncie en un caso, esto es, a proposito
de una relacién juridica y no de un conjunto de ellas, las razones
que da para adoptar una solucién a su respecto deben ser formu-
ladas como reglas, esto es, con caracter general. Si no fuera asi,
estaria resolviendo sin atencién a los poderes representativos de
la voluntad del pueblo. Pero las reglas que toma de esos poderes
politicos frecuentemente carecen de la precision suficiente para
arrojar una solucién nica para la materia litigiosa. Esto es mds
natural en las clausulas constitucionales. En esos supuestos, la
elaboracion del juez pasa, por hipdtesis, por interpretar la regla
legislativa o constitucional, o aun reglamentaria; pero no debe
consistir en la adopcién de una interpretacion para el caso, de
la cual esté dispuesto a desprenderse en el siguiente. Ello lleva
a que deba formular su interpretaciéon como una regla general
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como la que interpreta, y como principio, tan general como
aquella. La diferencia con las reglas de fuente politica es el modo
en que pueden ser cambiadas. Formalmente, las jurisprudencia-
les pueden serlo en cada sentencia; pero el orden hace aconseja-
ble, casi imperioso, hacer que su modificacidon ocurra solamente
cuando se descubre en el caso nuevo una circunstancia de las
que Carlos Cossio llamaba arcdnticas, una excepcidn a la regla,
general como la regla corregida mediante esa excepcidn.

A propdsito de esta exigencia de mantener las interpretacio-
nes formuladas por los jueces como lecturas objetivamente me-
jores o unicas de los materiales juridicos que les toca examinar,
el juez Owen Roberts dijo: “el motivo de mi preocupacion es que
la decisién instantanea que deja sin efecto la doctrina emitida
hace nueve afos tiende a convertir la jurisprudencia de este tri-
bunal en una especie de boleto de tren restringido, valido para
un dnico dia y tren”.® Si cada juez realizara esta tarea interpreta-
tiva sin atender a lo que hacen los demds 6rganos judiciales re-
sultaria previsiblemente un caos de reglas contradictorias. Ello
ocurriria aun cuando cada interpretacién fuera razonada con
toda precision, ya que asumimos que puede haber mas de una
interpretacion posible para una misma regla. En tales condicio-
nes, la meta de que el orden juridico esté compuesto por un con-

8. El parrafo completo dice: “The reason for my concern is that the instant decision, overruling
that announced about nine years ago, tends to bring adjudications of this tribunal into the same
class as a restricted railroad ticket, good for this day and train only. I have no assurance, in view
of current decisions, that the opinion announced today may not shortly be repudiated and ove-
rruled by justices who deem they have new light on the subject. In the present term the court has
overruled three cases”. Smith v. Allwright, 321 U.S. 649, 669 (1944). Anteriormente, la idea
habia sido expuesta en una carta del también ministro Harlan Stone a Frankfurter.
Tomo el dato del trabajo de Richard M. Re “On ‘A Ticket Good for One Day Only”, pu-
blicado en 16 Green Bag 2d 155 (http://www.greenbag.org/viénz/vién2_articles_re.pdf).
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junto de reglas consistentes se torna posible cuando se deposita
en un TSJ la funcién unificadora.

6. ;POLITICA Y CUANTA?

Lo anterior nos lleva a una pregunta frecuente: jcual es y cudl
debe ser la relacién de los TS] con la politica? Mas especifica-
mente, stienen los jueces de los TS] la potestad de pronunciarse
politicamente?, ;deben abstenerse de hacerlo?, y hasta sles es po-
sible ser ajenos al posicionamiento politico?

Comencemos por distinguir dos usos de la palabra “politi-
ca”, promiscuamente empleados en el discurso habitual. En un
primer uso la voz “politica” estd referida a la indole de las mo-
tivaciones que fundan lo que resuelven los jueces. “Cuestién
politica” significa: lo que se resuelve segin la voluntad politica,
voluntad que, en nuestro sistema republicano, solo deberia ser
la del pueblo, depositada generalmente en sus representantes.
Un segundo uso califica de “politicas” a las cuestiones cuya solu-
cién impacta en el pueblo, esto es, las que tienen consecuencias
politicas, con independencia de su motivacion. A la luz de estos
dos usos o significados, una cuestiéon puede ser politica por sus
consecuencias sin serlo por su indole. Por ejemplo, la pérdida de
vida de un presidente en un accidente automovilistico tiene con-
secuencias serias sobre la comunidad, y puede por ello ser cali-
ficada de politica; pero el desvanecimiento del conductor, que
lo provoca, esta lejos de ser calificable de politico en el primer
sentido. La relacion del ejemplo con el ejercicio de la funcién ju-
risdiccional no puede ser més evidente.

"
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Aunque eljuez fueraun aplicador mecanico dela Constitucién
y las leyes, y en ese sentido su oficio no tefiido por la politica, las
consecuencias de sus decisiones podrian tener efectos politicos
tremendos. Pensemos en la inconstitucionalidad de un impues-
to, la descalificacion de un decreto de necesidad y urgencia o la
de una ley federal por invadir potestades provinciales. Pero ello
no empece a que su decisién haya quedado satisfactoriamente
fundada en normas de derecho positivo.

Sabemos, sin embargo, que quien cumple la funcién de juez
puede dejarse llevar por sus preferencias politicas sustituyendo
la voluntad del pueblo por la propia. Sabemos también que las
normas constitucionales y de los tratados internacionales estan
llenas de conceptos de los que habitualmente califican como in-
determinados los autores de derecho administrativo. Por eso
conviene que nos preguntemos si es posible mantener la idea de
divisién de poderes en cuanto separa los politicos —operadores
representativos de la voluntad del pueblo- de los jueces —aplica-
dores de reglas concebidas como generales por los otros poderes.

6.1. Responsabilidad politica

Tener la palabra final pone una responsabilidad politica enor-
me en los jueces de los TS]. Son los que definen qué es politico y
qué no lo es, en el sentido de Cullen c/Llerena,® Luther v. Borden™ o
Bakerv. Carr," esto es, en el sentido de que la Constitucién ponga
su decision en los poderes politicos de modo final. En esa linea,

9. Fallos 50:420.
10. 48 US 1 (1849).
11. 369 US 186 (1962).

216



MISION DE LOS TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA

las cuestiones no son politicas por su sola naturaleza, lo son por
la ubicacién que les da la Constitucidn; o, lo que es lo mismo, la
que le den los TSJ interpretandola. Cuando un TS] declara que
hay un limite constitucional al legislador, esta poniendo un limi-
te ala voluntad politica del pueblo; y no es argumento contra ello
la constatacién de que el escogido para representarla se aparta
delo que fue el mandato original, toda vez que el limite no podrd
ser removido por la sola virtud de los préximos comicios. Este
limite, sin embargo, no se sustenta en la propia voluntad del juez
sino en lo que él cree ha sido la del constituyente —representan-
te del pueblo, como los Poderes Legislativo y Ejecutivo—. Pero lo
que el juez determina es cudl es el modo por el cual el pueblo
debe expresarse para restringir al individuo.

Lo dicho muestra que la decision del juez tiene consecuencias
politicas. Ello no implica que se torne imposible el ideal de que la
voluntad politica como fundamento de la decisién quede reser-
vada a los legisladores y el poder ejecutivo. ;Como evitar que el
TS] invada los dmbitos de estos poderes, ya que lo que no puede
es evitar las consecuencias del ejercicio de las potestades que le
confia la Constitucién?

Esto requiere, en mi opinién, muchas precauciones, de las
que destaco:

a) el miembro de TS] debe conocer profundamente la filosofia
politica del sistema democratico republicano; no se trata de que
declare, ante una comisién evaluadora, su adhesion a ese idea-
rio, o al de una agrupacién politica que lo esté, sino de conocer
exhaustivamente como ha sido generalmente concebido por los
estudiosos del tema.
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b) debe tener los conocimientos necesarios para conjeturar
razonablemente qué consecuencias tendran sus doctrinas.

c) debe tener la capacidad de hacer explicitos estos conoci-
mientos (aun antes de ser designado), a fin de cumplir dos ob-
jetivos, por una parte, demostrar cémo encuadran en los de la
Constitucién y, por la otra, al sumar las explicaciones en un de-
bate, aportar a lo que, desde hace algunas décadas, conocemos
como democracia deliberativa.”

6.2. El didlogo entre poderes

Lo anterior tiene matices. Ciertamente, la cosa juzgada no es
revisable. Pero la doctrina que establece un TS] puede estimular
el ejercicio de otros poderes que entiendan conveniente modifi-
car o eliminar la regla sentada como doctrina. Esto ha sido visto
como un didlogo entre poderes; y lo es. Pero, quien establece con
qué poder se dialoga es el propio TS]. Si interpreta una ley, quien
puede responder es el PL. En cambio, si sienta la misma solucién
con apoyo en un tratado internacional, la modificacién de la re-
gla queda fuera del alcance de las autoridades del mismo Estado,
almenos obrando solas. Sila pone en la Constitucién, el mecanis-
mo de respuesta tendra la rigidez de la reforma constitucional.

12. Joseph M. Bessette en “Deliberative Democracy: The Majority Principle in
Republican Government”, en Goldwin, Robert A. y Schambra, William A. (eds.) How
Democratic is The Constitution?, American Enterprise Institute, Washington, 1980; de-
sarrollado por James Fiskin, Amy Gutmann, Joshua Cohen y, en nuestro medio, por
Carlos S. Nino.
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6.3. La repercusion politica de las decisiones en la relacién con
otros Estados

Con la Constitucion de 1860, ya que no con la de 1853, nacid
la relacion de los poderes judiciales locales con el de la Nacion.
A partir de la ley 48 que reglament6 esa relacidn, los superiores
tribunales de la causa —hoy los TSJ, en virtud del precedente Di
Mascio— pudieron dar la Gltima palabra limitando al PL local por
oposicién a clausulas de la Constitucién Nacional. En ausen-
cia de resolucidon contraria al derecho federal —o, dicho de otro
modo, en la medida en que la Constitucién Nacional se pone
como valla a una potestad local-, la CSJN no puede revisar lo
obrado por el TS] local.”

Ello pone una responsabilidad politica maytscula en los TS]J.
Por esavia pueden poner limites a la soberania de los pueblos de
sus provincias por encima de los que la Constitucién Nacional,
segin la interpretacién que de ella hace la CS]N, fija. La conse-
cuencia es que desequilibra el federalismo, porque genera pro-
vincias con menores poderes frente a otras que los conservan
por el hecho de tener TS] que interpretan de modo distinto las
clausulas federales. Un fendmeno similar se da cuando los TS]
interpretan tratados internacionales. Pueden, por una parte,
poner a la Nacidn en situacién de incumplimiento de sus com-
promisos, mientras que pueden también someterla a una inter-
pretaciéon —por ende, a una modalidad de cumplimiento- que
excede lo que los demas paises y el Poder Ejecutivo Nacional

13. En EE. UU. esto llevé a eliminar, en la primera mitad del siglo XX, el requisito de
resolucién contraria. La causa histérica fue que algunos TS]J estatales declararon in-
constitucionales normas laborales por oposicién a la Constitucién federal, sin que la
Corte Suprema federal pudiera revisar sus decisiones.
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(PEN) entienden haber comprometido. De ahi que los TS] deben
estar alertas a la jurisprudencia de los tribunales internaciona-
les, particularmente la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH), asi como de las interpretaciones formuladas
por el PEN siempre que tengan el alcance de un comportamien-
to internacional de la Nacién y no una reaccion circunstancial
frente a una cuestién particular; y aun a las de los tribunales de
otros paises cuando ellas constituyan la modalidad de cumpli-
miento de esas naciones. En estos casos, el TS] se convierte en el
altimo 6rgano del Estado que lo instituye capaz de formular la
defensa de sus intereses. Esto reza, por cierto, para la CSJN, que
es el TS] de los argentinos.

6.4. Activismo y delimitacion

Alguna corriente de pensamiento, habitualmente ligada a la
postulacién de un activismo judicial intenso, parte de la consta-
tacion de que las decisiones de los jueces tienen consecuencias
politicas para pasar, sin mas, a justificar la tesis segin la cual
deben tener motivacién politica, concurrente, preponderante o,
en su expresion mas extrema, excluyente.

Pienso que esta corriente yerra; pero, aun asi hace un sefala-
miento que obliga a ordenar ideas.

Un supuesto especial de equilibrio estd vinculado a lo que
conocemos como activismo judicial. ;Cudl es el aporte inter-
pretativo que puede hacer el juez en la aplicaciéon de la ley? El
menu de opciones va desde el conservadorismo de Robert Bork,
para quien todo apartamiento de la voluntad del legislador o del
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constituyente, necesariamente la originaria, supone activismo y
es reprobable por trasgredir el régimen de divisién de poderes,
hasta la postulacion de que las normas deben ser interpretadas
escogiendo la alternativa mas préxima a las convicciones poli-
ticas y éticas del juez. Ni una ni otra postura me parecen respe-
tuosas del sistema republicano. Desde luego, examinarlas no es
tarea que pueda ser llevada a cabo en esta ocasién. Pero enun-
ciarlas como polos sirve para ilustrar acerca de una idea de equi-
librio que debe estar dentro del carcaj del juez.

Podemos coincidir en que las doctrinas de los TS] proyectan,
en medidas distintas, efectos sobre quienes componemos el
pueblo; lo que no significa que el pueblo haya investido en esos
Tribunales la atribucién de expresar su voluntad.

En general, podemos advertir que adoptar una decisién con
base en la voluntad politica propia, mostrada o no como ideolo-
gia, implica excluir la de otro, ya sea la de una persona o la de un
colectivo, que puede ser el pueblo entero. Cuando el juez relacio-
na lo que resuelve con su fundamento politico y este con la filo-
sofia del sistema democratico republicano, facilita, al pueblo, a
los juristas y a si mismo, el examen de la sujecién o apartamiento
que observa respecto de la voluntad del pueblo expuesta bajo la
forma de leyes o de la Constitucion. Nada justifica la suposicion
de que todo el pueblo adhiere al mismo pensamiento politico,
aunque seguramente podemos identificar algunas convicciones
unanimemente compartidas. Tampoco que las personas que lo
componen conciban las normas, particularmente las constitu-
cionales, coincidentemente. Pero, la motivacién que es deseable
en una sentencia es la que permite establecer si existe observan-
cia o apartamiento de la o las corrientes generalmente aceptadas
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como derecho. Cuando lo decidido coincide con una corriente
minoritaria, el juez estd asumiendo un rol para cuyo desempeiio,
como principio, no ha sido convocado.

Lo dicho no reniega del control constitucional, por hipétesis,
contramayoritario, si se piensa en la voluntad vertida en la ley,
aunque no si se lo aborda desde la voluntad del constituyente,
supuesto el acierto del juez en interpretarla. Tampoco de la so-
berania del pueblo. Simplemente recuerda que el mismo pueblo
y hasta la misma persona puede querer una solucién legislativa
x sin renegar por ello de la preferencia por la supremacia consti-
tucional que imponga no aplicar la ley que quiso. Preferiria que

el gol fuera valido, pero, por sobre todo, que sigamos jugando al
fatbol.

Desde luego, la constatacion de la voluntad general requiere
el cumplimiento de pasos pautados por la técnica juridica, una-
nime o ampliamente aceptada. La voluntad general se expresa
por medio de asambleas legislativas o constituyentes y forma
parte de ella que existan 6rganos judiciales encargados de armo-
nizar la primera con la segunda.

Motivar una doctrina en el propio pensamiento politico su-
pone frustrar la voluntad general, a menos que el juez coincida
estrictamente con ella, lo que es improbable.

El juez puede ser de centro, de izquierda o de derecha; pero
cuando resuelve debe observar lo que manda la voluntad gene-
ral, expresada en los planos constitucional y legal, que, bien sa-
bemos, no siempre coinciden.
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Torcer la interpretacién buscando lo que se estima mas justo
constituye una alteracién del sistema representativo. Sin em-
bargo, que no sea representativo no lo invalida, puede ser mas
acertado y hasta puede ser el contenido futuro del orden juri-
dico. Anticiparlo, sin embargo, supone un uso autoritario de la
investidura judicial.

Suponer que la circunstancia de que la formulacién de doc-
trina por un TS] siempre tiene consecuencias sobre el pueblo
convierte en desechable toda argumentacidn, a excepcion de la
basada en la preferencia politica, es afirmacion que no tiene sus-
tento. En cambio, es demostrable que hay supuestos en que el or-
den juridico es muy laxo, no contiene reglas claras que permitan
resolver un conflicto, y que frente a este escenario cobra mayor
interés la motivacion mas discrecional, en la que el juez adop-
ta una actitud mas préxima a la decisién politica, en la medida
en que escoge en base a preferencias, pero aun asi las preferen-
cias deben quedar sostenidas por explicaciones comprensibles y
persuasivas para los destinatarios de la decisién, que, cuando de
formular doctrina se trata, son colectivos amplios y hasta toda la
sociedad.

Lo cierto es que les esta confiada a los TS] nada menos que
la delimitacién de sus propios poderes y los del poder judicial; y
con ello también los limites de los poderes politicos del Estado
que los instituye. No pueden ejercer las potestades de esos po-
deres politicos, pero si establecer adénde esos poderes no llegan.
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6.5.A quién le dany a quién le quitan

La labor judicial supone habitualmente dar a uno lo que pier-
de otro. Desde luego, no arbitrariamente, sino sujetindose a re-
glas que emanan de la voluntad general. En el caso de los TS]J,
este desplazamiento tiene caracteristicas especiales y, sin duda,
muy importantes. Cuando construye el sistema juridico recono-
ce emplazamientos para las potestades estatales. Determina si
una potestad entra dentro de la érbita de lo que el PL puede ha-
cer o, si por el contrario, estd reservada al poder constituyente;
si puede ser ejercida por el PE o solo puede serlo por el PL; y si
cabe control jurisdiccional sobre esos ejercicios y cuanto. De ese
modo, reparte permanentemente las cartas en el juego institu-
cional. El control mas efectivo, o quizas el Gnico, que concebi-
mos para semejante poder es el que resulta del andlisis critico
de los fundamentos vertidos en sus decisiones. La explicitacién
de las razones que sustentan las decisiones y del entrecruza-
miento entre decisiones diversas, que van diluyendo las influen-
cias de los intereses por la via de aplicar las reglas a intereses
diversos y, mdas atun, imprevistos a la hora de la formulacién de
la regla, da la garantia de que la decisién judicial no estd inspi-
rada en la voluntad del juez sino en la de los poderes politicos.
Este mantenimiento de la regla ante circunstancias distintas es
precisamente la mayor diferencia entre el funcionamiento de
los poderes Legislativo y Ejecutivo y el Judicial. Los dos prime-
ros adoptan sus decisiones sobre la base de razones cambiantes,
segin su voluntad, mientras que los jueces solamente cambian
cuando los poderes politicos cambian las reglas o excepcional-
mente cuando cambia su comprensién del derecho. Esto altimo
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tiene tal trascendencia que hace imprescindible una motivacién
mas detenidamente expuesta que lo que es habitual.

6.6. Los limites al poder judicial o como evitar la hegemonia de
los jueces

En esta delimitacidon entre lo que se resuelve por voluntad po-
litica y lo que se excluye de ella, los jueces han tomado el concep-
to de causa de la Constitucidn y el de legitimacion de ella misma.
Estos son los limites sefieros de su propio ambito. Son expertos
en derecho —o al menos eso se supone—, pero ello no significa
que les esta reservada la solucidn final de todo interrogante que
posibilita respuesta juridica, solamente aquellos que vienen for-
mulados dentro de una causa promovida por quien tiene legiti-
macion a ese fin.

Examinan la legitimidad de los actos de esos otros poderes,
pero en el marco de una causa instada a requerimiento de parte
legitimada. La causa es una controversia juridica, pero no cual-
quier controversia juridica imaginable, ni siquiera cualquiera
interesante. Es una controversia acerca de la existencia y alcan-
ce de un derecho subjetivo o colectivo. La legitimacidn, esto es,
la condicién subjetiva que posibilita desencadenar la actuacién
judicial, viene definida en cierta medida por la Constitucién y
en una considerablemente mayor por el legislador; pero siempre
quien interpreta esa medida es el juez y, finalmente, si es que le
es traida la cuestion, el TS]. Es decir que aunque los jueces care-
cen de la llave para abrir su intervencién en los conflictos, dicen
—el TS] en ltima instancia— quiénes tienen esa llave. En ese me-
nester, pueden ampliar o circunscribir el universo de personas

"
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dotadas de la accidén y esto implica la de su propio ambito de
actuacion.

Esto no quiere decir que examinan la conformidad de todo
acto con el orden juridico. Algunas decisiones estan reservadas
absolutamente y de modo irrevisable a otros poderes, pero, nue-
vamente, es el TS] el que establece finalmente cudles son esas de-
cisiones. El universo de esos actos ha ido estrechandose, aunque
no el concepto.

7.AMODO DE SINTESIS

Los TS] deben emplear las competencias de que los dotan la
Constitucién y las leyes buscando la formulacion de los mate-
riales juridicos como un sistema. Los regimenes republicanos
democraticos no proveen 6rganos mas aptos para hacerlo. No
deben eludir esta funcién por sus repercusiones politicas. Por el
contrario, deben asumir conscientemente que es su responsa-
bilidad ponderarlas. Pero no deben confundir estas repercusio-
nes con la adopcidén de soluciones que vienen determinadas por
sus preferencias antes que por fundamentos compartibles por el
pueblo, alaluz de las expresiones institucionales de su voluntad.
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VALLEJO NAGERA, “LOS NINOS PERDIDOS DEL
FRANQUISMO” Y LOS CRIMENES CONTRA LA
HUMANIDAD*

Por Fernando Navarro Cardoso**

RESUMEN: Si en Espafia fue posible la comisién de un de-
lito contra la humanidad durante la Guerra Civil, y luego en el
Franquismo, fue gracias a la aportacién tedrica del psiquiatra y
militar Antonio Vallejo Nagera. Sus investigaciones eugenésicas
fueron financiadas y alentadas por el Gobierno de Franco. Sus
teorias sobre el deficiente biopsiquismo de los y las marxistas
sustentaron la comisién de atroces hechos delictivos que repug-
nan a la conciencia de la Humanidad. De manera organizada y
sistematica, miles de bebés y nifios fueron sustraidosy separados
para siempre de sus familias, todas en el bando de los vencidos
de la Guerra. Fueron entregados a la red asistencial del Estado
y a familias adeptas al Régimen, para su adoctrinamiento y ree-
ducacién politica y religiosa. Hoy tales hechos constituirian un

* Trabajo realizado en el marco del Proyecto de Investigacién DER2010-16952, conclui-
do en 2014, financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad espafiol, cuyo
investigador principal ha sido el Prof. Dr. Juan Carlos Ferré Olivé.

Miagradecimiento al Prof. Ferré por animarme a investigar la figura de Vallejo Nagera,
asi como por ponerme en la pista del pensamiento de tan diestro y siniestro personaje
a través de su trabajo Ferré Olivé, J. C.: Universidad y Guerra Civil. Leccién Inaugural
Curso Académico 2009-2010. Universidad de Huelva, Servicio de Publicaciones de la
Universidad de Huelva, Huelva, 2009. Mi agradecimiento, de igual modo, a Mariola
Pestana Rivero, periodista, por sus indagaciones periodisticas y documentales.

Este trabajo aparece publicado en Revista General de Derecho Penal, n° 22, 2014.

** Profesor Titular de Derecho Penal, Universidad de Las Palmas de Gran Canaria
(Espafia).
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delito de lesa humanidad. Al tiempo de comisién de estos he-
chos, su calificacién juridica se torna mas compleja.

1. VIOLENCIA Y EXTERMINIO EN LOS SUBLEVADOS: LA ESPANA
ENFERMA

Antes incluso del inicio de la Guerra Civil espafiola, los man-
dos del bando sublevado tenian meridianamente claro que ha-
bia que emplearse a fondo, actuando con total virulencia, con
suma violencia. Existen innumerables testimonios de tal aserto.
Reproducimos algunos pronunciados por el General Mola:* “La
accion ha de ser en extremo violenta”. “Es necesario propagar
una atmosfera de terror”. “Hay que eliminar sin escripulos a
todo aquel que no piense como nosotros”. “Cualquiera que sea
contrario a nosotros debe ser fusilado”. “Esta guerra tiene que
terminar con el exterminio de los enemigos de Espafia”.

Bien puede entenderse como corolario de esas brutales ex-
presiones, manifestaciones del sentir de los mandos sublevados,
la que sigue: “Yoveo a mi padre en las filas contrarias y lo fusilo”.?

Es indiscutible que una razén era acabar pronto, que la in-
evitable contienda provocada por los sublevados, producto del
fracaso del golpe de Estado que protagonizaron, no durase en el
tiempo. De hecho, al principio estaban convencidos de que asi
iba a ser. Luego cambiaron de opinién. Para ser exactos, las cir-
cunstancias los obligaron a cambiar de criterio, y ellos lo hicie-
ron encantados. Ya no querian una “guerra relampago”, selecti-
va, sino al contrario, una guerra intensa, total, dura en el frente

1. Expresiones todas extraidas de Gonzalez Duro, E.: Los psiquiatras de Franco. Los rojos
no estaban locos, Ediciones Peninsula, Barcelona, 2008, p. 13.

2. Ibidem, p. 45.
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y en la retaguardia, arrasando en el frente y sometiendo en la
retaguardia —dejando esta bien limpia, libre de rojos, y controla-
da, mediante el miedo—; en definitiva, una guerra de exterminio
y depuracién.?

Puede pensarse, no obstante, que esas frases reproducidas
son excepcionales, que el General Mola era un “verso suelto” en
el bando sublevado. Nada mas lejos de la realidad. De hecho, no
era un militar que destacara por ser especialmente violento fren-
te al resto de sus correligionarios. A finales de julio, un perio-
dista norteamericano, Jay Allen, consigue entrevistar al General
Franco y le interroga acerca del anuncio de la matanza, ya que
el golpe de Estado ha fracasado, y Franco le responde: “No pue-
de haber acuerdo ni amnistia. Seguiré mi avance sobre Madrid.
Salvaré a Espafa del socialismo a cualquier precio”. Dada esa
respuesta, el periodista le repregunta: “;Significa eso que tendra
que matar a media Espafa?”. Y Franco, sonriente y frio, respon-
de: “Le repito, a cualquier precio”.*

3. Lo explica muy bien Gonzalez Duro (ibidem, p. 81y ss.), cuando describe la decisién
del ejército sublevado de no seguir en su avance desde el sur hacia Madrid sino des-
viarse hacia Toledo, pues ya no se perseguia la victoria militar sin mas: las decisiones
dejaron de tomarse de acuerdo a criterios de estrategia bélica para pasar a tomarse
conforme a criterios de interés politico. Vid., igualmente, Landrove Diaz, G.: “Los des-
aparecidos”, en Arroyo Zapatero, L., Berdugo Gémez de la Torre, 1. (dirs.): Homenaje
al Dr. Marino Barbero Santos. In memoriam, vol. 11, Universidad de Castilla-La Mancha y
Universidad de Salamanca, 2001, p. 251y ss.

4. Gonzélez Duro, E.: ult. cit., p. 46. Vid., en general, sobre la brutalidad del ejército
sublevado, Espinosa Mestre, F.: La columna de la muerte: el avance del ejército franquista
de Sevilla a Badajoz, Critica, Barcelona, 2003; el mismo: La justicia de Queipo. Violencia
selectiva y terror fascista en la II Divisién en 1936: Sevilla, Huelva, Cddiz, Cérdoba, Mdlaga y
Badajoz, Critica, Barcelona, 2005; Preston, P.: El holocausto espariol, Debate, Barcelona,
2011; Reig Tapia, A.: Violencia y terror. Estudios sobre la Guerra Civil espaiola, Akal, Madrid,

1990.
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La pregunta se antoja evidente, ;qué sentido tenia esta vio-
lencia? Y la respuesta es que habia que exterminar. Lo que no se
entiende, en apariencia, es el motivo por el que habia que llegar
a la literal desaparicion de los otros. ;Por ser enemigos?; en ese
caso, sno bastaba con ganar?, ;no era suficiente que se perdie-
sen las vidas que desgraciadamente tuviesen que perderse en el
campo de batalla, sin necesidad de tener que llegar al exterminio
del otro bando? No. Habia que exterminar porque Espafia estaba
enferma.

Por lo tanto, la lucha no se planted en términos simplemen-
te bélicos, de combate frente al enemigo. Habia que exterminar
porque habia que extirpar. Espana estaba enferma y habia que
extirpar el mal que la aquejaba. Prueba de ello es que el “trata-
miento” (sic) que emprendieron continud una vez finalizada la
guerra, con el enemigo “cautivo y desarmado”.®

La lucha no era, pues, contra enemigos, sino contra enfermos; mejor
aun, contra enemigos enfermos.

5. Como bien nos recuerda Rodriguez Arias, M. A.: El caso de los nifios perdidos del
Franquismo: crimen contra la humanidad, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, p. 44.

6. Un relato distinto, desde lo religioso —aunque en realidad coincidente, al menos
en parte- es el propuesto por Julid Diaz, S.: “Victima y verdugo”, Diario El Pais, 3 de
diciembre de 2006 [en linea: www.elpais.com; @ltimo acceso: junio de 2014]: “Las pa-
labras con las que se describe una guerra nunca son inocentes, y cruzada no lo fue.
Significé que se combatia en nombre de Dios y que para el infiel no quedaba mds
destino que el exterminio”. Bien es cierto que Santos Julid esta refiriéndose al papel de
la Iglesia Catélica y de sus obispos durante la contienda, y después: “Liquidar, exter-
minar, erradicar, limpiar, barrer, depurar: ese fue el léxico empleado por los obispos
en sus cartas pastorales”.

M4s adelante matizaremos este extremo sobre la enfermedad, pues Vallejo no consi-
der6 a los marxistas como enfermos mentales en sentido estricto.
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Planteado en esos términos, las trincheras no estaban solo en
el frente, también estaban en los hospitales. Asi, mientras unos
combatian en el frente, en el campo de batalla, otros lo hacian en
la retaguardia, en los hospitales. Y no solo desde ellos, también
desde las aulas de ensefianza o, peor ain, desde los campos de
concentracion.

En esa lucha en la retaguardia destaca sobremanera el Dr.
Vallejo Nagera. ;Por qué destac) tanto? La respuesta, de manera
sintética y secuenciada, es la que sigue:

Era una guerra: él era militar.

Era una batalla contra la enfermedad: él era médico.
Era un problema de salud mental: é] era psiquiatra.
Habia que extirpar: él era partidario de la eugenesia.

Habia que rearmar moralmente a la patria: él era un ferviente
patriota catdlico.

Algunas de estas respuestas requieren una detenida explica-
cién, por las consecuencias que depararon. Otras se hallan direc-
tamente en su biografia.

2. ANTONIO VALLEJO NAGERA: UNA BIOGRAFIA

Antonio Vallejo Nagera nacié en Palencia en 1889 y fallecié
en Madrid en 1960 con 70 afos cumplidos.” Hijo de un militar de
caballeria, y sobrino del médico y profesor Martin Vallejo Lobén,

7. Nacié un 20 de julio y murié un 24 de febrero. En algunas glosas biograficas figuran
como apellidos Vallejo Nagera y en otras Vallejo-Nagera y Lob6n. Puede que ambas
sean ciertas si en algin momento de suvida uni6 sus apellidos, extremo que no hemos

podido constatar.
h
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fue psiquiatra y militar. Se convertiria en el primer catedratico
de Psiquiatria de la Universidad espafiola y terminaria osten-
tando el cargo de Jefe de los Servicios Psiquiatricos del Ejército
franquista. La estrecha relaciéon que mantendria con el dictador
nace tras su boda con Maria Dolores Botas Rodriguez Roldan,
perteneciente a una acomodada familia de Oviedo e intima ami-
ga de Maria del Carmen Polo, esposa de Franco.

Vallejo Nagera se licencié en Medicina en la Universidad de
Valladolid en 1909, y en ese momento ingresa en la Academia
médico-militar, para posteriormente ser destinado como mé-
dico en distintos batallones y companias en la Peninsula y en
Africa.

En 1917 se traslada a vivir a Berlin como agregado a la
Embajada de Espafa en Alemania, integrando la comisién mili-
tar inspectora de los campos de prisioneros de guerra. Alli visitd
hospitales psiquiatricos y campos de concentracidn, y estableci6
relacién con numerosos psiquiatras alemanes, entre los que cabe
destacar a Schwabe, Gruhle y Ernst Kretschmer. Este tltimo sos-
tuvo una visién biotipoldgica de la personalidad que influyé de
manera decisiva en Vallejo Nagera.

A su regreso a Espafia comienza su labor de traduccion de
trabajos cientificos de autores alemanes, y se suceden sus pu-
blicaciones en periddicos y revistas. Crece su prestigio como
psiquiatra. En 1922 asciende a comandante médico, en 1929 es
nombrado director del hospital psiquidtrico de Ciempozuelos
(Sanatorio Psiquiatrico de San José, en dicha localidad), y dos
afios mas tarde es nombrado profesor de Psiquiatria y Medicina
Forense de la Academia de Sanidad Militar.
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Vallejo Nagera se integrd en el grupo de intelectuales vincu-
lados a la revista Accién Espaiiola, publicacién doctrinal para la
defensay propaganda de los principios catdlicos y monarquicos,
nacida en 1931, pocos meses después de proclamarse la Segunda
Republica, y que dirigia Ramiro de Maeztu.

Se perfilanyasusteorias sobrela degeneracién delarazaespa-
fola, que segtin él se materializa durante la Segunda Republica,
teorias que expone en sus libros Eugenesia de la Hispanidad y ve-
generacion de la raza (1937), y Politica racial del Nuevo Estado (1938),
entre otros.

En 1938 Franco acepta la propuesta de Vallejo Nagera de crear
un Gabinete de Investigaciones Psicoldgicas, con el objetivo de
estudiar las “raices psicofisicas del marxismo”,* y lograr la mejo-
ra bioldgica de la poblacién perdedora de la guerra.

Mediante test psicolégicos y mediciones antropomérficas,
estudid a cincuenta presas republicanas y a un grupo de briga-
distas internacionales que estaban recluidos en el campo de con-
centracion de Burgos. Las conclusiones de este estudio (que ana-
lizamos mas adelante), fueron publicadas primero en diferentes
articulos en varias revistas bajo el titulo Psiquismo del fanatismo
marxista, y posteriormente en 1939 en el libro La locura y la guerra.
Psicopatologia de la guerra espatiola.

Ya en la posguerra espafola, Vallejo Nigera se dedica de
lleno a la labor docente y didactica. En 1944 publica Tratado de
Psiquiatria y la 22 edicioén de su Propedéutica Clinica Psiquidtrica,

8. Palabras de Franco en el telegrama dirigido a Vallejo Nagera en el que, respon-
diendo a la peticion de este, le autorizaba la creacién del Gabinete. El texto completo
del telegrama lo reproducen Vinyes, R.; Armengou, M.; Belis, R.: Los nifios perdidos del
Franquismo, Random House Mondadori, Barcelona, 2002, p. 31.
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dos obras con una gran difusién en aquel momento, al punto que
eran de estudio obligado por todos los estudiantes de Medicina
en Espana.

En 1940 el psiquiatra Lopez Ibor habia entrado en la catedra
de Psiquiatria de Madrid (en realidad, de Medicina Forense, drea
de conocimiento en esas fechas) como profesor asociado, pero a
pesar de ser el psiquiatra mas preparado, segiin opinién gene-
ralizada, “comete el error” de firmar el manifiesto antifranquis-
ta de don Juan de Borbdn, por lo que en 1947 es Vallejo Nagera,
muy cercano a la familia de Franco, el que ocupa la catedra de
Psiquiatria, convirtiéndose en el primer catedratico numerario
de dicha especialidad en toda Espana.

En 1950 preside en Paris el Primer Congreso Internacional
de Psiquiatria, lo que puede servir de referencia para calibrar
su relevancia incluso internacional. En 1951 ingresa en la Real
Academia de Medicina con un discurso sobre “Ensefianzas
Psiquiatricas dela Segunda Guerra Mundial”. Obtuvo estay otras
muchas recompensas y distinciones, nacionales y extranjeras.

Ejerceria como profesor de Psiquiatria en la Universidad de
Madrid hasta su jubilacién en 1959, falleciendo al afo siguiente.

3. LAIDEOLOGIA DE VALLEJO NAGERA: DE LA MEJORA DE LA
RAZA A "LOS NINOS PERDIDOS DEL FRANQUISMO"

Vallejo Nagera no fue solo médico, sino también idedlogo.
Para acercarse a sus propuestas ideoldgicas, que son las que nos
interesan, habria que deslindar ambas facetas. Pero se torna
harto dificil acercarse a Vallejo Nagera como médico sin tomar
en consideracion lo que pensaba sobre la politica. La razén es
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bien simple: todo su razonamiento cientifico estd construido
pory parala defensa y propagacién de su ideologia. Bastan unas
palabras del propio Vallejo Nagera entresacadas de otra de sus
obras, Divagaciones intrascendentes, una recopilacién de articulos
y textos diversos: “Incluso a la cabecera de la cama del enfermo
debe el médico hacer politica, claro esta que si se entiende por
politica mantener una ideologia que beneficie al individuo y a
la comunidad. Otra cosa es la politiqueria, y de esto si que debe
apartarse el médico. Al hablar de ideologia en abstracto nos refe-
rimos a conceptos religiosos, sociales, econémicos, etc.”.?

Por otro lado, de los lineamientos ideolégicos de Vallejo
Nagera solo nos interesa el referido a sus investigaciones acerca
dela eugenesia positiva y la lucha contra el marxismo, y una pro-
puesta que formula cohonestando ambas cuestiones.

En las primeras décadas del siglo pasado, el pensamiento
eugenésico habia cobrado un fuerte protagonismo en Espana.
Eran muchos los que se mostraban partidarios de la eugenesia.”
Vallejo Nagera fue uno mas. En su caso, ;qué le movia?, ;qué sen-

9. Vallejo Nagera, A.: Divagaciones intrascendentes, cit. p. 25, citado por Sosa-Velasco, A.
J.: Médicos escritores en Esparia, 1885-1955, Woodbridge, U. K., 2010, p. 159 [También en
linea: http://books.google.es. Ultimo acceso: abril de 2014].

10. La eugenesia, casi desde su origen, ha sido un fenémeno poliédrico: fue abordada
desde muy diversos dmbitos (la Medicina, la Biologia, el Derecho, la Moral, la Religién,
etc.), con muy diferentes fines, algunos “plausibles”, otros directamente intolerables.
Vid. un buen resumen en Romeo Casabona, C. M.: “El Derecho Penal ante el racismo
y la eugenesia”, Eguzkilore: Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, n° 11 extraor-
dinario, 1997, p. 105 y ss. Para mayor profundidad, el mismo (edit.): La eugenesia hoy,
Comares, Granada, 1999; y un clisico, Kevles, D. J.: In the name of Eugenics, Harvard
University Press, 5* reimpresion, 2004. Sobre los primeros pasos del eugenismo en
Espaifia, vid. Nash, M.: “Aproximacién al movimiento eugenésico espafol: el Primer
Curso Eugénico Espafiol y la aportacién del Dr. Sebastidn Recasens”, en Actas del IV
Congrés d’Historia de la Medicina Catalana, vol. I, Poblet, 7-9 de juny de 1965, p. 193 y ss.
[En linea: www.raco.cat. Ultimo acceso: junio de 2014].

”
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tido tenia para él la eugenesia? Pues bien, perseguia una doble
finalidad: por un lado, alcanzar los fines propios de la eugenesia:
mejorar la raza; por otro, legitimar el nuevo orden establecido.

La expresion “raza” hay que entenderla no en sentido biold-
gico, pues él no era genetista, sino en sentido sociocultural, que
él sintetizaba en la idea de Hispanidad (suma de ideas, senti-
mientos, religion, lengua, cultura y territorio),” idea remozada
por Ramiro de Maeztu y muy en boga en aquellos momentos
en Espana.” El titulo de una de sus obras, ya aqui citada, es una
perfecta sintesis de su pensamiento en este tema: Eugenesia de la
Hispanidad y regeneracion de la raza.

Detengdmonos un momento en esta cuestion. La raza hispa-
na la entiende conformada por un amalgama hispano-romano-
gético, donde la argamasa ha sido el catolicismo, “cuyos pecu-
liares caracteres psicoldgicos son efecto del ideal catdlico que le
infundié San Isidoro”. La degeneracién proviene de los judios
(aunque de tradicion endogamica, “a la que agradecemos [pues-
to] que las gotas de sangre hebraica sean escasas en el torrente
circulatorio de la raza hispana”), y de los moriscos (“en mayor
cantidad pululaban glébulos rojos moriscos, sin que haya hecho
variar el indice racial romano-hispano-gético”).” A pesar del
tiempo transcurrido, sigue viendo esa amenaza a la pureza ra-

11. Vid. Vallejo Nagera, A.: El factor emocion en la Espaina Nueva, Federacién de Amigos de
la Ensefianza, Burgos, 1938, p. 11y ss., p. 16 ¥ ss.

12. De Maeztu, R.: Defensa de la Hispanidad, 2* edic., Fax, Madrid, 1935 (hay una edicién
reciente, Homo Legens, Madrid, 2011).

13. Vallejo Nagera, A.: Politica racial del Nuevo Estado, Editorial Espafola, San Sebastiin,
1938, p. 15y sS.
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cial: “Hoy, como durante la Reconquista, luchamos los hispano-
romanos-goticos contra los judios-moriscos”.*

Si observamos con detenimiento lo dicho por Vallejo, maja-
derias aparte, la conclusion es obvia: a pesar de las arremetidas
judeomoriscas, la sangre hispana, segtin él mismo reconoce, se
ha mantenido mas o menos pura. Luego, si sostiene que uno de
los mas graves problemas que amenazan a Espafa es la degene-
raciéon de la raza, y esta no tiene un origen perdido en el tiempo,
la razén hay que buscarla mas cercana en el tiempo ;Qué la ha
provocado? Como no podia ser de otro modo, las ideas extranje-
rizantes provenientes del liberalismo ilustrado, que corrompen
la cultura, la ciencia y el espiritu nacionales; y el marxismo inter-
nacional, fuente de todos nuestros males, encarnado, claro esta,
en la Segunda Reptblica espaiiola.

Cabe hacer otro breve excurso para advertir que, a pesar de
ciertas referencias al respecto, no parece cierto, al menos en sen-
tido estricto, que Vallejo Nagera se dedicase a buscar un “gen
rojo”, una constitucidon genética que permitiese un agrupamien-
to de los marxistas. No pudo ser asi porque, como acabamos de
apuntar, no era genetista. Es mas, se detuvo en esta cuestién
para desmarcarse” y proclamar su fe en la eugenesia; en concre-
to, en la eugenesia positiva.” Que no buscase un perfil genético
del marxista (ese “gen rojo”) no excluye, claro esta, que no busca-

14. Vallejo Nagera, A.: Divagaciones intrascendentes, op. cit., p. 139.

15. Vallejo Nagera, A.: Eugenesia de la Hispanidad y vegeneracion de la raza, Editorial
Espafiola, Burgos, 1937, fundamentalmente pp. 46 a 49; tesis que reitera posterior-
mente en Politica racial del Nuevo Estado, op. cit., desde la propia Introduccién, p. 7y ss.

16. Ibidem, pp. 75 2 78.
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se un perfil eugenésico, que lo hizo, con profusién y fruicién, y
supuestamente lo hallé: el biopsiquismo marxista.

Su razonamiento discurria del siguiente modo: la enferme-
dad de Espafa era la degeneracion de la raza producto de las
ideas democraticas y extranjerizantes, que él venia a aglutinar
en torno al marxismo, como hemos dicho. Los culpables de los
males de Espafia eran los marxistas, concepto este amplio que
incluia a todos aquellos que no opinaban como él (demdcratas,
liberales, socialistas, anarquistas, comunistas, masones, sindi-
calistas, nacionalistas...).

Aqui aparece ya una de sus primeras contradicciones: a pe-
sar de pretender mantener un discurso aparentemente riguro-
so, absolutamente todos los estudiosos de su figura coinciden
en reconocer como una de las caracteristicas singulares del dis-
curso de Vallejo Nagera su mas absoluto desconocimiento del
marxismo.”

La enfermedad de Espafa era, segiin él, la degeneracion de la
raza. Espafia estaba plagada de “anormales”, y habia que interve-
nir sobre ellos, habia que tratarlos. Al tratarlos, ademas, se pre-
venian futuras “anormalidades”. De este modo, se consigue que
el nuevo sujeto acepte el nuevo orden: “normal” era aquel que
aceptaba y vivia conforme a los valores morales del Franquismo.
Se pretendia intervenir, de este modo, sobre los dos objetivos eu-
genésicos buscados: mejorar la raza y legitimar el nuevo orden
establecido.”

17. Es obligada la remisién, por razones de profusién y contundencia, a Gonzilez
Duro, E.: Los psiquiatras de Franco..., op. cit., passim.

18. Vid., coincidente, Capuano, C. F.; Carli, A. ].: “Antonio Vallejo Nagera (1889-1960)
y la eugenesia en la Espafia Franquista. Cuando la ciencia fue el argumento para la
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La incégnita siguiente a despejar es cuiles eran esas ideas
que tenian enfermos a muchos espafioles. Este extremo enten-
demos que se define mejor por exclusion: son todas las que se
contraponian a las suyas, y que se condensaban en: Dios, Patria,
Caudillo. Por lo tanto, quienes no creian en Dios y estaban en
contra del Caudillo, estaban destruyendo la Patria,” y esos eran
los marxistas. Para ser exactos, Vallejo Nagera sostiene que la
degeneracion se inicia, desde un punto de vista contempora-
neo, con la llegada a Espana de las ideas ilustradas, si bien tal
degeneracién alcanza su pleno apogeo, como ya dijimos, con la
Segunda Republica.

A partir de aqui accedemos ya a una de sus principales infe-
rencias: si el problema de Espana era la degeneracion de la raza,
plagada de anormales, y la degeneracién la habian producido los
marxistas, Vallejo Nagera lleg6 a la conclusion de que los marxis-
tas eran anormales. Los marxistas eran seres anormales porque,
o bien eran débiles mentales (oligofrénicos), o bien eran psicopa-
tas antisociales (sujetos que padecian trastornos de la persona-
lidad que los inhabilitaban socialmente). Es mds, sostenia que,
como regla general, no eran enfermos mentales (psicéticos).

Vallejo llega a estas conclusiones tras unos estudios de campo
de presos del bando republicano, publicados en diferentes na-
meros en varias revistas simultineamente bajo el conocido ti-

apropiacién de la descendencia”, Revista de Bioética y Derecho, n° 26, 2012, p. 6 [En linea:
http://revistes.ub.edu. Ultimo acceso: abril de 2014].

19. Explica estas ideas en Vallejo Nagera, A.: El factor emocién en la Espaiia Nueva, op. cit.,
fundamentalmente pp. 16 a 19.

20. Vallejo Nagera, A.: Politica racial del Nuevo Estado, op. cit., pp. 9y 10.
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tulo “Psiquismo del Fanatismo marxista”.» Aunque inicialmente
pretendia abarcar diversos grupos de personas, terminé anali-
zando solodos grupos: miembros delas Brigadas Internacionales
y mujeres que lucharon en el bando republicano. A partir de los
estudios de Kretschmer sobre “las intimas relaciones que guar-
dan la figura humana y el temperamento o tipo primitivo de re-
accién afectiva”, va a estudiar a los prisioneros de guerra para
hallar las posibles relaciones que puedan haber entre las “cuali-
dades biopsiquicas del individuo marxista y el fanatismo politi-
co democratico-comunista”.?

Parte de tres postulados de trabajo: “1°. Relaciones entre de-
terminada personalidad biopsiquica y predisposicién constitu-

21. Publicé al mismo tiempo en Semana Médica Espaiiolay en Revista Espaiiola de Medicina
y Cirugia de Guerra. Las citas a distintas partes del trabajo las hacemos a un nimero u
otro de una revista u otra, dependiendo de las posibilidades de acceso al documento.
Es de advertir también que en unos niimeros intitula el trabajo “Psiquismo del...” y en
otros “Biopsiquismo del...”. Los seis estudios fueron publicados entre octubre de 1938
y octubre de 1939.

Conté con la colaboracién de otros médicos, a los que cita en la parte respectiva en
la que intervinieron: E. Conde Gargollo, A. del Rio, E. M. Martinez y M. A. Ferndndez
Rivera.

22.. Vallejo Nagera, A.: “Psiquismo del Fanatismo marxista”, op. cit., p. 174.

Sibien la produccién cientifica de Kretschmer en este tema de arquitectura corporal y
temperamento no se circunscribe a una obra, si que hay una de referencia, de la que al
parecer se sirvi6 Vallejo, Kretschmer, E.: Korperbau und Charakter: Untersuchungen zum
Konstitutionsproblem u. zur Lehve von d. Temperamenten, 26. Aufl. (Bearb. W. Kretschmer),
Springer, Berlin, 1977. Existen varias ediciones en espafiol, la tltima, Kretschmer, E.:
Constitucién y cardcter: investigaciones acerca del problema de la constitucion y de la doctrina
de los temperamentos, trad. por J. Solé Sagarra, 4* edic. espafiola de la 25 edic. alemana,
Labor, Barcelona, 1967.

No deja de resultar curioso, como se han encargado de poner de manifiesto todos los
que se han acercado con sentido critico al quehacer cientifico de Vallejo Négera, que
no haga la mds minima alusién a Lombroso, antecedente obvio en esta linea de inves-
tigacién. Probablemente porque, como apunta Ferré Olivé, . C.: Universidad y Guerra
Civil, op. cit., p. 43, las tesis lombrosianas ya habian sido rechazadas de modo uninime
por la comunidad cientifica treinta afios antes.
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cional al marxismo; 2°. Proporcidn del fanatismo marxista en los
inferiores mentales; 3°. Proporcién de psicopatas antisociales
en las masas marxistas”.” Una vez expuestos, pasa a explicarlos.
La sorpresa surge porque inmediatamente se observa que no se
trata, ciertamente, de una mera exposicion de tales premisas de
trabajo, sino que, muy por el contrario, tal exposicion esta tru-
fada de juicios de valor, peticiones de principio, tautologias...**
Bien es cierto que en realidad se trata de la segunda sorpresa,
si se piensa que la primera es enfrentarse a una investigacion
cientifica que pretende determinar la salud psiquica de hombres
y mujeres marxistas (es decir, de sujetos con una determinada
ideologia) a partir de su constitucién fisica.?

Veamos:?*

1. Basandose en la supuesta vinculacion entre una determi-
nada personalidad biopsiquica y la predisposicién cons-
titucional al marxismo, “los fanaticos marxistas que han
combatido con las armas en la mano”, con unos rasgos
fisicos atléticos (de lo que hay que inferir, ya de entra-
da, que segiin Vallejo Nagera no habia enclenques entre
los combatientes, sino gente recia de aspecto) presen-

23. Vallejo Nagera, A.: ult. cit., p. 174.

24. De la misma opinién Vinyes, R.; Armengou, M.; Belis, R.: Los niiios perdidos del
Franquismo, Op. Cit., pp. 44 y 45.

25. Lejos de pretender introducir ninguna observacién, por manifiesta incompetencia
cientifica en este campo por mi parte, no puedo por menos que apuntar que a lo largo
del trabajo de Vallejo Nigera no se hace la mds minima mencién a la variable cambio
en la constitucién fisica, por ejemplo, producto de la alimentacién, variable que se
me antoja muy a tener en cuenta, cuando menos, dadas las circunstancias de tiempo
(en mitad de una guerra) y lugar (en carceles y campos de concentracién) en que se
desarrolla la investigacién.

26. Las citas son todas de Vallejo Ndgera, A.: “Psiquismo del Fanatismo marxista”,
Semana Médica Espafiola, n° 6,1938, pp. 174 y 175.
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tan un cardcter esquizotimico o alguna de sus variantes
degenerativas. Por el contrario, los que solo se han dedica-
do a propagar el marxismo como vividores (entendemos
que por no haber luchado), dada su figura esmirriada, les
atribuye un cardcter ciclotimico o alguna de sus variantes
degenerativas.

2. Proporciéon del fanatismo marxista entre los inferiores
mentales. Dado el “simplismo” de la ideologia marxista (y,
en general, de los que propugnan la igualdad social), esto
“favorece su asimilacion por los inferiores mentales y los
deficientes culturales, incapaces de ideales espirituales,
que hallan en los bienes materiales que ofrecen el comu-
nismo y la democracia la satisfaccién de sus apetencias
animales”. En definitiva, los inferiores mentales y los in-
cultos encuentran en el marxismo los medios materiales
para subsistir, a diferencia de otros “regimenes politico-
sociales”, “especialmente en los aristocraticos, que fo-
mentan el encumbramiento de los mejores”.

3. Proporciéon de los psicopatas antisociales entre las ma-
sas marxistas. Como quiera que se une el marxismo a la
inmoralidad social (sobre todo, a la contraria a la moral
catdlica), se alistardn a las filas marxistas todos los psicé-
patas, aunque especialmente los psicépatas antisociales.

A partir de ahi separa a los sujetos en cinco grupos, aunque
solo terminé analizando los dos arriba mencionados, y lleva a
cabo el estudio a base de test y cuestionarios, y de la observa-
cidn fisica. Escapa al objeto del presente trabajo detenerse en los
rasgos que va destacando Vallejo a lo largo de su investigacion,
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aunque se antojan inevitables tres referencias que se comen-
tan por si solas y que las referenciamos respetando el orden en
que fueron citadas por él: la primera es que la totalidad de los
norteamericanos que intervinieron como brigadistas se dice
“demdcrata”, lo que es traducido por Vallejo Nagera como “par-
tido de extrema izquierda”, ideologia “analoga a los marxistas
espafioles”.?” La segunda es el nomen bajo el que engloba a las
mujeres combatientes, “marxistas femeninos delincuentes”, asi
como la ausencia de estudio antropoldgico, “necesario para es-
tablecer las relaciones entre figura corporal y el temperamento
[sic, a pesar de que ese es el objeto de la investigacidn], que en el
sexo femenino carece de finalidad, por la impureza de los con-
tornos [sic]”.** Y la tercera es que en el listado de antecedentes
familiares de anormalidad psiquica de ellas incluye los antece-
dentes penales, junto a las enfermedades mentales, las psicopa-
tias, el alcoholismo y el suicidio.”

Al final, como ya dijimos, llega a la conclusién de que los mar-
xistas o son oligofrénicos (débiles mentales) o son psicépatas an-
tisociales (sufren trastornos de la personalidad).

En otro orden de cosas, otra pregunta pertinente es por qué
Franco da cobijo, alienta y promueve a Vallejo Nagera. La res-
puesta es que Franco era un simple militar, un militar sin ideolo-
gia: él sabia lo que queria (orden, jerarquia, moralidad catélica),

27. Vallejo Nagera, A.: “Biopsiquismo del Fanatismo marxista”. Investigaciones bio-
psicoldgicas en prisioneros internacionales, Revista Espaiiola de Medicina y Cirugia de
Guerra, n° 5, 1939, p. 36.

28. Vallejo Nagera, A; Martinez, E. M.: “Psiquismo del Fanatismo marxista”.
Investigaciones psicoldgicas en marxistas femeninos delincuentes, Revista Espariola de
Medicina y Cirugia de Guerra, n° 9, 1939, p. 398.

29. Ibidem, p. 405.
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del mismo modo que sabia lo que no queria (democracia, liber-
tad, igualdad). De hecho, tampoco los que se sublevaron con él, y
luego lo encumbraron y mantuvieron, eran un bloque monoliti-
co, un bloque homogéneo; les unia exactamente lo mismo: lo que
querian y lo que no querian.

Vallejo Nagera aportaba un sustrato tedrico, cientifico, a sus
pretensiones. Rodeaba, pues, de “supuesta” cientificidad el Nuevo
Orden (de ahi que fuese tan ttil en los albores del Franquismo,
incluyendo también los afios de la guerra). Hablamos de supues-
ta porque elaboracion cientifica en sentido estricto hubo al pa-
recer mas bien poca: casi todo consistié en traducir del aleman
al espanol las teorias que le venian bien; y porque en realidad,
cuando parecia que hablaba de ciencia, estaba hablando de po-
litica. Al decir de muchos estudiosos, era, en definitiva, pura
charlataneria pseudocientifica.*® Bien pudiera inferirse que, en

30. De esta opinidn, entre otros, Bandrés, J.; Llavona, R.: “La psicologia en los campos
de concentracién de Franco”, Psicothema, vol. 8, n° 1, 1996, p. 9 y ss. [En linea: www.
psicothema.com. Ultimo acceso: junio de 2014]. Gonzalez Duro, E.: Los psiquiatras de
Franco..., op. cit., passim; v.gr., pp. 97y 98, y pp. 303 y 304. Huertas, R.: “La psico-biolo-
gia del marxismo como categoria antropoldgica en el ideario fascista espafiol”, Llull:
Revista de la Sociedad Espaiiola de Historia de las Ciencias y de las Técnicas, vol. 19, n° 36,
1996, p. 111 y ss. [En linea: http://digital.csic.es. Ultimo acceso: junio de 2014], siendo
rotundo cuando sostiene que “lo verdaderamente trascendental es la falacia metodo-
légica en la que se incurre al pretender construir determinadas categorias éticas e
ideolégicas —y por tanto subjetivas— basindose en la aparente neutralidad y objetivi-
dad delaciencia” (p. 118). Ruiz-Vargas, . M.: “Trauma y memoria de la Guerra Civily la
dictadura franquista”, Hispania Nova. Revista de Historia Contemporinea, n° 6, 2006, pp.
23 226 [En linea: http://hispanianova.rediris.es. Ultimo acceso: junio de 2014]. Vinyes,
R.; Armengou, M.; Belis, R.: Los nifios perdidos del Franquismo, op. cit., passim; v. gr.,
p- 40, expresindose en este caso con amable cinismo: en relacién con las criticas de
Vallejo al maltusianismo, “si bien hay razones para creer que nunca lo comprendid
razonablemente bien, habida cuenta de que en ocasiones coincide con él sin darse
cuenta” (p. 46 y nota 34).

244
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realidad, lo tnico cientifico, lo verdaderamente cientifico, era lo
traducido.

Aqui se hace visible otra de sus contradicciones: luchaba con-
tralo de fuera, pero se sustentaba cientificamente en lo de fuera.

Pueden traerse a colacién muy diversos ejemplos de esa su-
puesta charlataneria cientifica a la que recurria Vallejo Nagera
para enmascarar su discurso politico. De si hay o no rigor cienti-
fico en sus trabajos deben dar cuenta los expertos en Psiquiatria;
eso si, a partir de, o sin pasar de largo por, aseveraciones como
las que siguen, que en todo caso ponen de manifiesto su fana-
tismo politico. En su obra El factor emocién en la Nueva Espania
sostiene que los “complejos psicoafectivos” de los marxistas (re-
sentimiento, rencor, complejo de inferioridad, envidia, arribis-
mo, venganza) llegan incluso a manifestarse en la morfologia
del rostro de los sujetos. Parte de que la fealdad se haya ligada
a complejos de rencor y de resentimiento, mientras que la be-
lleza fisica se corresponde, por regla general, a un alma noble y
virtuosa. A partir de ahi, se atreve a establecer una comparacion
entre los rasgos fisicos de Franco y los de Azana, Presidente de
la Segunda Reptblica, vinculando la sonrisa del primero a con-
fianza, seguridad, prosperidad y justicia; mientras que el segun-
do, desposeido de rostro y cuerpo agraciados, hay que vincularlo
a rencor y resentimiento. Aunque no contento con ello, lleva la
comparacion a la actitud de las masas: “Si llama la atencién la
circunstancia de que las masas identificadas con cada una de
las citadas personalidades, exhiben reacciones psiquicas que
parecen fruto de complejos psiquicos latentes en la conciencia
de ambos personajes. Las de ellos, reacciones movidas por los
complejos de rencor y de resentimiento: las nuestras, reaccionan
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a los complejos de religiosidad, patriotismo y responsabilidad
moral”.*! En fin, que a Franco le fue bien porque “La sonrisa del
Caudillo significa confianza en el triunfo de las armas, seguri-
dad de prosperidad y justicia, llegada la paz, esperanza de recon-
quista del Imperio de la Hispanidad”.*

Siguiendo con su linea de razonamiento, una de las princi-
pales causas de la enfermedad social era la pérdida de la fe. Los
espafioles enfermos, esto es, los marxistas (aunque también in-
cluia a otros, como los pervertidos sexuales, los homosexuales),
ya no estaban viviendo conforme a los valores de la fe cristia-
na —catdlica, para ser mas exactos—. De resultas, habia quedado
a la intemperie una de las instituciones basicas y nucleares de
Espafia: la familia. En los hogares espafioles ya no se estaba vi-
viendo con el debido fervor religioso. Habia, pues, que curar a la
familia, a los hogares.

Los padres, los marxistas, ya sabemos: o eran débiles menta-
les 0 eran psicopatas antisociales.

Las madres no salian mejor paradas. Basta asomarse a lo que
opinaba Vallejo Nagera del sexo femenino para hacerse una idea
(no de las mujeres marxistas, sino del sexo femenino en general,
aunque lo dijo a raiz de la publicacion de su trabajo Psiquismo del
fanatismo marxista, en el apartado dedicado a las mujeres marxis-
tas, tal como expusimos mas arriba). Decia: es caracteristica su
“labilidad psiquica, la debilidad del equilibro mental, la menor

31. Vallejo Nagera, A.: El factor emocién en la Espaiia Nueva, op. cit., p. 28 y ss., p. 30.
32. Ibidem, pp. 28y 29.
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resistencia a las influencias sociales, la inseguridad del control
sobre la personalidad y la tendencia a la impulsividad”.®

Decia mas de las mujeres: “Sila mujer es habitualmente de ca-
racter apacible, dulce y bondadoso débese a los frenos que obran
sobre ella; pero como el psiquismo femenino tiene muchos pun-
tos de contacto con el infantil y el animal, cuando desaparecen
los frenos que contienen socialmente a la mujer y se liberan las
inhibiciones frenatrices de las impulsiones instintivas, entonces
despiértase en el sexo femenino el instinto de crueldad y rebasa
todas las posibilidades imaginadas, precisamente por fallarles
las inhibiciones inteligentes y logicas”.**

Pues bien, sabiendo que, segtin él, el problema estaba en las
familias, y sabiendo lo que opinaba de los padres marxistas y de
las mujeres en general, ya estamos en condiciones de conocer
la cura que él propuso para sanar de esa enfermedad llamada
marxismo.

Aparece aqui una nueva contradiccidn: sostenia, por un lado,
que los marxistas, débiles mentales y psicdpatas, eran incorregi-
bles, pero al mismo tiempo proponia tratar la enfermedad. Bien
es cierto que no tenia otra opcién que asumir tal contradiccién
—en el supuesto de que fuese consciente de ella—, pues de lo con-
trario no se sostenia su tesis del fenotipo, esto es, de la confor-
macién biopsiquica basada en la suma del factor genético mas el

33. Vallejo Nagera, A.; Martinez, E. M.: “Psiquismo del Fanatismo marxista”, op. cit.,
pp- 398y 399, entendiendo por labilidad psiquica, en términos generales, la despropor-
cién en las respuestas emocionales, la inestabilidad en las respuestas afectivas. Bien
es cierto que en obras posteriores no se manifiesta en términos tan sencillamente exe-
crables, aunque en ningtin caso resulta la mujer mejor parada. Cfr. Vallejo Nagera,
A.: Nifios y jévenes anormales, Sociedad de Educacién Atenas, Madrid, 1941, pp. 27 a 34.

34. Ibidem, p. 399.
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factor ambiental, y, por ende, de su tesis eugenésica de posible
mejoramiento de la raza mediante las ensefianzas moralizantes,
con altas dosis de patriotismo y religiosidad.*

Su catolicismo le impedia recurrir al exterminio aplicado en
la Alemania nazi, de esa Alemania de cuyas fuentes tanto bebid.
Eso no, porque él era catdlico; del mismo modo que tampoco se
mostrd partidario de la esterilizacion, también producto de su
catolicismo (“toda mutilacién no exigida para conservar la salud
[refiriéndose a la amputaciéon de un miembro, suponemos] es
contraria al Derecho natural”).’

La genial idea, empero, que se le ocurri6 fue que como el me-
dio ambiente influye (fenotipo = genotipo + medio ambiente), y
hay que pensar en el mafnana, habia que pensar en los nifios: hay
que sacarlos de los lugares donde anida la enfermedad, es decir,
de las familias, de los hogares. Vallejo Nigera propuso como so-
lucién separar a los nifios de sus madres, conclusion de su estu-
dio sobre los “marxistas femeninos delincuentes”, y que reitera
en trabajos posteriores. Asi, en La locura y la guerra sostiene: “La
comprobacion de nuestra hipétesis [“La idea de las intimas re-
laciones entre marxismo e inferioridad mental”] tiene enorme
trascendencia politico-social, pues si militan en el marxismo

35. Es verdad que en aquella época incluso los genetistas sostenian que la herencia
se podia corregir incidiendo en el medio ambiente de distintos modos y por distin-
tas vias. Defensor de estas tesis fue el también psiquiatra Tomds Busquets (Busquets
Teixidor, T.: La lucha contra los trastornos del espiritu. Higiene mental popular, Libreria
Catalonia, Barcelona, 1928). Vid. sobre este autor y esta obra, Alvarez Peldez, R.:
“Higiene mental y eugenesia”, Frenia, vol. I1I, fasc. 1, 2003, p. 115 y ss. [En linea: http://
digital.csic.es. Ultimo acceso: junio de 2014].

36. Vallejo Nagera, A.: Eugenesia de la Hispanidad..., op. cit., p. 49y ss., p. 64. En Politica
racial del Nuevo Estado, op. cit., p. 71, vuelve a recordar que “la esterilizacién [es] contra-
ria ala doctrina de la Iglesia Catélica”.
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de preferencia psicopatas antisociales, como es nuestra idea, la
segregacion de estos sujetos desde la infancia podria librar a la
sociedad de plaga tan temible”.”” Y vuelve a reiterarlo en Nifios
Y jovenes anormales, donde ya concreta mds su idea: lo que pro-
mueve es sacar a los ninos del entorno familiar e insertarlos en
espacios tutelados por el Estado, el Auxilio Social falangista,*
para asi “combatir la progresién degenerativa de los muchachos
criados en ambientes republicanos”. De este modo, se garantiza-
ba “una exaltacion de las cualidades biopsiquicas nacionales y la
eliminacién de los factores ambientales que en el curso de una
generacion conducen a la degradacién del biotipo”.*

La cura que, en definitiva, propuso Vallejo Nigera consistié
en arrancar a los nifios de sus madres para evitar el “contagio
ideolégico”. En palabras de Gonzdlez Duro, “el enemigo no era
propiamente un ejército, sino un germen patégeno que se arrin-
conaba en los hogares tranquilos, de los que habia que hacerles
salir para exterminarlo”.* Hablamos de lo que ya hoy ha tomado
carta de naturaleza como “Los nifnos perdidos del Franquismo”.

Un inciso final: no hablamos de que el Estado acoja bajo
su tutela a los nifos y jovenes de dotes sobresalientes, nifios

37. Vallejo Nagera, A.: La locura y la guerra, op. cit., p. 52.

38. Institucidn asistencial conformada por una red de hogares, dirigidos por volunta-
rias que, imponiendo una férrea disciplina y una estricta moral catélica, servian para
recoger tanto a los “hijos de los rojos”; aunque también terminaban es esas casas los
“hijos de la miseria”, esto es, los nifios y nifias provenientes de los hogares empobre-
cidos y rotos por la guerra. Vid. Cenarro Lagunas, A.: La sonrisa de la Falange. Auxilio
Social en la Guerra Civil y en la posguerra, Critica, Barcelona, 2005, passim. A modo de
breve resumen, la misma: “Historia y memoria del Auxilio Social de Falange”, Pliegos
de Yuste, n° 11-12, 2010, pp. 71 a 74 [En linea: www.pliegosdeyuste.eu. Ultimo acceso:
junio de 2014].

39. Vallejo Nagera, A.: Nifios y jovenes anormales, op. cit., p. 44.

40. Gonzalez Duro, E.: Los psiquiatras de Franco..., op. cit., p. 95
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superdotados en definitiva, a fin de garantizar la mejora de la
raza, que también lo propugna.* No, hablamos de arrancar a los
nifnos de los brazos de sus padres, marxistas, para educarlos con-
forme al Nuevo Orden: Dios, Patria, Caudillo.

4."LOS NINOS PERDIDOS DEL FRANQUISMO": UNA
APROXIMACION

4.1. E1 “Caso de los bebés robados”

Durante los tltimos cinco afios, la sociedad espafiola ha vivi-
do sobrecogida al ir conociendo los detalles de un episodio des-
garrador, que sigue llenando paginas de periddicos y horas de
informativos de radio y television, de programas especiales e in-
cluso de biopics.** El conocido como “Caso de los bebés robados”.#
Enenerode 2011 se presentaba ante la Fiscalia General del Estado

41. Vallejo Nagera, A.: Politica racial del Nuevo Estado, op. cit., p. 24. En igual sentido, en
Nifios y jévenes anormales, op. cit., p. 128.

42.. Con afin meramente ilustrativo, quedan apuntados algunos enlaces a medios de
comunicacién, pubicos y privados, que dan cuenta de informaciones, investigaciones,
relatos, testimonios y peliculas biograficas [Ultimo acceso: junio de 2014]:
http://www.elmundo.es/especiales/2010/09/espana/ninos_robados/mapa.html
http://www.interviu.es/web/buscar?searchText=ni%C3%B1os+robados
http://www.interviu.es/reportajes/articulos/ninos-robados
http://www.elpais.com/especial/vidas-robadas/
http://www.rtve.es/buscador/GoogleServlet?q=ni%F1os+robados

43. Fue en 1981 cuando la revista Interviii publicaba el primer reportaje, mencionado
por los principales investigadores, firmado por M?* Antonia Iglesias y el fotégrafo
Germdn Gallego, tras la intervencién de la Brigada de Policia Judicial de la Jefatura
Superior de Policia de Madrid para frustrar la compraventa de un recién nacido en la
Clinica San Ramén de Madrid. Estos hechos provocaron el cierre de la clinica en 1982,
y su director, el doctor Vela, fue acusado por supuesto trafico de menores y denuncia-
do por negligencia por la muerte de una madre y su hijo. Cinco afios después, segiin
diversos medios de comunicacidn, los cargos contra Vela fueron archivados, y su caso
sobreseido por la Audiencia Provincial de Madrid [Nota: No sin cierta sorpresa, no he
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la primera denuncia colectiva por el robo de 261 nifios al nacer,
ocurridos hasta finales de los afos 80 en clinicas de distintas
comunidades auténomas, sobre todo en Andalucia, Canarias,
Cataluna y Madrid. Aunque en los afios anteriores ya se habian
presentado numerosas denuncias particulares en distintos juz-
gados, es en febrero de ese mismo afio 2011 cuando un Juzgado
de Malaga investiga por primera vez el robo de un bebé.

Desde los anos 80, hombres y mujeres que fueron nifios da-
dos en adopcidén, o madres que habian “perdido” a sus hijos al
nacer, se venian movilizando y organizando en colectivos para
averiguar si fueron victimas de una trama de robo de bebés, ante
claras evidencias de irregularidades (no les dejaban ver al bebé
fallecido o no les decian donde eran enterrados), y en las trami-
taciones de las adopciones. “Entre los afios 1960 y 1996 se calcula
que se produjeron en Espafa casi dos millones de adopciones
de ninos y nifias nacionales. Se esta intentando demostrar que
sobre un 15% de estos bebés provendrian de robos perpetrados a
sus madres en el paritorio o ya nacidos en los nidos y en las incu-
badoras y engafiando a las familias bioldgicas diciéndoles que el
bebé habia muerto”.#

Los relatos de las madres, las causas de la defuncién de los
nifios (muchas de ellas no debian provocar la muerte, una otitis
por ejemplo, que se repetia en muchos de los casos), la denuncia
y arrepentimiento de una ex-monja, y los testimonios de varios
médicos, apuntan en una misma direccién: durante décadas,

sido capaz de localizar en ninguna base de datos al uso la correspondiente resolucién
judicial].

44. SOS-bebés robados: “Los hechos” [En linea: www.sosbebesrobados.es. Ultimo ac-

ceso: junio de 2014].
"
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miles de bebés fueron sustraidos o separados irregularmente de
sus padres, en un auténtico mercado negro, fuera de cualquier
control estatal, que, hasta mediados de los afios 90, funcioné en
clinicas de toda Espafia, la mayoria ligadas a la Iglesia.

De esos mismos testimonios se desprende también que la
mayoria de los robos de bebés se producian en clinicas religiosas
y hospitales de maternidad de toda Espafa (con mayor cantidad
de casos en Madrid, Pais Vasco, Canarias, Andalucia, Asturias
y Valencia), y que los autores materiales de los mismos eran en
su mayoria religiosas y, en menor medida, médicos. Dos nom-
bres suenan por encima de los demas: la religiosa Maria Lopez
Valbuena, conocida como Sor Maria, y el doctor Eduardo Vela; y
tres escenarios fundamentales: la Clinica San Ramoén de Madrid,
la Clinica Materno Infantil O’Donnell, también en Madrid, y la
Casa Cuna de Tenerife.

Segun la Plataforma de Afectados Clinicas de toda Espaia. Causa
Nifios Robados, “el proceso comin era sencillo: una mujer daba
a luz, casi siempre bajo los efectos de la sedacidn, a posteriori,
sin mas explicacién, le comunicaban que su bebé habia muerto.
El médico, enfermeras y matronas le comunicaban que era me-
jor no verlo por el trauma que iba a sufrir; sin embargo siempre
dispondrian de un bebé congelado que hiciera de sefuelo para
aquellas madres que no estaban conformes con dichos consejos.
Por otra parte, el personal sanitario manifestaba en todos los ca-
sos que ‘se encargaban de todo lo que concierne a los tramites de

enterramiento’ incluso al reclamar los propios padres el cuerpo
del bebé”.+

45. Plataforma Afectados Clinicas de toda Espafia. Causa Nifios Robados: “La trama.
;Como actuaba?” [En linea: http://plataformacausabebesrobados.hostinazo.com.



VALLEJO NAGUERA, “LOS NINOS PERDIDOS DEL FRANQUISMO”

Conviene en este punto del relato plantear varios interro-
gantes para la reflexién. Dado que los responsables no podian
actuar en solitario, ;como es posible que estos hechos se dieran
durante décadas sin que nadie los denunciara? ;Cémo pudieron
sus responsables evitar el cumplimiento de los deberes admi-
nistrativos, falsificar documentos, ocultar a los bebés, simular
sus muertes, sin ningdn obstaculo y con total impunidad? ;Por
qué no funcionaron los mecanismos de control del Estado en un
asunto de esta envergadura?

La actuacién de la Fiscalia General del Estado en este caso,
muy tibia y tardia para los afectados, el apoyo publico a las vic-
timas que ha ofrecido la Conferencia Episcopal recientemente,
y la Oficina de Victimas que inauguré el Ministerio de Justicia
en 2013, son, a juicio del socidlogo y presidente de la Federacion
Coordinadora X24 y vicepresidente portavoz del Colectivo Sin
Identidad de Canarias, Francisco Gonzalez de Tena, cortinas de
humo, y un intento de aparentar ante tantas evidencias, pues lo
cierto es que los afectados encuentran enormes obstaculos para
acceder a las fuentes documentales que les permitan averiguar
la verdad de lo ocurrido. “Cuando nuestras instituciones juridi-
cas, politicas o parlamentarias se dignan bajar a este fangal lo
hacen con sumo cuidado. Intuyen que la cloaca es tan inmensa
que incluso serd imposible vadear con un minimo de aciertoy no
digamos nada de intentar hacerlo con limpieza. Esta generacién
pasara de puntillas sobre esta porqueria, y, al menos, se cubriran
las vergiienzas con el pudor de haber dado algunos timidos pa-

Ultimo acceso: junio de 2014].



CUESTIONES ACTUALES DE DERECHO PENAL

sos, eso si, con abundancia de fotografias y ruedas de prensa que
acrediten que, al menos, se intent$”.4

Segun la Plataforma Afectados Clinicas de toda Espana. Causa
Nifios Robados, en la actualidad hay 392 causas abiertas por robos
de bebés en toda Espafia. Sor Maria, imputada en al menos dos
de esas causas, fallecié el 22 de enero de 2013, a los 87 afios, sin
ser juzgada, asuntos entre los que se vuelve a encontrar el Dr.
Vela.#

4.2. “Los nifios perdidos del franquismo”

“Las victimas eran herederas de los vencidos de la guerra, per-
sonas incapaces de protestar”.*® Lo que se viene a decir es que
esa trama sutil, oculta u opaca acabada de describir es, en reali-
dad, la segunda fase de lo ocurrido en Espana entre mediados/
finales de los 30 y finales de los 40 con la sustraccion y desapa-
ricién de los hijos de las presas politicas y mujeres republicanas;
lo que se ha dado en llamar “los nifios perdidos del Franquismo”.
Abundando en esta idea, se afirma que “no se ha encontrado
ni una sola prueba que justifique una ruptura ni ideoldgica, ni
metodoldgica (en sus fondos esenciales) entre los objetivos per-
seguidos por la politica criminal de corte eugenésico y lo que

46. Gonzalez de Tena, F.: Nos encargamos de todo. Robo y trifico de nifios en Espaiia, Clave
Intelectual, Madrid, 2014, p. 24.

47. Junquera, N.: “Imputado el médico clave en la supuesta trama de robo de bebés”,
diario El Pais, 25 de mayo de 2013; Diario ABC: “El doctor Vela declara como imputado
por el robo de una nifia en 19697, 18 de junio de 2013.

48. Duva, J.; Junquera, N.: “Hijo busca madre; madre busca hijo”, diario E!l Pais, 6 de
marzo de 2011.
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ha sido hasta practicamente la actualidad la practica de ninos
robados con objetivos econémicos”.*

Como acreditamos anteriormente, las teorias eugenésicas
de Vallejo Nagera proponian la separacién de los nifios de sus
madres presas, para evitar el “contagio ideoldgico” y exterminar
asi todo lo que tuviera que ver con el marxismo y la Republica.
Lograda la pretendida base cientifica, faltaba el respaldo legal. Y
se dio. En marzo de 1940 el Ministerio de Justicia autorizaba que
los hijos de las reclusas pudiesen permanecer con sus madres en
prision, pero solo hasta que cumplieran los tres afios, otorgando
asi cobertura legal al desalojo de los nifios a partir de esa edad,
esto es, ala separacidn legal de los hijos de sus madres, los cuales
pasaban a la tutela del Estado.

Los dramaticos testimonios conocidos (gracias en gran me-
dida al documental y posterior libro Los nifios perdidos del fran-
quismo) revelan el sufrimiento que vivieron madres e hijos en las
carceles y fuera de ellas. “Sucedi6 en Santurran un dia de 1944.
Funcionarias y religiosas ordenaron a las reclusas, sin previo
aviso, que entregaran inmediatamente a sus hijos. Parece ser

49. Resumen de la conferencia-coloquio de Francisco Gonzilez de Tena el 25 de marzo
de 2011 en el Auditorio de Asociaciones de Rivas, Madrid, cit. por Marugan Pintos, B.:
“Tratamiento medidtico de los nifios robados del franquismo”, Comunicacién presen-
tada en el XI Congreso Espaiiol de Sociologia: crisis y cambio desde la Sociologia, Madrid,
10 a12 dejulio de 2013 [En linea: http://www.fes-web.org/congresos/11/ponencias/3s/.
Ultimo acceso: junio de 2014]. En efecto, a nadie se le esconde el afan puramente mer-
cantilista que con razonable seguridad ha estado presente en el “Caso de los nifios ro-
bados”, sin que haya que descartar su convivencia con otras motivaciones, aparentes
o reales, heredadas. Vid., igualmente, Tamarit Sumalla, J.: “Los limites de la justicia
transicional: la experiencia del caso espafiol”, Politica Criminal, n° 13, 2012, p. 90 [En
linea: http://www.scielo.cl. Ultimo acceso: mayo de 2014].

50. Orden de 30 de marzo de 1940 dictando normas sobre la permanencia en Prisiones
de los hijos de las reclusas (B.O.E. n° 97, de 6 de abril) [En linea: http://www.boe.es/
buscar/gazeta.php. Ultimo acceso: junio de 2014].

255
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que hubo un tumulto considerable, palizas y otros castigos por-
que las madres se negaron.” s

La separacion no alcanzdé solo a los hijos de las presas, sino
practicamente al resto, esto es, a los huérfanos, o porque sus
padres habian sido fusilados, o porque estaban desaparecidos
(expresion que bien pudiera comprender practicamente cual-
quier situacion). En estos casos, por Decreto de Franco de no-
viembre de 1940,5? en defecto de familia propia, los nifios debian
ser encomendados, primordialmente, “a personas dispuestas a
encender en ellos el fuego del afecto familiar”. Pero dice mas la
Exposicién de Motivos de dicha norma. Dice que no se inicia-
ria investigacién alguna sobre la situacién originaria del menor,
bastando para aplicar las determinaciones del Decreto “una sola
razén genérica, cual es la orfandad derivada de la Revolucion
Nacional y de la Guerra”. En el orden de prelacién de tutores fi-
gura, en primer lugar, la familia. Pero solo les seria entregado
el menor “en tanto no existan fundadas razones para estimarle
nocivo a este en sus intereses de orden formativo y moral” (art.
4°), en una suerte de exclusion, inferimos, de los padres que hu-
biesen luchado en el bando republicano, y si es que estaban en
libertad, claro esta. De no ser asi, los menores serian entregados,
siguiendo el orden de prelacidn, “a personas de reconocida mo-
ralidad, adornadas de garantias que aseguren la educacién de
los huérfanos en un ambiente familiar irreprochable desde el tri-
ple punto de vista religioso, ético y nacional” (art. 3°). En defecto
de familias que los quisiesen recoger, entraba el Auxilio Social

51. Vinyes, R.; Armengou, M.; Belis, R.: Los nifios perdidos del franquismo, op. cit., p. 58.

52. Decreto de 23 de noviembre de 1940 sobre proteccién del Estado a los huérfanos
de la Revolucién Nacional y de la Guerra (B.O.E. n° 336, de 1 de diciembre) [En linea:
http://www.boe.es/buscar/gazeta.php. Ultimo acceso: junio de 2014].
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y, en tltimo término, las instituciones de beneficencia puablicas
o privadas —es decir, religiosas— (art. 3°). Dicho de otro modo,
los hijos de los republicanos, como no podian ser entregados a
sus familias —porque no estaban, y si estaban, porque no podian
naturalmente garantizar una educacién conforme al nuevo or-
den moral-, pasaban a familias que si respondian a esos nuevos
patrones. Es decir, que el Decreto otorgaba carta de naturaleza
legal a la entrega de los hijos de los fallecidos, y de los desapare-
cidos, a buenas familias cristianas.

El Decreto, por ltimo, no solo prescindia de cualquier inves-
tigacion, sino también de cualquier procedimiento: se entendia
conferida la tutela legal a la familia de acogida, al Auxilio Social o
a la institucién de beneficencia “por el simple hecho de poner los
menores bajo su cuidado directo”, bastando con una notificacién
al Tribunal Tutelar de Menores del lugar de residencia (art. 5°).5

El gobierno de Franco, asi y todo, no se conformé con la sepa-
racion, y dio un paso mas alla. En 1941 aprobd una Ley que —con
independencia de las finalidades mas o menos explicitadas, asi
como de sus posibles bondades—,* permitia cambiar los apelli-

53. Cfr., ofreciendo una valoracién distinta de la norma, Gil Gil, A.: “La sustraccién y
alteracién de la filiacién de menores durante la Guerra Civil y el Franquismo: aspectos
penales”, El Cronista del Estado social y democrdtico de Derecho, n° 1, 2009, p. 56.

54. Gil Gil, A.: ult. cit., p. 56, no alcanza a ver ni el posible uso torticero de la norma. Sin
duda alguna, desde una pretendida mirada neutra posiblemente no se alcance a ver,
pero no puede por menos que recordarse que se trata de una norma dictada por el mis-
mo gobierno que financié un proyecto de investigacién que buscaba lo que buscaba;
que luego felicitd entusidsticamente al investigador principal de ese proyecto por lo-
grar acreditar lo que acreditd y por proponer lo que propuso; que violentd, o permitié
violentar, esa norma en reiteradas ocasiones, como lo prueban multiples testimonios
aparecidos en muy diversas publicaciones; que puso su aparato exterior al servicio de
lo que lo puso para materializar las propuestas de esa investigacién (vid. un poco mas
adelante a lo que se dedicé, documentado, el Servicio Exterior de Falange); un gobier-
no, en definitiva, que por alentar lo que alentd y hacer lo que hizo ha terminado siendo
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dos a los nifios, lo que contribuyé a poder perder asi cualquier
rastro sobre su paradero, e imposibilitando que fueran encon-
trados por sus familiares.”® “A los vencidos, los vencedores les
desposeyeron de su identidad y les impusieron una nueva, pero
no pudieron dejarlos amnésicos. Paralizaron a los desafectos, les
impusieron un modo de vivir o de mal vivir, debiendo perma-
necer mas o menos al margen de la vida colectiva que se estaba
forjando. Por ello siguieron sufriendo aun callados, porque se
les excluia no por lo que habian hecho, sino por lo que habian
sido, por los ideales que habian defendido. Se trataba de crear
una Nueva Espana en la que no tuviera cabida nada que, real o
simbdlicamente, recordase al pasado reciente, lo que se traducia
en una voluntad de liquidacion de los vencidos”.*

En 1943, los hijos de presos bajo tutela del Estado eran 12.042,
repartidos por los distintos centros de la red asistencial falan-
gista catélica. En ese afan de adoctrinamiento y reeducacion, los
recién nacidos eran bautizados, en contra de la voluntad de las
madres, en ceremonias con prensa incluida. Entre 1944 y 1945,
el Patronato de San Pablo, que desde 1943 asumia bajo tutela a
todos los hijos de reclusos, gestion el ingreso de 30.960 nifios,
y desde 1945 hasta 1954 el ingreso de 3096 de ellos en 6rdenes
religiosas.”’

condenado, de momento, por las Naciones Unidas y por el Consejo de Europa. O sea,
tampoco es de esperar que un gobierno, por muy golpista, totalitario y absolutamente
irrespetuoso con el Estado de Derecho que sea, mande a publicar en el B.O.E. cémo va
a delinquir.

55. Ley de 4 de diciembre de 1941 por la que se regulan las inscripciones en el Registro
Civil de los nifios repatriados y abandonados (B.O.E. n° 350, de 16 de diciembre) [En
linea: http://www.boe.es/buscar/gazeta.php. Ultimo acceso: junio de 2014].

56. Gonzalez Duro, E.: Los psiquiatras de Franco..., op. cit., pp. 278 y 279.

57. Vinyes, R.; Armengou, M.; Belis, R.: ult. cit., p. 77.
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La vida de estos nifios en los distintos centros del Auxilio
Social implicaba su reeducacién politica y religiosa, y también
castigos y abusos inimaginables. “En el hogar Isabel de Castilla,
de Vallecas, si alguna nifia incumplia la norma de hablar por la
noche en las habitaciones, las instructoras obligaban a todas a
salir al patio y hacer flexiones. Fue habitual que los pequefios
sufrieran enuresis, como producto de la tensién y el sentimien-
to de abandono que experimentaban continuamente. Algunos
antiguos internos han relatado cdmo el instructor solia azotar a
todo el grupo con el cinturdn si uno mojaba la cama por la noche,
o les obligaba a correr por el patio”.®

Junto a estas formas legales de separacién de padres e hijos
-no por legal menos traumatica—, por supuesto que se acudid
igualmente a vias de hecho, y no de forma aislada, si nos ate-
nemos a la reconstruccidn histérica efectuada, soportada sobre
pruebas documentales y testimoniales: desde cartas de capella-
nes de casas cuna indicando a los nuevos padres como burlar
las pesquisas emprendidas por los padres bioldgicos en busca
de sus hijos, junto con precisas indicaciones para materializar
las correspondientes alteraciones registrales, hasta testimonios
de mujeres cuyos bebés les fueron arrebatados inmediatamente
después del parto.”

También fueron victimas los hijos de los republicanos que
fueron evacuados a otros paises europeos y americanos a fin de
procurarles una vida mejor. Se calcula que partieron al refugio

58. Cenarro, A.: “Entre la regeneracion y la punicién: el modelo educativo en el Auxilio
Social falangista”, op. cit., p. 64.

59. Vinyes, R.; Armengou, M.; Belis, R.: Los nifios perdidos del Franquismo, op. cit., pp. 63

a 66.
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extranjero en torno a 34000 nifios espafioles. Diez anos después
de concluida la Guerra Civil, esto es, en 1949, el Servicio Exterior
de Falange seguia localizando a esos nifios y repatridandolos. Y
lo hacia conforme a un razonamiento simple: “aparentemente,
la razén [de la expatriacién] era humanitaria pero, en realidad,
obedecia a consignas emanadas del Kremlin con objeto de ob-
tener valiosos instrumentos para sus planes ulteriores”.* Y los
métodos a los que se recurria para la repatriacién cubrian todo
el abanico de posibilidades: desde el rapto (“Desde entonces co-
menz6 una labor constante, tenaz y silenciosa eludiendo cuida-
dosamente toda propaganda tanto dentro como fuera de Espania,
para no perjudicar la eficacia de los resultados que era lo Ginico
interesante”) hasta el engafio con posterior rapto (“Entonces, co-
mienza por parte de nuestros delegados una dificil y habil tarea
de captacién y convencimiento”. Y si se encontraban con resis-
tencias, una vez captado el menor, “se recurre, sin miramientos,
alos medios extraordinarios con los que, de una forma o de otra,
casi siempre se logra al fin obtener el menor”).

En definitiva, menores evacuados a otros paises fueron o di-
rectamente raptados, o raptados de sus familias de acogida con
el “consentimiento” viciado de ellos (entrecomillado dado que
eran menores de edad), en lo que se vino a llamar “La caza del

60. Informe del Servicio Exterior de Falange, p. 6, reproducido en Vinyes, R;
Armengou, M.; Belis, R.: ult. cit., p. 201y ss.

61. Ibidem, pp. 5 a 7. Dado que el propio Gobierno lo reconoce, como se evidencia en
este documento emitido por su propia Administracién, se torna innecesario cualquier
ulterior esfuerzo probatorio. De todos modos, dado que lo vivié en primera persona,
reproducimos una muy elocuente narracién de Pons Prades, E.: Los nifios republicanos
en la guerra de Espaiia, Oberon, Madrid, 2004, p. 237: “En todo caso, con la organiza-
cién, manu militari, de trenes destinados a Espafia, se pondria en evidencia que unos
y otros —fascistas franceses y espafioles— habian optado por orillear cualquier tipo de
formalidades juridicas”.

2.60
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nifio rojo por el extranjero”,®* expresioén harto elocuente de la
obsesion del gobierno franquista por conseguir repatriar a to-
dos los niflos evacuados. Son innumerables los vestigios de este
aserto, bastando dos que se nos antojan concluyentes, pues pro-
vienen del propio gobierno: la Exposicién de Motivos del Decreto
de 23 de noviembre de 1940 y el Informe del Servicio Exterior de
Falange, documentos aqui ya mencionados.

Lo grave es que en muchas ocasiones no eran devueltos a sus
familias, entre otros motivos, porque la inmensa mayoria de los
padres y madres de esos nifios estaban muertos o encarcelados.
Y cuando iban otros familiares a reclamarlos (tios, abuelos...),
no lograban rescatarlos.® De ese modo, entraron a formar parte
también de “los nifios perdidos del Franquismo”: fueron en tor-
no a 20.000 los nifios repatriados, “recuperados para la patria”, y
de esos, muchos fueron entregados al aparato estatal.*

Frente a estas cifras terrorificas, no deja de resultar paraddji-
co que se haya instalado en la conciencia colectiva lo sucedido en
Argentina, y no lo sucedido aqui. Por supuesto que lo sucedido
alli fue atroz, pues se habla de unos 400 nifios desaparecidos,
pero afortunadamente para ellos, muy lejos de las cifras nues-
tras. Lo dramatico es que, ademas, nos queda el dudoso honor de
haber sido aqui en Espafna donde se teoriz6 y donde primero se
puso en practica.”

62. Asi intitula uno de los capitulos de su obra Pons Prades, E.: ult. cit.
63. Ibidem, p. 381, “La caza del nifio rojo en el extranjero”, nota 2.

64. Vid. Pons Prades, E.: ult. cit., p. 231 y ss., de inestimable valor, por ser el autor
“fuente directa”, como acabamos de apuntar; Vinyes, R.; Armengou, M.; Belis, R.: Los
nifios perdidos del Franquismo, op. cit., p. 71y ss.

65. Son varios los autores que hacen referencias a, y comparaciones con Argentina,
poniendo siempre el acento cuantitativo y cualitativo del lado de aca. Vid., entre otros,
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Pero a diferencia de all4, aca, mucho silencio; sobre todo, in-
comprensible silencio oficial, pues estamos hablando de nifnos
que fueron raptados, luego alterada su identidad y, por dltimo,
privados del derecho a ser cuidados por sus padres; graves viola-
ciones sistematicas, en definitiva, de, precisamente, los prime-
ros derechos consagrados en la Convencién sobre los Derechos
del Nifio.

5. RESPUESTAS DESDE EL DERECHO PENAL: UN DELITO DE
LESA HUMANIDAD

I. Hemos querido traer estos dos grupos de casos, “los nifios
perdidos”y “los nifios robados”, para poner de manifiesto que asi
como desde diversos puntos de vista distintos al juridico —caso
del histérico, del ético, del moral, incluso del sociolégico-, las te-
sis que encuentran un hilo conductor entre ambos pueden cons-
truir un relato mas o menos homogéneo, no puede pasar inad-
vertido, desde ya, que para el Derecho Penal hay una primerisima
cuestion a abordar (que por supuesto también lo serfa para las
otras perspectivas apuntadas) que puede fijar una diferencia sus-
tancial entre un grupo y el otro: que estemos o no ante un delito
de lesa humanidad; esto es, que se establezca una diferencia que
entendemos que es cualitativa entre ambos por la mayor canti-
dad de injusto material que conlleva la calificacién de los hechos
como delito contra la humanidad.®

Bosch Fiol, E.; Ferrer Pérez, V. A,; Navarro Guzman, C.: “La psicologia de las mujeres
republicanas segin el Dr. Antonio Vallejo Néjera”, Revista de Historia de la Psicologia,
vol. 29, n° 3/4, 2008, p. 36; Capuano, C. F.; Carli, A. ].: “Antonio Vallejo Nigera (1889-
1960) y la eugenesia en la Espafia Franquista...”, op. cit., p. 12; Rodriguez Arias, M. A.:
El caso de los nifios perdidos del Franquismo..., op. cit., p. 44 y ss.; Vinyes, R.; Armengou, M.;
Belis, R.: Los nifios perdidos del Franquismo, op. cit., p. 79y ss.

66. No nos detenemos ahora en las posibles diferencias entre las acepciones “delito
contra la humanidad” y “delito de lesa humanidad”, sosteniendo que la primera de
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En el caso de “los nifios perdidos del Franquismo”, con inde-
pendencia de los posibles concursos de delitos que puedan cons-
truirse, estamos en presencia de un delito de lesa humanidad.
En el “Caso de los nifios robados” quedaria atn un recorrido ar-
gumentativo que materializar, al menos en sede juridico-penal,
para llegar a tal conclusién.”

Por otro lado, las respuestas penales varian también, por
mandato del principio de legalidad, dependiendo del momento
de comisién de los hechos, dicho sea en términos genéricos —y
que es de lo que nos ocupamos a continuacion—; es decir, sin en-
trar ahora mismo en la concreta cuestién de la determinacion de
la ley penal aplicable en el tiempo.®

II. Hecha la afirmacién anterior, hay que detenerse en los ar-
gumentos en virtud de los cuales sostenemos que el caso de “los
nifos perdidos del Franquismo” es un delito de lesa humanidad
para, acto seguido, identificar la conducta tipica, es decir, la con-
ducta normativamente prevista como delictiva.®

ellas pudiera requerir que el delito se dirija contra todos, mientras que la segunda,
que nos afecte a todos. Mds alld de lo estrictamente semdntico, tal distingo pudiera
tener relevancia, si acaso, a la hora de discutir la naturaleza individual o colectiva del
bien juridico-penal.

67. Decimos al menos en sede juridico-penal porque somos conscientes de que en
otros dmbitos que abordan estos casos, se refieren a ellos, en ocasiones, como delitos
contra la humanidad, o expresiones similares, pero buscando mas la carga expresiva
que tal nomen conlleva; y que lo hacen, también hay que decirlo, sin vocacién alguna de
pretender suplantar el necesario andlisis juridico.

68. Cuestién de la que somos conscientes que no es baladi, pero que resulta obvio que
dependerd, por un lado, de la naturaleza del delito que se impute y, por otro lado, de
la necesaria toma en consideracién de leyes excepcionales que incidan en la cuestidn,
caso, sin ir més lejos, de la Ley de Amnistia de 1977 espafiola, como luego veremos.

69. A contrario sensu, nos sirve para explicar el motivo por el cual excluimos, a primera
vista, el “Caso de los nifios robados” del ambito del delito de lesa humanidad.
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De acuerdo con el art. 7.1 del Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional,” el tipo objetivo (esto es, el conjunto de
elementos de naturaleza objetiva conformador del delito) viene
configurado por: un sujeto activo, que puede ser cualquiera (se
trata, pues, de un delito comin, un delito que no requiere nin-
guna cualidad o requisito para poder ser autor del mismo); un
sujeto pasivo, de naturaleza colectiva —dado el caracter colecti-
vo del bien juridico-penal protegido—,” con independencia de la
victima en concreto, que serd aquel sobre quien recaiga el acto
criminal, miembro de una poblacién civil contra la que se dirige
el ataque; una conducta, consistente en alguno de los actos “tasa-
dos” en el propio precepto —sobre la que volveremos con mas de-
tenimiento enseguida-, los cuales, como regla general, pueden
ser realizados de forma activa u omisiva; realizada dicha con-
ducta de manera organizada o sistemadtica —exigencias modales
sobre las que también volveremos; lo que comporta entender el
delito de lesa humanidad como delito de medios determinados,

70. Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, hecho en Roma el 17 de julio de
1998, ratificado por Espafia el 19 de octubre de 2000 (B.O.E. n° 126, de 27 de mayo de
2002).

71. Vid.,, en el sentido del texto, Lamarca Pérez, C.: “Internacionalizacién del Derecho
Penaly principio de legalidad: el Caso Scilingo”, La Ley, n° 34, 2007, p. 7 (del documen-
to en linea); Landa Gorostiza, J. M.: “El 'nuevo' crimen de lesa humanidad: una prime-
ra aproximacién”, Revista Penal, n° 14, 2004, p. 84y ss. Es obvio, por otro lado, que tam-
bién resultan protegidos intereses personales, dada la exigencia tipica de lo que Landa
llama “hechos acompafantes”(p. 87, nota 51). Interpreta Gil Gil, A.: “La sentencia de la
Audiencia Nacional en el Caso Scilingo”, Revista Electrénica de Derecho Penal, n° 7, 2005,
p. 5, nota 8, que el Grupo de Estudios de Politica Criminal en Una propuesta de Justicia
penal internacional, Documento n° 6, 2002, p. 33, se pronuncia a favor de la naturaleza
individual del bien juridico protegido en este delito. Lo cierto es que lo que se afirma
en concreto es que es nota comun a los delitos de lesa humanidad y a los delitos de
guerra “que se trata de atentados a bienes juridicos fundamentales de las personas”, lo
que resulta incuestionable (vida, salud, libertad...), sin que de ahi se pueda inferir, sin
mas, que el objeto juridico de estos delitos sean bienes que normativamente se exige
que se encuentren en la direccién de ataque de la conducta tipica.
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que son aquellos que requieren la concurrencia de unos deter-
minados medios, modos 0 maneras para entender tipica la con-
ducta-. El tipo subjetivo requiere dolo, es decir, conocimiento y
voluntad.”

El propio precepto delimita las posibles conductas tipicas,
aclarando en el apartado 2 el alcance de algunos de esos hechos:
“asesinato; exterminio; esclavitud; deportacién o traslado for-
zoso de poblacidn; encarcelacion u otra privacién grave de la li-
bertad fisica en violacién de normas fundamentales de derecho
internacional; tortura; violacidn, esclavitud sexual, prostitucién
forzada, embarazo forzado, esterilizacién forzada o cualquier
otra forma de violencia sexual de gravedad comparable; perse-
cucién de un grupo o colectividad con identidad propia fundada
en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, re-
ligiosos, de género definido en el parrafo 3, u otros motivos uni-
versalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al dere-
cho internacional, en conexién con cualquier acto mencionado
en el presente parrafo o con cualquier crimen de la competencia
dela Corte; desaparicion forzada de personas; el crimen de apar-
theid; [y] otros actos inhumanos de caracter similar que causen
intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente
contra la integridad fisica o la salud mental o fisica”.

En relacién con los medios, la propia redaccién deja claro, por
el recurso a una conjuncién disyuntiva, que no es necesaria la

72. Vid., sobre el Estatuto de Roma, Cassese, A.; Gaeta, P.; Jones, ]. R. W. D. (ed.): The
Rome Statute of International Criminal Court: A commentary, Oxford University Press,
New York, 2002. Es de obligada cita, de igual modo, Ambos, K.: “Zur Rechtsgrundlage
des Internationalen Strafgerichtshofs. Eine Analyse des Rom-Statuts”, ZStW, n° 1,

1999, p. 175 ¥ s.
"
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presencia de los dos, sino que basta que concurra uno de ellos:
ataque organizado o ataque sistematico.

En parecidos términos viene regulado en el Cédigo Penal es-
panol, en el art. 607 bis, si bien es cierto que hay matices, y dife-
rencias; sobre todo, en la amplitud en las previsiones tipicas de
aquel respecto de lo previsto en este.”

sSon “los ninos perdidos del Franquismo” un caso de delito
de lesa humanidad? Entendemos que si. De los apartados ante-
riores se infiere que el mando del bando sublevado durante la
Guerra Civil espafiola, a cuyo frente se encontraba Franco, y lue-
go el Gobierno, a cuyo frente seguia situado aquel, alento, permi-
tid, coadyuvd y ordend los hechos relatados; y lo que es trascen-
dental a nuestros efectos, puso a disposicién de la “causa” (sic)
su aparato exterior, el Servicio Exterior de Falange, junto con la
acreditada participacién de los servicios diplomdticos y consu-
lares espafioles. Se da, pues, la nota de ataque organizado. Pero
es que en este caso, lamentablemente, concurre también la nota
de ataque sistematico, donde las dramaticas cifras acompana-
das de los no menos dramaticos testimonios, se antojan prueba
irrefutable. Es, en definitiva, lo que viene a condenar el Consejo
de Europa en su Balance de los Crimenes del Régimen de Franco, emi-
tido en marzo de 2006.™

73. Vid. Landa Gorostiza, J. M.: “El 'nuevo' crimen de lesa humanidad: una primera
aproximacién”, op. cit., p. 70y ss., el cual se muestra critico, precisamente, con la am-
plitud dada por la regulacién internacional a la esfera de protecci6n del delito.

74. Destacan, en lo que ahora nos interesa, los puntos 72 a 75 del documento: “72.
Among the victims were the ‘lost children’ of Francoism. They were the babies and
young children who after being removed from their imprisoned mothers, had their
names changed so they could be adopted by regime families. 73. Many thousands of
working class children were also sent to state institutions because the regime consi-
dered their own Republican families ‘unfit’ to raise them. 74. There were also cases of
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Las dudas en torno al factor numérico, en otro orden de cosas,
ya no son objeto de controversia en tanto han quedado despe-
jadas: el delito de lesa humanidad no demanda un nimero mi-
nimo de victimas o, en su caso, una pluralidad indeterminada;
basta que sea una, siempre que los hechos estén enmarcados en
un ataque dirigido a una poblacidn, o parte de ella, concurriendo
las notas de ataque generalizado o sistematico.”

Queda un importante interrogante por responder, relativo a
la concreta conducta en la que subsumir estos hechos. Y son va-
rias las opciones. Una primera, probablemente la mas cémoda,
es acudir a la clausula de cierre del art. 7.2 del Estatuto de Roma
antecitado: “k) Otros actos inhumanos de caracter similar que
causen intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gra-
vemente contra la integridad fisica o la salud mental o fisica”.
No parece que requiera un notable esfuerzo argumentativo sos-
tener que separar a un hijo de su madre de por vida, le genera
a la madre un gran sufrimiento inhumano, entendiendo que la
madre es por igual victima. De hecho, hay una perspectiva de

child refugees who were kidnapped from France by the regime’s external ‘repatriation’
service and then placed in Francoist state institutions. 75. The Franco regime spoke of
the ‘protection of the minors’. But this idea of protection was integrally linked to pu-
nishment. The children had to actively expiate the ‘sins of the fathers’. Yet, at the same
time, they were repeatedly told that they too were irrecoverable. As such, they were
frequently segregated from other classes of inmates in state institutions and mistrea-
ted both physically, mentally and in other ways”. [En linea: http://hub.coe.int. Ultimo
acceso: marzo de 2014]. Existe una traduccién al espafiol, aportada por Izquierda
Unida, que debe ser manejada no sin ciertas reservas, en https://www.nodoso.org/
republica/docs/condena-franquismo.pdf. [Ultimo acceso: marzo de 2014].

75. Vid., sobre la cuestién numérica, Rodriguez Arias, M. A.: El caso de los nifios perdidos
del Franquismo..., op. cit., p. 33 y ss.; si bien este autor toma como tipo de referencia la
desaparicién forzada; Equipo Nizkor: La cuestion de la impunidad en Espaiia y los crimenes
franquistas, Informe de 14 de abril de 2004 [En linea: http://www.derechos.org/nizkor/.

Ultimo acceso: julio de 2014].
267



CUESTIONES ACTUALES DE DERECHO PENAL

género en estos hechos —que lamentablemente no puede ser aqui
abordada-, pues las madres eran victimizadas antes incluso de
sufrir el arrebato de sus hijos, en concreto, cuando eran etique-
tadas como seres incapaces de criarlos, en el mejor de los casos
por tener una ideologia, cuando no por el simple hecho de ha-
ber quedado del lado de las personas sin recursos.” En cualquier
caso, que la madre es victima lo corrobora hoy, mutatis mutan-
di, la Convencién Internacional para la Protecciéon de todas las
Personas contra la Desaparicién Forzada,” en tanto extiende el
titulo de victima no solo a la persona desaparecida, sino tam-
bién a “toda persona fisica que haya sufrido un perjuicio directo
como consecuencia de la desapariciéon forzada” (art. 24).

Una atenta lectura de dicha clausula k) permite sostener la
interpretacién propuesta en tanto esta modalidad delictiva no
requiere, ademads, un grave atentado a la salud o integridad del
sujeto pasivo, dado el recurso a la conjuncién disyuntiva “o0”.”®

Por dltimo, explicita que esos sufrimientos deben ser causa-
dos “intencionadamente”, como no podia ser de otro modo, dada
la estructura dolosa del delito de lesa humanidad.

76. Entre otros, apuntan esta cuestién Richards, M.: Un tiempo de silencio. La guerra civil
y la cultura de la represién en la Espaiia de Franco, 1936-1945, Critica, Barcelona, 1999, p. 55
y ss.; Rodriguez Arias, M. A.: El caso de los nifios perdidos del Franquismo..., cit., p. 28 y p.
144y ss.

77. Aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 26 de diciembre de 2006,
ratificada por Espafia el 14 de julio de 2009 (B.O.E. n° 42, de 18 de febrero de 2011).

78. Cfr. Gil Gil, A.: “La sustraccién y alteracién de la filiacién de menores durante la
Guerra Civil y el Franquismo: aspectos penales”, El Cronista del Estado social y democriti-
co de Derecho, n° 1, 2009, p. 61, donde parece sostener lo contrario. En relacién con esta
opcién, apunta esta autora que seria deseable una regulacién expresa de estos hechos,
de suerte que el injusto tipico abarque tanto la privacién de identidad que sufre el
menor, como el propio sufrimiento causado a los padres (p. 61).
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La segunda opcidn es la modalidad delictiva prevista en la
letra h): “Persecucién de un grupo o colectividad con identidad
propia fundada en motivos politicos, raciales, nacionales, étni-
cos, culturales, religiosos, de género definido en el parrafo 3, u
otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables
con arreglo al derecho internacional, en conexidn con cualquier
acto mencionado en el presente parrafo o con cualquier crimen
de la competencia de la Corte”. El propio Estatuto aclara qué se
debe entender por persecucidn. Asi, el art. 7.2 establece: “A los
efectos del parrafo 1: ...g) Por ‘persecucion’ se entendera la priva-
cién intencional y grave de derechos fundamentales en contra-
vencioén del derecho internacional en razén de la identidad del
grupo o de la colectividad”. Tampoco nos parece, francamente,
que haya que efectuar especiales esfuerzos argumentativos para
subsumir a “los ninos perdidos del Franquismo” en este apar-
tado. En este caso, victimas pueden ser tanto la madre como, al
menos en apariencia, el hijo. En cuanto a la madre, porque ha
sido privada de todos los derechos que como tal le corresponden.
De la gravedad de los derechos del nifio violado da buena cuen-
ta la Convencidn sobre los Derechos del Nifio,” bastando ahora
recordar:

Art. 7.- “1. El nifio serd inscrito inmediatamente después de su
nacimiento y tendra derecho desde que nace a un nombre, a ad-
quirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a
sus padres y a ser cuidado por ellos”.

79. Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre
de 1989, ratificada por Espafa el 30 de noviembre de 1990 (B.O.E. n° 313, de 31 de

diciembre).
269



CUESTIONES ACTUALES DE DERECHO PENAL

Art. 8.- “1. Los Estados Partes se comprometen a respetar el
derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la naciona-
lidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con
la ley sin injerencias ilicitas”.

Art. 9.- “1. Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea
separado de sus padres contra la voluntad de estos...”.

“4. Cuando esa separacion sea resultado de una medida adop-
tada por un Estado Parte, como la detenciodn, el encarcelamiento,
el exilio, la deportacién o la muerte (incluido el fallecimiento de-
bido a cualquier causa mientras la persona esté bajo la custodia
del Estado) de uno de los padres del nifio, o de ambos, o del nifio,
el Estado Parte proporcionard, cuando se le pida, a los padres, al
nifo o, si procede, a otro familiar, informacién basica acerca del
paradero del familiar o familiares ausentes, a no ser que ello re-
sultase perjudicial para el bienestar del nifio. Los Estados Partes
se cerciorardn, ademads, de que la presentacion de tal peticién no
entrafie por si misma consecuencias desfavorables para la per-
sona o personas interesadas”.

Esta modalidad requiere, ademds, una conexién con otra de
las modalidades previstas. En el caso de la madre, la conexién
habria que establecerla, en coherencia con lo aqui sostenido, con
la clausula de cierre de la letra k), entendiendo que esa persecu-
cién —es decir, esa grave privacion de derechos-le ha causado un
grave sufrimiento a la madre. Respecto del hijo, la conexién con
el grave sufrimiento parece que solo seria sostenible si llega a
enterarse en el futuro de los graves hechos que padecié.®

80. Sino lo llegase a saber, sostiene Gil Gil, A.: ult. cit., p. 61, “esa persona puede vivir
feliz en su ignorancia toda la vida”, lo que sin dejar de ser cierto no deja de tener un
regusto ciertamente desagradable: “ojos que no ven, corazén que no siente”.
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Una tercera y tltima opcién es arriesgada, sin duda alguna:
la desaparicion forzada. Segin el Estatuto de Roma, art. 7.2 1),
por “desaparicion forzada de personas’ se entendera la aprehen-
sion, la detencidn o el secuestro de personas por un Estado o una
organizacién politica, o con su autorizacién, apoyo o aquiescen-
cia, seguido de la negativa a admitir tal privacién de libertad o
dar informacién sobre la suerte o el paradero de esas personas,
con la intencién de dejarlas fuera del amparo de la ley por un

periodo prolongado”.

Si acudimos a la interpretacion gramatical, los hechos enca-
jan en el supuesto de hecho, sin exceder del maximo del sentido
literal posible: a) Cuando el nifio es arrebatado se produce una
aprehension, expresién normativa que busca la inclusion de los
supuestos facticos que no tienen origen en una detencién o en
un secuestro. En nuestro caso, sin ir muy lejos, lo que el propio
Servicio Exterior de Falange cuenta por escrito que hacia; b) Lo
hace el propio aparato del Estado, F.E.T.y de las J.O.N.S., a cuyo
frente se situaba el Ministro-Secretario General del Movimiento,
es decir, un miembro del Gobierno, cargo que existi6 desde 1939
hasta 1977, si bien Falange era, como es por todos sabido, una or-
ganizacion politica, el brazo politico del Movimiento Nacional;
c) Los hechos tenian lugar con autorizacién, apoyo “y” aquies-
cencia del Gobierno y de su aparato politico, cuestion sobre la
que ya nos hemos pronunciado; d) No se daba razén légicamen-
te (en la légica criminal de los hechos) del paradero del nifo, o
directamente se negaba la aprehension, como sucedia en los ca-
sos en los que a la madre se le decia que el bebé habia fallecido al
momento del parto; e) Y todo se hacia dejando al menor fuera del
amparo de la ley; de hecho, de las propias leyes que ese mismo
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Gobierno dictaba. Cabe, pues, acudiendo al criterio gramatical,
incardinar los hechos dentro del supuesto de hecho de la desapa-
ricién forzada.

Pero, ;y de acuerdo con la interpretacion teleoldgica?, ;puede
“los nifios perdidos del Franquismo” ser abordado como delito
de lesa humanidad en su modalidad de desaparicién forzada?
¢Es esa la finalidad ampliamente reconocida por la doctrina y
jurisprudencia? La respuesta afirmativa se torna ciertamente
dificil. De hecho, tampoco la mas moderna regulacién interna-
cional en la materia, cual es la Convencién Internacional para
la Proteccién de todas las Personas contra las Desapariciones
Forzadas, puede traerse en apoyo de esta opcidn. La Convencidn
define la desaparicion forzada (art. 2) como “el arresto, la deten-
cidn, el secuestro o cualquier otra forma de privacién de libertad
que sean obra de agentes del Estado o por personas o grupos de
personas que actiian con la autorizacidn, el apoyo o la aquies-
cencia del Estado, seguida de la negativa a reconocer dicha pri-
vacion de libertad o del ocultamiento de la suerte o el paradero
de la persona desaparecida, sustrayéndola a la proteccion de la
ley”. No parece pues, en definitiva, que esta sea una opcidn via-
ble, siguiendo el criterio mayoritario, claro esta, en tanto la des-
aparicion forzada como modalidad del delito de lesa humanidad
tiene en su concreta direccion de ataque la libertad ambulatoria
y los derechos del detenido.*

IV. Existen otras vias, loables sin duda, como son acudir a
tipos penales clasicos que tutelan de modo inmediato derechos
lesionados del nifio, caso de la sustraccién de menores o la alte-
racion de la identidad, o que lesionan las relaciones familiares

81. Gil Gil, A.: ult. cit., p. 57.
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junto a derechos del menor, caso del delito de alteracién de la pa-
ternidad; todo ello en concurso con las falsedades documentales
que instrumentalmente puedan cometerse, todo ello en el mar-
co del Codigo Penal espafiol. Se trata, en general, de soluciones
que también pueden llegar a apostar por planteamientos mas o
menos novedosos, demandando, incluso, en ocasiones, una re-
interpretacion de los correspondientes tipos penales, y ello en el
marco de una tipificacién ayuna en algunos casos de una sere-
na reflexién politico-criminal, y ulteriormente dogmatica, que
supere las auténticas embestidas coyunturales que han sufrido
grupos delictuales enteros. En esta linea hay que situar los es-
fuerzos de algunos autores por traer a estos casos de desapari-
cién de nifios, organizada y/o sistematica, los tipos penales que
tutelan las relaciones familiares.®

El inconveniente que presentan, a nuestro entender, es que
no abrazan el injusto material especifico de un delito contra la
humanidad, motivo por el cual hemos renunciado a abordar
este andlisis juridico-penal desde estos tipos penales, no sin de-
jar constancia que es la via que mayoritariamente se ofrece. De
hecho, hasta tanto no se acredite la concurrencia de los corres-
pondientes elementos tipicos del delito de lesa humanidad, el
“Caso de los nifios robados”, de lo sucedido a partir de los anos
60 en Espafia y que llega hasta bien cerca en el tiempo, debe ser
abordado recurriendo a esos tipos penales: alteracion de la pa-
ternidad, sustraccién de menores, falsedades documentales...
Seran en concreto las figuras previstas en los Cédigos Penales

82. Vid., en este sentido, los esfuerzos de Gil Gil, A.: ult. cit.,, p. 54 y ss.; Tamarit
Sumalla, J.: “Los limites de la justicia transicional: la experiencia del caso espafol”,
Politica Criminal, n° 13, 2012, p. 89 y ss. [En linea: http://www.scielo.cl. Ultimo acceso:

junio de 2014].
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espafoles de 1944 y 1973 los tipos penales de referencia. Con el
debido juego del principio de irretroactividad, o en su caso, de la
retroactividad favorable, deben sustanciarse los casos de los ro-
bos de bebés, expresion que, como también apuntamos, engloba
las adopciones ilegales delictivas.

Junto a problemas de retroactividad, también pueden presen-
tar trabas en materia de prescripcion. La salvedad podria venir
dada si los tipos de subsuncién responden a la categoria de de-
litos permanentes. Esta es la via que propone Tamarit, a partir,
claro estd, de cierta reformulacién incluso politico-criminal de
tales tipos. Viene, en definitiva, a proponer una redefinicién del
bien juridico-penal protegido, entendiendo, por ejemplo, que los
casos de suposicion de parto o de sustitucion de un nifio por otro
(arts. 468 del Codigo Penal de 1944 y del Codigo Penal de 1973)
tiene por objeto juridico el derecho a la identidad personal, ma-
nifestacién del derecho al libre desarrollo de la personalidad.®
Propone, pues, una reubicacion del tipo, alejandolo de la tutela
de las relaciones familiares (aunque la cuestién del bien juridi-
copenal protegido nunca ha sido pacifica),* y acercandolo a la
proteccién del catalogo de derechos personalisimos. Asi redefi-
nido, “la afectacién al bien juridico se prolonga durante todo el
tiempo en que el sujeto se ha visto privado del conocimiento de
su filiacién, tiempo en el que ha sufrido la privacién de las con-

83. Tamarit Sumalla, J.: ult. cit.,, p. 90. Creemos que tal supuesto en realidad no se
plantea. Se plantearia, si acaso, una suposicion de aborto, esto es, que se haga creer
que hubo una interrupcién del embarazo cuando en realidad el parto se llegd a pro-
ducir, momento a partir del cual surgiria la opcién del robo del bebé; hecho, en todo
caso, atipico a la luz de la regulacién del aborto en los arts. 411 y ss. del Cédigo Penal
espafiol de 1944.

84. Vid. Gémez Pavén, P.: “Articulo 484”, en J. Lopez Barja de Quiroga, L. Rodriguez
Ramos (coords.), Cédigo Penal comentado, Akal, Madrid, 1990, p. 914 y ss.
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diciones esenciales necesarias para la construccién de su propia
identidad que el Estado debe garantizarle”.® Un inconveniente
nada desdefiable de esta —por otro lado plausible- tesis es que
puede suponer una descontextualizacién de los tipos penales,
pues al tiempo de su vigencia respondian a unos parametros po-
liticocriminales que no podemos obviar. El art. 3 del Cédigo Civil
nos obliga a interpretar las normas de acuerdo con “la realidad
social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fun-
damentalmente al espiritu y finalidad de aquellas”; y es a todas
luces evidente que, con total seguridad, el Cédigo Penal de 1944
no fue redactado teniendo presente la tutela real y efectiva de los
derechos fundamentales.®

En todo caso, parece que estas vias dificilmente pueden supe-
rar el escollo de la Ley espafiola de Amnistia de 1977, dictada, pre-
cisamente, para alcanzar, entre otras, estas conductas delictivas,
motivadas por razones de persecucién politica.

De lege ferenda, parece que la solucion ideal es incorporar un
tipo penal cuyo supuesto de hecho abrace la dindmica comisiva

85. Tamarit Sumalla, J.: ult. cit., p. 90.

86. Cuestidn distinta es la virtualidad que estos tipos penales puedan desplegar en or-
den a fijar, en su caso, la culpabilidad de los autores, cerrando el paso al error de prohi-
bicién al poder acreditar, dada la existencia de tipos penales relativos a la sustraccién
de menores, la conciencia de la antijuridicidad. Vid., al respecto, Rodriguez Arias, M.
A.: El caso de los nifios perdidos del Franquismo..., op. cit., pp. 79 a 81, aunque ciertamente
no parece que ese sea el sentido que quiere otorgarle el citado autor cuando hace refe-
rencia a la conciencia de la antijuridicidad, pues parece que la perfila como una espe-
cie de elemento indiciario del tipo del injusto (lo que lo acercaria al dolus malus propio
de la concepcién causalista); no asi, también es verdad, cuando formula conclusio-
nes (p. 263): ahi se refiere a la reprochabilidad del crimen, lo que puede entenderse
como, constatado el hecho delictivo, acredita la culpabilidad (para lo cual advierte de
la previa existencia de determinados tipos penales, con cierta similitud en su dind-
mica comisiva, en los textos penales vigentes al momento de comisién de los hechos
a enjuiciar, de suerte que el autor no puede alegar ignorancia sobre la prohibicién).
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que nos ocupa; sobre todo, dadas las luctuosas experiencias com-
paradas y propias, las cuales, lamentablemente segin nuestro
parecer, no han podido ser tratadas dogmaticamente de manera
pertinente, esto es, via delito de lesa humanidad. En este contex-
to, respecto del art. 607 bis del Codigo Penal espafiol, ;conducen
estas reflexiones indefectiblemente a demandar la incorpora-
cién de un nuevo tipo penal que supere los inconvenientes pues-
tos de manifiesto? En absoluto. Siempre sera preferible abogar
por una adecuada reforma de un tipo penal ya existente, cuando
la estructura tipica lo permita, que contribuir a la insoportable
hipertrofia legislativa existente, asi como a una ciencia de legis-
lacién cada vez mas maltrecha.

Volviendo a las opciones planteadas, sea una u otra la via por
la que se opte, delito de lesa humanidad o delitos contra las rela-
ciones familiares, son varias las cuestiones sustantivas y proce-
sales que inmediatamente deben ser abordadas; sobre todo, si se
pretende mantener como titulo de imputacion, como es nuestro
caso, el delito de lesa humanidad. Nos referimos a la retroactivi-
dad, la prescripcién, la amnistia y la autoria.®”

V. En primer lugar, respecto a los problemas de legalidad/
retroactividad, la solucién entienden algunos que llega desde la
doctrina internacionalista y la jurisprudencia internacional, a la
que se sumd, ya desde sus inicios, un sector de la doctrina pena-
lista (y se sigue sumando al dia de hoy).* El relato argumentativo
discurre en los siguientes términos: la comunidad internacional

87. Tamarit Sumalla, J.: ult. cit., p. 81. Ahadimos la cuestién relativa a la autorfa.

88.Vid. Quintano Ripollés, A.: Tratado de Derecho penal internacional e internacional penal,
vol. L y I1, Consejo Superior de investigaciones Cientificas, Madrid, 1955 (vol. I) - 1957
(vol. IT); Rodriguez Arias, M. A.: El caso de los nifios perdidos del Franquismo..., op. cit.
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ha mostrado su interés en la persecuciéon de determinadas con-
ductas criminales, en tanto atentatorias de los valores y princi-
pios fundamentales que conforman el orden internacional, cuyo
ntcleo es el respeto a la propia Humanidad, concretada en todos
y cada uno de sus integrantes. En aras de alcanzar tales fines,
establece normas al respecto, dando pues estricto cumplimiento
al principio de legalidad. Bien es cierto que en el ambito interna-
cional dicho principio se manifiesta de un modo diverso a como
lo hace en algunas realidades nacionales —caso de Espana-, pues
dichas realidades no son homogéneas. En esta linea, el principio
delegalidad se plasma en la exigencia nullum crimen sine iure. Con
ello se da cumplida satisfaccién a las demandas de seguridad ju-
ridica, alavez que permite la convivencia de sistemas donde rige
la legalidad formal —nullum crimen sine lege— (al punto de deman-
dar reserva absoluta de ley, caso de Espafa), con sistemas donde
rige la norma consuetudinaria. Ademas, la legalidad internacio-
nal se nutre originariamente y en buena medida con normas de
esa naturaleza. Cuestién distinta es la recepcién por parte de los
ordenamientos nacionales de los imperativos de ius cogens fija-
dos por la comunidad internacional, a los que cada nacién ya
estd vinculada en cuanto miembro de ella, con independencia
de cudndo los traslade a su legislacién interna. Buena prueba, si-
guiendo esta tesis, es el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, cuyo art. 15.1 declara: “Nadie sera condenado por ac-
tos u omisiones que en el momento de cometerse no fueran de-
lictivos segtn el derecho nacional o internacional”. Desconocer este
origen y fuente supondria retirarle el sustento a los tribunales
internacionales habidos desde Nuremberg hasta la Corte Penal
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Internacional nacida con el Estatuto de Roma.® De resultas, este
es depositario del conocido como legado Niiremberg,” o dicho en
términos de principio de legalidad, el Estatuto de Roma es la
plasmacién normativa en términos de Derecho Penal interna-
cional del Derecho internacional penal consuetudinario.”

Otro argumento en favor de la respuesta juridica al problema
de lalegalidad/retroactividad se dice que viene directamente de
Nuremberg. Fuente originaria del Derecho Penal Internacional
es el acabado de citar legado Ntaremberg, y el art. 1 del Estatuto
sefiala que el Tribunal se constituye para “enjuiciar y condenar
a los principales criminales de guerra del Eje Europeo” (es decir,
no solo a los alemanes) por, entre otros, los crimenes de lesa hu-
manidad cometidos; y al definir los “crimenes contra la humani-
dad” en la letra c) del art. 6, advierte que quedan comprendidos
“otros actos inhumanos cometidos contra poblacién civil [tam-
bién] antes de la guerra”. Es decir, que no solo juzgé delitos de
lesa humanidad conexos o en el marco de crimenes de guerra; y
no hubo inconveniente en enjuiciar hechos acaecidos anos antes
del inicio de la guerra —en concreto, desde que los nazis llegan al
poder y comienzan a adoptar las primeras decisiones—. En defi-

89. Vid. Satzger, H.: “La internacionalizacién del Derecho penal como reto para el
principio de determinacién legal”, Revista Penal, n°® 21, 2008, p. 139y ss.

90. El que tiene su origen con el Estatuto del Tribunal Militar Internacional de
Nuremberg (Carta de Londres de 8 de agosto de 1945). Vid., sobre esta tesis, Rodriguez
Arias, M. A.: ult. cit., p. 100.

91. Capelld Roig, M.: “Los crimenes contra la humanidad en el caso Scilingo”, Revista
Electrénica de Estudios Internacionales, n° 10, 2005, p. 5y ss. [En linea: www.reei.org.
Ultimo acceso: junio de 2014].
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nitiva, se sostiene que se pueden traer aqui, mutatis mutandi, las
desapariciones de “los nifios perdidos del Franquismo”.**

Un dltimo argumento relevante que se trae a colacién es el co-
nocido como “Decreto Noche y Niebla” (Nacht und Nebel-Erlass):
Richtlinien fiir die Verfolgung von Straftaten gegen das Reich oder die
Besatzungsmacht in den besetzten Gebieten (Directivas para la perse-
cucidn de las infracciones cometidas contra el Reich o las fuerzas
de ocupacidn en los territorios ocupados). Este decreto, firmado
por el General Keitel en diciembre de 1941, fue el instrumento
legal, organizativo y hasta procedimental, para llevar a cabo des-
apariciones forzadas de enemigos del Reich. Por desgracia fue
fielmente ejecutado durante varios afios, hasta 1944. Se entiende
perfectamente el sentido del sobrenombre del decreto cuando de
lo que se trataba era de detener durante “lanoche yla niebla” alos
enemigos que estaban en los territorios ocupados, trasladarnos
subrepticiamente hasta campos de concentracién en Alemania,
y no dar sefas del paradero, o incluso hacerlos desaparecer.” El
responsable de estas desapariciones forzadas, asi como otros
que intervinieron en ellas, fueron procesados en Nuremberg por
delitos de lesa humanidad. Siendo asi, la cuestién es, segtn los
partidarios de esta tesis, jno guarda un cierto paralelismo este
caso con las desapariciones sistematicas organizadas por el go-
bierno de Franco, en unos casos, o con su aquiescencia, en otros,
dado que incluso se desplegd un aparato normativo que, cuando

92. Sigue esta linea de razonamiento Rodriguez Arias, M. A.: El caso de los nifios perdidos
del Franquismo..., op. Cit., p. 53 ¥ SS., pp. 60y 61.

93. Vid. un relato en primera persona, Bakel, F. B.: Nacht und Nebel. Night and Fog,

Lutterworth Press, Suffolk, U. K., 1993.
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menos, sirvi6 de cobertura legal para las desapariciones forza-
das de los nifios de las madres republicanas?**

Son, pues, razonamientos varios los que permiten sostener
—-seglin un sector doctrinal- que es posible sortear con éxito el
escollo de la retroactividad para poder juzgar a los autores de
“los nifios perdidos del Franquismo”.

Como es facilmente imaginable, esta tesis no es pacifica, al
punto de no gozar de general aceptacién en la doctrina, ni cier-
tamente en la jurisprudencia nacional. De entrada, han sido
abundantes los pronunciamientos doctrinales que sostienen
que aquellos juicios supusieron una vulneracién del propio prin-
cipio de legalidad.”

En relacién con el recurso a la conocida como Clausula
Martens —que es, en definitiva, a la que se acude para vehicular
el delito de lesa humanidad y erigirlo como tipo de subsuncién
de los hechos acaecidos en aquellas fechas—,* también hay pro-
nunciamientos expresos en sentido contrario, los cuales, en sin-
tesis, siguen dos lineas de razonamiento complementarias: no
contiene ninguna tipificaciéon penal expresa (demanda obvia de
legalidad), y solo resulta de aplicacion en el ambito de conflictos
armados internacionales, que no es el caso.”

94. Es sumamente elocuente la rdbrica de un epigrafe de Rodriguez Arias, p. 62:
“;Incriminacién internacional del Decreto Noche y Niebla de Hitler de 7 de diciembre
de 1941 pero no de la Ley de desaparicién infantil de Franco de 4 de diciembre de 1941?”.

95. Vid. Gil Gil, A.: “La sustraccién y alteracién de la filiacién de menores durante la
Guerra Civil y el Franquismo: aspectos penales”, op. cit., p. 59, y la abundante biblio-
grafia citada en nota 19.

96. Capella Roig, M.: “Los crimenes contra la humanidad en el caso Scilingo”, op. cit.;
Rodriguez Arias, M. A.: El caso de los nifios perdidos del Franquismo..., op. cit., p. 65y ss.

97. Ambos, K.: “Prélogo” a A. Gil Gil, La justicia de transicion en Espafia. De la amnistia a la
memoria histérica, Atelier, Barcelona, 2009, p. 14; Gil Gil, A.: ult. cit., p. 124 y ss.
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Por dltimo, han sido abundantes los pronunciamientos en
Espafia, y fuera de ella, sobre esta cuestion a partir, por un lado,
del “Caso Scilingo”, como es por todos conocido, con resoluciones
enfrentadas entre la Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo;®
y, por otro lado, a partir del también por todos conocido Auto de
16 de octubre de 2008 del Juzgado Central de Instruccién n° 5 de
la Audiencia Nacional, en el que se declaraba competente para
instruir las denuncias de desapariciones forzadas durante la
Guerra Civil y el Franquismo presentadas por varias asociacio-
nes, dictado por el Juez Garzon, el cual le llevo luego a ser juz-
gado, y absuelto, por un delito de prevaricacién. Cierto es que,
al final, la posicién del Tribunal Supremo espaiiol es la que es:
no cabe enjuiciar conforme a la “costumbre” internacional, y al
tiempo de comision de los hechos no existia en Espana, ni en el
Derecho Internacional, el delito de lesa humanidad.”

Como conclusién de este punto, se nos antojan muy acerta-
das las palabras con las que la Profesora Lamarca culmina su
trabajo aqui citado: “a mi modesto entender, y si es que las in-
justicias admiten comparaciones, la injusticia mds notable ven-
dria constituida por la condena de un inocente e inocente es tanto
la persona que no cometié los hechos delictivos como la que no
puede probarse que lo hizo o aquella cuya conducta, por muy inmo-

98. Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Penal, Seccién 32, 16/2005, de 19 de
abril; Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 22, 798/2007, de 1 de octubre. La bibliogra-
fia sobre este caso es inabarcable. Vid., también por razones afectivas, pues la autora
ejercié la acusacion particular, Lamarca Pérez, C.: “Internacionalizacion del Derecho
Penal y principio de legalidad: el Caso Scilingo”, op. cit., donde se anticipa al pronun-
ciamiento del Tribunal Supremo (p. 8 del documento en linea). También Gil Gil, A.: “La
sentencia de la Audiencia Nacional en el Caso Scilingo”, op. cit., anticipa la respuesta
dada luego por el Tribunal Supremo cuando efectda el analisis critico del pronuncia-
miento de la Audiencia Nacional.

99. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 22, 101/2012, de 27 de febrero.
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ral o grave que pueda parecernos, no estd previamente contemplada por
la ley penal”. o

VI. Si se lograse superar el obstaculo de legalidad, surgiria, en
segundo lugar, un problema de prescripcion. En tanto se entien-
da que el caso de “los nifios perdidos del Franquismo” debe ser
penalmente encauzado via delito de lesa humanidad, este tiene
caracter imprescriptible, motivo por el cual el debate sobre esta
cuestion carece de sentido.

Cuestidn distinta es, empero, si es otro el titulo de imputa-
cién, salvo que se trate de un delito permanente, claro estd, en
cuyo caso el plazo de prescripcién empezara a computar, dicho
en expresion del Codigo Penal espafol (art. 132), “desde que se
elimind la situacioén ilicita”; es decir, desde que aparece la perso-
na desaparecida o desde que se tiene certeza de su fallecimiento,
en el caso, v. gr., de que el tipo de subsuncidn sea el de desapari-
cién forzada. Dicho de otro modo, el delito se estd consumando
mientras permanezca la victima desaparecida.*

En el plano tedrico, estas soluciones han alcanzado un alto
consenso. Tal es asi que son las previstas en la Convencién
Internacional para la Proteccién de todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas. El art. 5, por un lado, establece que “la
practica generalizada o sistematica de la desaparicién forzada

100. Lamarca Pérez, C.: ult. cit., p. 9 del documento en linea (las cursivas no estin en
el original).

101. Esta es la tesis que ya empezara a defender Rodriguez Arias, M. A. en “Las fosas de
Francoyladiligencia debida del Estado ante el crimen de desaparicién forzada alaluz
de lajurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Jueces para la
Democracia, n° 60, 2007, p. 70 y ss.; solucién que estima “de especial trascendencia”,
dice, “si dicha consumacién se prolonga ademds hasta el momento actual, mas alld
incluso de la entrada en vigor en julio de 2002 del Estatuto de Roma siendo Espafa
uno de los firmantes” (p. 74).
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constituye un crimen de lesa humanidad tal como estd definido
en el derecho internacional aplicable y entrafia las consecuencias
previstas por el derecho internacional aplicable”. Una de esas
consecuencias previstas en el Derecho internacional es, precisa-
mente, la imprescriptibilidad de los delitos contra la comunidad
internacional; y esa es la solucidn traspuesta, en general, a las
legislaciones nacionales, tal como en el caso espafiol prescribe el
art. 131.4 del Cédigo Penal: “Los delitos de lesa humanidad y de
genocidioylos delitos contra las personas y bienes protegidos en
caso de conflicto armado, salvo los castigados en el articulo 614,
no prescribirdn en ningtn caso”.

Por otro lado, el art. 8 de la citada Convencién dice:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 5,

1. Cada Estado Parte que aplique un régimen de prescripcién a la
desaparicién forzada tomard las medidas necesarias para que el
plazo de prescripcion de la accién penal:

a) Sea prolongado y proporcionado a la extrema gravedad de este
delito;

b) Se cuente a partir del momento en que cesa la desaparicién for-
zada, habida cuenta del cardcter continuo de este delito.

2. El Estado Parte garantizara a las victimas de desaparicién forza-
da el derecho a un recurso eficaz durante el plazo de prescripcién”.

La demanda de unos plazos prolongados y proporcionados a
la extrema gravedad del delito se explica para garantizar la ar-
monizacion entre el derecho internacional y aquellos derechos
nacionales que si prevean en todo caso plazos de prescripcidn; y,
como no, para aquellos supuestos en los que, volviendo a traer el
ejemplo de la desaparicidn forzada, esta ha cesado, y por ende, el
delito ha de entenderse ya consumado.
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En cualquiera de los casos, las prescripciones han de ser de-
claradas. No perdamos de vista este importante extremo.

VII. Especial particularidad presenta en el caso espafiol
la Ley de Amnistia de 1977 (y su inmediato antecedente, el
Decreto de 1976). En general, por todos es sabido que el Derecho
Internacional repudia tanto las auto amnistias como las amnis-
tias generales y absolutas.’* Por otro lado, en las transiciones de
regimenes dictatoriales a democraticos no es extrafio encontrar-
se con decisiones generosas orientadas a facilitar esa transicion.
Es en este marco en el que hace su aparicién la “justicia transi-
cional”. Espafna no ha sido una excepcién, con la diferencia de
que algunos sostienen que las dosis de generosidad fueron ex-
cesivas. No puede ocultarse que, junto a relevantes ONG como
Human Right Watch y Amnistia Internacional, incluso Naciones
Unidas ha solicitado en fechas recientes la derogacién de la Ley
de Amnistia.’™

102. Vid. Ambos, K.: “Prdlogo” a Gil Gil, A., La justicia de transicién en Espaiia..., op. cit.,
p-18.

103. En febrero de 2012, la Alta Comisionada de Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, Navi Pillay, recordé en rueda de prensa en Ginebra que desde 2009 existe
una Recomendacién de la Comisién de Derechos Humanos de la ONU en tal sentido.
Ademais, existe un nuevo pronunciamiento, del pasado mes de noviembre de 2013,
del Comité de Naciones Unidas contra las Desapariciones Forzadas [En linea: www.
ohchr.org. Ultimo acceso: junio de 2014]. Puede resultar de interés leer el documento
elaborado por Amnistia Internacional en relacién con el examen que el citado Comité
iba arealizar a Espafa (exigencia derivada del Convenio que Espaiia ratificd, tal como
ya apuntamos). Amnistia Internacional: Documento-Espania: Informacién para el Comité
contra la Desaparicion Forzada: 5° periodo de sesiones, 4 a 15 de noviembre de 2013,
Indice: EUR 41/003/2013, 2013 [En linea: www.amnesty.org/es. Ultimo acceso: junio
de 2014].

Sobre la Ley de Amnistia espafiola se ha editado hace pocos afios una obra colectiva co-
incidiendo con su 30° aniversario: Espuny Tomas, M. J.; Paz Torres, O.; Ysas Solares, P.
(coord.): 30 atios de la Ley de amnistia (1977-2007), Universitat Autdonoma de Barcelonay
Dikynson, Madrid, 2009. Contiene un trabajo de M. Garcia Ardn sobre “Repercusiones
penales de la Ley de amnistia de 1997, p. 187y ss.
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Escapa en mucho a las pretensiones de este trabajo abordar
en profundidad conceptos como justicia transicional, delito po-
litico y amnistia. Baste ahora con fijar una idea esencial como
paso previo a abordar la superacién del escollo que representa
la amnistia. La Ley de Amnistia fue, en efecto, un producto de
lo que hoy llamamos justicia transicional.** La amnistia por los
delitos politicos se entendié como una imperiosa necesidad —al
punto que recibié un muy amplio apoyo parlamentario, inclu-
yendo socialistas y comunistas—. Planteado en estos términos,
resulta clave delimitar qué se entiende por delito politico; o me-
jor atn, qué se entendidé en aquel momento por delito politico.
La propia Ley nos da cumplida respuesta en sus articulos 1°y 2°:

Articulo primero.

1. Quedan amnistiados:

a) Todos los actos de intencionalidad politica, cualquiera que fuese
su resultado, tipificados como delitos y faltas realizados con ante-
rioridad al dia quince de diciembre de mil novecientos setenta y
seis.

b) Todos los actos de la misma naturaleza realizados entre el quin-
ce de diciembre de mil novecientos setenta y seis y el quince de
junio de mil novecientos setenta y siete, cuando en la intenciona-
lidad politica se aprecie ademas un mévil de restablecimiento de
las libertades publicas o de reivindicacién de autonomias de los
pueblos de Espaiia.

¢) Todos los actos de idéntica naturaleza e intencionalidad a los
contemplados en el parrafo anterior realizados hasta el seis de

104. Vid. Teitel, R. G.: Transitional Justice, Oxford University Press, New York, 2000;
Futamura, M.: War Crimes Tribunals and Transitional Justice, Routledge, London, 2008;
Ambos, K.; Malarino, E.; Elsner, G. (edit.): Justicia de transicion, Konrad-Adenauer-
Stiftung e.V., Berlin/Montevideo, 2009 [En linea: www.kas.de. Ultimo acceso: junio
de 2014], trabajo este Gltimo que contiene un informe sobre Espafia por A. Gil Gil, el
cual amplié, dando lugar a la también aqui citada monografia La justicia de transicion
en Espaiia. De la amnistia a la memoria histdrica, tal como advierte la propia autora en su

Presentacion, p. 21.
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octubre de mil novecientos setenta y siete, siempre que no ha-
yan supuesto violencia grave contra la vida o la integridad de las
personas.

2. A los meros efectos de subsuncién en cada uno de los parrafos
del apartado anterior, se entendera por momento de realizacién
del acto aquel en que se inici6 la actividad criminal.

La amnistia también comprenderd los delitos y faltas conexos con
los del apartado anterior.

Articulo segundo.

En todo caso estin comprendidos en la amnistia:

a) Los delitos de rebelién y sedicidn, asi como los delitos y faltas
cometidos con ocasién o motivo de ellos, tipificados en el Cédigo
de Justicia Militar.

b) La objecién de conciencia a la prestacién del servicio militar, por
motivos éticos o religiosos.

c) Los delitos de denegacion de auxilio a la Justicia por la negativa
a revelar hechos de naturaleza politica, conocidos en el ejercicio
profesional.

d) Los actos de expresion de opinidn, realizados a través de prensa
imprenta o cualquier otro medio de comunicacién.

e) Los delitos y faltas que pudieran haber cometido las autoridades,
funcionarios y agentes del orden ptblico, con motivo u ocasién de
la investigacion y persecucion de los actos incluidos en esta Ley.

f) Los delitos cometidos por los funcionarios y agentes del orden
publico contra el ejercicio de los derechos de las personas.

Siendo asi, cobra pleno sentido la propuesta de entender que
el delito delesahumanidad, al igual que el genocidio, podria estar
excluido del ambito objetivo de la amnistia otorgada en Espafia
en 1977. Dejando al margen el argumento de la imposibilidad de
haberlo tenido presente en tanto no estaba previsto, por delito
politico podemos entender, en términos contemporaneos, aquel
que se comete a fin de luchar por el establecimiento, o restableci-
miento, de un régimen democratico cimentado sobre el respeto
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a los derechos humanos y libertades piblicas, incluyendo, entre
otros, los delitos de opinidn, los delitos contra el orden publico
y los delitos contra libertades basicas (caso de las detenciones
ilegales). En este contexto, la amnistia, concedida para recupe-
rar un régimen de libertades, no puede incluir, precisamente, los
delitos que niegan la condicién de persona, esto es, al titular de
las libertades en tanto miembros de la comunidad (genocidio y
lesa humanidad). Planteado en otros términos, los delitos de lesa
humanidad no pueden ser alcanzados por la amnistia porque,
en ese caso, se estarian validando precisamente los comporta-
mientos criminales dirigidos a socavar la lucha por el restable-
cimiento del régimen de libertades.” Los presos politicos que
debian recobrar la libertad eran ciudadanos encarcelados por
un régimen dictatorial por ejercitar lo que hoy conforma uno de
los cuatro pilares de nuestro actual modelo de convivencia, la li-
bertad ideoldgica: “Espafia se constituye en un Estado social y
democratico de Derecho que propugna como valores superiores
de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad
y el pluralismo politico”, reza el por todos conocido art. 1 de la
Constitucion espafiola.

También se recurre a un argumento de contenidos: en tanto
no hay alusién expresa a ellos, “puede entenderse que estin im-
plicitamente excluidos”.*¢

105. Tamarit Sumalla, J.: “Los limites de la justicia transicional: la experiencia del caso
espafol”, op. cit., p. 87. Lascurain, J. A.: “Los limites de la amnistia”, Revista Penal, n°
28, 2011, p. 107 y ss., se muestra partidario de que la amnistia también alcance estos
delitos cuando de lo que se trata, en definitiva, es de salvar el régimen democratico, si
bien es cierto que introduce importantes matices: declaracién de antijuridicidad de la
conducta (y culpabilidad del autor), y reconocimiento e indemnizacién a las victimas
(p. 109).

106. Tamarit Sumalla, J.: ult. cit., p. 87.
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Por dltimo, cabe acudir en apoyo de esta tesis a la propia
configuracién de la extradicion. Es lugar comin en los tratados
sobre el tema advertir que, conforme al Derecho Internacional,
rige el principio de no entrega por delitos politicos. En esta linea,
el Convenio Europeo de Extradicion dedica su art. 3 a ellos y se-
nala, en sus dos primeros apartados: *’

“1. No se concedera la extradicion si el delito por el cual se solicita
es considerado por la Parte requerida como delito politico o como
hecho conexo con un delito de tal naturaleza.
2. Se aplicard la misma regla si la Parte requerida tuviere razo-
nes fundadas para creer que la solicitud de extradicién, motivada
por un delito de naturaleza comin, se ha presentado con el fin de
perseguir o castigar a una persona por consideraciones de raza,
religion, nacionalidad u opiniones politicas, o que la situacién de
dicha persona corre el riesgo de verse agravada por una u otra de
tales consideraciones”.

Escaparia a toda logica que un Convenio de esta naturaleza
promoviese espacios de impunidad frente a los delitos “interna-
cionales” mas graves.

De resultas, y a modo de conclusion, puede mantenerse la
perseguibilidad de un delito de lesa humanidad, si hubiese re-
sultado de aplicacidn, para subsumir los hechos objeto de este
estudio, en la medida en que puede sostenerse que estos deli-
tos no resultaron alcanzados por la Ley de Amnistia espafiola de
1977.1°°

107. Hecho en Paris el 13 de diciembre de 1957, y ratificado por Espafia el 21 de abril de
1982 (B.O.E. n° 136, de 8 de junio).

108. Vid. el trabajo con elocuente titulo de Garcés, J. E.: “La Ley espafiola 46/1977, de
Amnistia, mds citada que leida, no tiene por objeto actos de naturaleza genocida y
lesa humanidad”, en http://www.lacomunapresxsdelfranquismo.org/wp-content/
uploads/2012/01/ley-de-amnist9%C3%ADa-46-1977.pdf. Ultimo acceso: junio de 2014.
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VIIL. Cuestion distinta y final es contra quién se dirige la ac-
cién penal —en tanto existe delito del que responder, claro esta-.
Teniendo en cuenta que, en efecto, cabe la posibilidad de que no
quede ningtn responsable penal vivo, lo que se antoja evidente
es que, sin necesidad de transitar por el sendero de las obvie-
dades -v. gr., via certificado de defuncién de personas acredi-
tadamente fallecidas—, tal hecho tendrd que declararse tras las
correspondientes pesquisas. Del mismo modo, hay que tener
presente que la Teoria del delito en el ambito del titulo de im-
putacion personal respecto a delitos contra la comunidad inter-
nacional ha vivido una evolucién trascendental. Desde que en
los afios 60 del siglo pasado Roxin publicase su trabajo sobre la
autoria mediata por dominio de un aparato de poder hasta los
recientes pronunciamientos jurisprudenciales internacionalesy
nacionales, se ha recorrido un camino tedricoy practico que per-
mite dirigir la accién penal contra quienes hace solo unas pocas
décadas era inimaginable, hablando tanto en términos sustanti-
vos como procesales.’®

109. Vid. Roxin, C.: Téiterschaft und Tatherrschaft, 8. Aufl.,, de Gruyter Recht, Berlin,
2006 (hay una trad. espafiola, Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal, trad. por J.
Cuello Contreras y J. L. Gonzilez Serrano de Murillo, trad. de la 7% edic. alemana,
Marcial Pons, Madrid, 2000); asi como, el mismo: “Zum neuesten Diskussion iiber
die Organisationsherrschaft’, GA, n° 7, 2012, p. 395 y ss., donde ofrece una versién
actualizada de sus tesis. Estas, en lo que ahora nos interesa, han inspirado ajustadas
respuestas en la materia que nos ocupa. Vid., al respecto, dltimamente, Mufioz Conde,
F.: “La autoria mediata por dominio de un aparato de poder como instrumento para la
elaboracién juridica del pasado”, Revista Penal, n° 31, 2013, p. 171y ss., y la abundante y
prolija informacién doctrinal y jurisprudencial que contiene. Bien pudiera entenderse
que esta es la tesis asumida por el Estatuto de Roma, como asi sostiene Mufioz Conde
en el trabajo acabado de citar, pues en el art. 25.3 a) se establece: “De conformidad con
el presente Estatuto, serd penalmente responsable y podra ser penado por la comisién
de un crimen de la competencia de la Corte quien: a) Cometa ese crimen por si solo,
con otro o por conducto de otro, sea este o no penalmente responsable”.
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En definitiva, puede exigirse que se abra la investigacién co-
rrespondiente y que se pongan los servicios ptublicos a la busque-
da de los posibles autores, como se hace cuando se tiene cono-
cimiento de la perpetracién de un delito, deteniendo al posible
autor para su puesta a disposicion de la autoridad judicial, pues
en Espafia no rige el principio de oportunidad en la delincuencia
de adultos. Mas atn, es sostenible la exigencia de que se abran
diligencias de investigacién (o, cuando menos, informativas)
por el Ministerio Fiscal, que es al fin y al cabo quien esta llamado
a tan altas tareas como las que le atribuye la Constitucién espa-
nola a través del art. 124: “promover la accién de la justicia en
defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del
interés publico tutelado por la ley, de oficio o a peticién de los in-
teresados, asi como velar por la independencia de los Tribunales
y procurar ante estos la satisfaccion del interés social”. Para ello,
que ponga a los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado a
investigar en sus funciones de policia judicial, y que al final, ta-
les servidores publicos rindan cuentas de su labor: ante la comu-
nidad internacional, ante la sociedad espafiola y, cdmo no, ante
las victimas —que como bien destacan el Consejo de Europa y la
ONU, también lo son las familias—. Eso si, sabiendo el posible de-
lito que se haya podido cometer, de forma que no violentemos las
garantias y exigencias que nos avalan como Estado democratico
de Derecho. Pretender establecer un —permitasenos la expre-
sidn— corredor normativo regresivo sin solucién de continuidad
desde hoy hasta el momento de comisién de los hechos, pasando
por el Estatuto de Roma (Corte Penal Internacional) y antes por
la Carta de Londres (Tribunal de Naremberg), presenta algiin se-
rio obstaculo. Llevemos, pues, hasta sus tltimas consecuencias
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las exigencias derivadas de un Estado democratico de Derecho.
De acuerdo. Pero asumamos, del mismo modo, que la transicién
basada en la impunidad que hemos querido vivir, al menos los
espafioles, esta bien lejos de lo que aquel representa.
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EL TIPO OBJETIVO DE ESTAFA EN EL
ANTEPROYECTO DE LEY DE REFORMA Y
ACTUALIZACION E INTEGRACION DEL CODIGO
PENAL DE LA NACION®

Por Jose Saez Capel™*

Senor ex Rector Magnifico de la Universidad de Salamanca,
sefior Presidente del Tribunal Superior de Justicia, colegas, se-
forasy sefores.

A mis de la presentacion que un rato antes formulé, en nom-
bre del sefior Presidente del Consejo de la Magistratura de la
CABA, me toca ahora exponer sobre el tema en este seminario.

A mi entender, la Comisién para la elaboracién del
Anteproyecto de Ley de Reforma, Actualizacién e Integracion
del Cédigo Penal de la Nacién ha efectuado un serio y meditado
trabajo, poco usual en estas latitudes. La tarea de la elaboraciéon
de un Codigo Penal requiere combinar, tal como aqui se hizo, en
un equipo de penalistas, con los profesores Radl Zaffaroni, Leén

* La conferencia que aqui se publica es una reelaboracién de mi trabajo “El delito de
estafa y la llamada estafa mediante manipulacién informdtica en el Anteproyecto
de Ley de Reforma y Actualizacién e Integracién del Cédigo Penal de la Nacién”, en
ZAFFARONI, R. y otros: Anteproyecto de Codigo Penal de la Nacién. Thomson Reuters - La
Ley. Buenos Aires, 2014.

** Elautor es Dr. h. c. Mult. Profesor de la UBA. Académico correspondiente extranjero
de la Academia Nacional de Ciencias Juridicas de Bolivia. Juez de Cimara y Consejero
Juez del Consejo de la Magistratura de la CABA.
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Carlos Arslanian, Maria Elena Barbagelata, Ricardo Gil Lavedra
y Federico Pinedo.

La Comision integrada por pocas personas, de todo el arco
politico partidario del pais, contribuyd para el éxito de la tarea,
dentro de un plazo razonable.

El Anteproyecto ha sido claro y preciso en cuanto a los limites
maximos de poder punitivo que habilita, sefialando criterios a
los jueces, de forma tal que podamos decidir la forma que mas
convenga a la paz social.

También abre una ratificacion de los principios consagrados
en la Constituciéon Nacional y en los Institutos Internacionales
de Derechos Humanos ratificados por la Republica; adecuidndo-
se alas normas del Derecho Internacional Pablico en materia de
crimenes contra la humanidad.

El Anteproyecto implica una indicacién acerca de que la gra-
vedad del delito se determina en cada caso por el grado de lesion
a los bienes juridicos de forma tal que ninguna pena excede, en
el caso concreto, la medida de la culpabilidad.

La parte especial recodifica las leyes especiales, distinguien-
do entre esta legislacién penal que ha alcanzado cierto grado
directo de estabilidad y la que parece seguir sometida a varia-
bles frecuentes que responden a una metodologia importada,
incompatible con nuestro Cédigo y con la tradicién europeo-
continental, tales como las leyes que provienen de la tradicién
norteamericana.

Como mi propésito es hablar sobre el tipo de estafa, no debo
extenderme en esta parte general, pero si deseo sefialar que es
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de lamentar que un politico oportunista, con aspiraciones presi-
denciales, desconocedor de la materia y populista al maximo, en
definitiva un vélkisch, haya querido sacar rédito politico con este
tema, vinculado a una de las mayores preocupaciones de nuestra
sociedad; la inseguridad ciudadana.! De esa forma brindé dece-
nas de entrevistas afirmando falsamente que el Anteproyecto fa-
vorece a los delincuentes, induciendo asi al miedo a parte de la
sociedad, al senalar la baja de las penas en veinte delitos graves.
No advirtiendo —se habia recibido de abogado en la UB, poqui-
simo tiempo antes de ser electo diputado nacional- que en rea-
lidad hay una armonizacién respecto de las mds graves, que son
las del Estatuto de Roma, del que la Republica es parte; de esta
forma hay penas cuyos maximos bajan, como los homicidios
agravados del articulo 8o del Cddigo vigente, pero hay delitos
nuevos o de otros tipos en que las penas suben.

En la mayoria de los casos se mantienen las escalas penales
vigentes, y son mas los casos en los que aumentan que en los
que se reducen. Sin ir mds lejos, en materia de estafa —tema que
aqui trato- se aumenta la pena minima del tipo penal de un (1)
mes a seis (6) meses de prision, y estafas que hoy aparecen como

1. “Pero lo que no se dice es que la seguridad ciudadana como miedo al delito, no es
mas que un modo de concebir y expresar otros miedos silenciados, miedo no solo a
la muerte, sino también y probablemente ante todo, miedo a una vida sin sentido,
despojada de raices, desprovista de futuro. Lo que tenemos que tener en claro es que
los totalitarismos responden a los miedos, apropiandose de ellos, ideologizandolos.
Hacen una resignificacién cuasiteoldgica de ellos al borrar las amenazas reales, trans-
formandolos en fuerzas del mal, como caos, drogas, comunismo, emigrantes ilega-
les o terrorismo. En la Edad Media, la Iglesia obraba en forma semejante cuando se
apropiaba del miedo a la peste, a las brujas o al diablo”. Ver: SAEZ CAPEL, J.: “Las
nuevas murallas de la ciudad, la invencién del miedo y la sensacién de inseguridad
ciudadana”. En: SALINAS ESCOBAR, M. E.: El ordenamiento territorial. Experiencias in-
ternacionales. Editorial del Centro Universitario de Ciencias Sociales y Humanidades
dela Universidad de Guadalajara. Guadalajara, Jalisco, 2008.
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simples del articulo 173, se tipifican como agravadas con un mi-
nimo de dos (2) afios, cuando en el Cédigo vigente tienen un (1)
mes.

Cabe sefialar que el actual Cédigo tiene 94 afios. Noble y exce-
lente Cédigo para su época hoy en parte obsoleto, lleno de par-
ches, totalmente desarmonizado por las sucesivas reformas par-
ciales que ha sufrido, de ahi la necesidad de su reforma integral.

Espero y aspiro a que cuando a nuestra clase politica le vuel-
va la mesura, pasadas las disputas electorales, se aboque en el
Parlamento al estudio del Anteproyecto, incluyendo luego del
debate algunas modificaciones, que por supuesto merece, pero
sin cambiarlo sustancialmente en su estructura.

Los integrantes de la Comisién tratan el delito de estafa en el
tipo del articulo 143, que corresponde al vigente articulo 172. Asi:
“Sera reprimido con prisién de seis (6) meses a seis (6) anos, el
que defraudare a otro con nombre supuesto, calidad simulada,
falsos titulos, influencia mentida, abuso de confianza o aparen-
tando bienes, crédito, comision, empresa o negociacion, o va-
liéndose de cualquier ardid o engafio”.

En la exposicién de motivos explican que muchas veces se ha
propuesto una formula diferente o se ha criticado la existente.
Que es verdad que en derecho comparado se hallan tipificacio-
nes de estafa que parecen mas sintéticas y técnicamente supe-
riores. No obstante, dado que la vigente no ha acarreado proble-
mas graves —refieren—, que existe una jurisprudencia asentada
al respecto, que la doctrina, si bien la critica ha realizado impor-
tantes esfuerzos dogmaticos para precisar su alcance y, sobre
todo, que una nueva férmula puede provocar cierto desconcierto
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y dar lugar a revisiones de sentencias o pedidos en ese sentido,
en razon de la enorme frecuencia con que se condena por este
delito, se considera prudente mantener la férmula vigente.

Desde mi punto de vista se ha dejado pasar la oportunidad
de dar solucién a una confusién dogmatica mas que centenaria
sobre este delito, que a excepcion del Codigo Espafiol de 1822,
se ha desarrollado un periodo casi bicentenario caracterizado
por mantener un sistema casuista, limitdndose a describir las
especies sin dar un tipo basico de estafa, dejando al arbitrio del
intérprete la tarea de inducir de ellas los caracteres de la figura
de estafa.

Estoy persuadido, siguiendo en ello a don José Antén Oneca,?
de que la falta de una definicién legal es una de las porciones
mas defectuosas del Cédigo actual y por ende del Anteproyecto.

En Argentina, la doctrina en forma mayoritaria se ha mos-
trado confusa al tratar la estafa como una especie del género de-
fraudacion, confundiendo el engafo con el abuso de confianza,
siendo de lamentar que no se aprovechara esta magnifica opor-
tunidad para clarificar tan confuso tema.?

2. ANTON ONECA, J.: Las estafas y otros engafios. Obras. Tomo III. Rubinzal-Culzoni
Editores. Buenos Aires - Santa Fe, 2003.

3. Dable resulta sefialar que en el Anteproyecto de Cdédigo Penal del Estado
Plurinacional de Bolivia (2008/9) que presidid el profesor Radl Zaffaroni, tal vez por la
influencia de los profesores Luis Arroyo Zapatero, Addn Nieto Martin y la mia propia,
la estafa fue proyectada en el Titulo VII Delitos patrimoniales, de la Parte Especial,
Capitulo V, tratindose en los capitulos siguientes el fraude con tarjetas de crédito,
Administracién desleal, Usuray Dafios. También se tipificaron las defraudaciones con
fluido eléctrico y analogos, la usurpacién y los delitos contra la propiedad industrial.
En tanto que por separado, en el Titulo VIII se tipificaron los delitos contra el orden

socioeconémico.
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Rodolfo Moreno (h), al tratar la nocién del delito de estafa,
refiere que el hurto se caracteriza por el apoderamiento de una
cosa mueble ajena, el robo por ese mismo apoderamiento con
fuerza en las cosas o violencia fisica en las personas, y la extor-
sion por la intimidacién sobre el sujeto para la obtencién de una
cosa mueble, de dinero, de un derecho, un documento, de un in-
terés patrimonial, en tanto que en la estafa hace contribuir la
voluntad del sujeto pasivo.

Las estafas son delitos que cualquier sujeto puede cometer y
que deben remitir al tipo penal de cada pais, asi el paragrafo 263
del StGB, el criticado articulo 172 del Cédigo Penal argentino y
248.1 del Cédigo espanol de 1995.

Para Rodolfo Moreno (h),* en la defraudacién se persigue
como finalidad, lo mismo que en los otros delitos mencionados,
la lesién al derecho de propiedad de otro, pero los medios que
se usan son diferentes de los empleados en aquellos. Para él es,
desde luego, dificil dar una nocién general de defraudacién que
comprenda todos los casos, y por eso los codigos sefialan una se-
rie de ellos, proporcionando también las reglas que puedan apli-
carse al delito.

El que defrauda se propone una ventaja de caracter patrimo-
nial, no por medio del arrebato de una cosa, sino usando, para
conseguir lo que persigue, procedimientos astutos o enganosos.
El defraudado presta generalmente su concurso al delincuente,
entregando las cosas, el dinero, los intereses de motu proprio.

4. MORENO, R. (h): EI Cédigo penal y sus antecedentes. Tomo V. H. A. Tommasi Editor.
Buenos Aires, 1923, p. 173 ¥ sS.

304



EL TIPO OBJETIVO DE ESTAFA EN EL ANTEPROYECTO DE LEY DE REFORMA...

El objeto del delito puede ser cualquier clase de bien, pudien-
do alcanzar a los de toda naturaleza.

Refiere que antes de pasar al estudio del delito en el Cédigo,
va a recordar alguno de los conceptos que vierten al respecto los
autores, para que se perciban las dificultades que se presentan
cuando se quiere verificar una sintesis.

En apoyo de su tesis cita a: Alejandro Groizard,® Octavio
Gonzdlez Roura,® Rodolfo Rivarola,” empero llama la atencién
que no haga referencia a la obra de Joaquin Francisco Pacheco,®
de quien parece haber sacado la nocidn del delito de estafa a que
refiere en la pagina 174 del Tomo V.

En tanto que, entre los antecedentes del tipo de estafa del
Anteproyecto de 2013 referidos en la Exposicién de Motivos, en-
contramos el Cédigo de Tejedor, el Proyecto de 1881, el Codigo
de 1886, el Proyecto Segovia, el Cddigo de 1903, el Proyecto de
1906, el Proyecto de 1917, el Cédigo Penal de la Nacién de 1921, el
Proyecto de 1931, el Proyecto de 1941, el Proyecto de 1989/90 y el
Proyecto de 2006.

5. GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, A.: Cédigo penal de 1870. Comentado y concorda-
do. Tomo VII. Segunda edicién, Establecimiento tipografico de los sucesores de J. A.
Garcia. Madrid, 1914, p. 93.

6. GONZALEZ ROURA, O.: Derecho penal. Parte especial. Tomo I1I. Editorial Valerio
Abeledo. Buenos Aires, p. 211. La edicién consultada por mi esta fechada en 1924, un
afio posterior a la obra de Rodolfo Moreno, con lo que él debe haber consultado una
edicién anterior.

7. RIVAROLA, R.: Exposicién y critica del Codigo Penal de la Repiiblica Argentina. Tomo I1.
Félix Lajouane Editor. Buenos Aires, 1890, p. 353.

8. PACHECO, J. F.: El Cédigo Penal. Concordado y comentado. Tomo I1I, Segunda edicién,
Imprenta de la viuda de Perinat y compaiia. Madrid, 1856.

"
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1. CODIGO DE CARLOS TEJEDOR’

En el Proyecto de Codigo Penal,® paragrafo 4°, De las estafas
y otras defraudaciones, Tejedor emplea el mismo epigrafe adop-
tado por el Cédigo de 1886, por los diferentes proyectos y por el
Cddigo hoy vigente.

En dicho proyecto coloca el epigrafe correspondiente al bien
juridico propiedad particular, y en ello no sigue al Cédigo sobre
crimenes y delitos para el reino de Baviera de Feuerbach, que no
hizo referencia al patrimonio como objeto de proyeccidn, y situd
la estafa entre los delitos de Dafo a derechos ajenos mediante
engano.

ElCédigo de Feuerbach (articulo 267) referia que: “Es culpable
de estafa el que, para perjudicar a otro para procurarse para si un
beneficio no permitido, a sabiendas y dolosamente, da o expone
hechos falsos, sustrae al conocimiento u oculta hechos verdade-

9. Cierto es que el Proyecto del Dr. Carlos Tejedor no recibié sancién del Congreso
Nacional, pero las provincias lo fueron sancionando para delitos comunes, ya que para
los federales regia la ley 49, de tal forma que por via de sancién provincial y hasta
que el Congreso dicté un Cédigo en 1886 cumpliendo asi la manda constitucional del
articulo 67 inc. 11 CN (1853/60), se convirtid en el primer Cédigo Penal argentino, vi-
gente en casi todo el territorio nacional. Siendo la provincia de La Rioja la primera en
adoptarlo en 1876, al afio siguiente la provincia de Buenos Aires declara el Proyecto
del Dr. Tejedor Cédigo Penal de la Provincia de Buenos Aires, con la supresién del
suicidio pero dejando subsistente su instigacién. Hicieron lo propio Entre Rios, San
Juan, Corrientes, San Luis y Catamarca en 1878, Mendoza en 1879, Santa Fe y Salta en
1880y Tucuman en 1881.

Federalizada la Ciudad de Buenos Aires, la ley Orgédnica de los tribunales de 1881 (Ley
N° 1144) establecié que en la Capital Federal seguiria rigiendo el Cédigo Penal de la
provincia de Buenos Aires. Por esa razén —dice Ratl Zaffaroni- no es correcto lla-
marlo Proyecto Tejedor, puesto que ha sido Cédigo y tal es la denominacién que le
corresponde.

10. TEJEDOR, C.: Proyecto de Cédigo Penal de la Repiblica Argentina. Parte primera.
Imprenta del Comercio del Plata. Buenos Aires, 1866.
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ros de forma no permitida, o también hace uso a sabiendas de un
engafo ajeno para su beneficio o perjuicio de otro”.

En tanto que el articulo 268 en el inc. 2 ponia de manifiesto
la identificacidn con la hipdtesis de la supresion de documentos
del delito de falsedad, agregaba: “La mera privacién del conoci-
miento de la verdad es estafa, 1) si se causa un error de otro para
inducirlo a una accién, a una omisién o a una promesa perjudi-
ciales; 2) si alguien sustrae, impide el conocimiento, destruye o
convierte en inservibles o de otra forma sustrae el conocimiento
de otros documentos validos; 3) si alguien, requerido por autori-
dad para testificar silencia su conocimiento o miente.”

Finalmente el articulo 269 establecia una regla por la que ade-
lantaba la consumacién a momentos anteriores a la produccién
del dafio en los derechos del sujeto pasivo.

Por su parte nuestro codificador en el articulo primero refiere
a: “Todo el que con nombre supuesto, o bajo calidades imagina-
rias, falsos titulos o influencia mentida, defraudare a otro apa-
rentando bienes, créditos, comisién, empresa, o negociaciones
ovaliéndose para el efecto de cualquier otro ardid o engafio serd
reprimido”...

Siendo que en la nota al pie refiere al Cédigo Espafiol y a su
comentarista Joaquin Francisco Pacheco, a Feuerbach y al arti-
culo 637 del Codigo Penal Boliviano."

11. Si bien cita el Cédigo Penal de Bolivia, no sigui6 su metodologia y buena sistema-
tizacién, nétese que se trataba del Cédigo Penal Espaifiol de 1822 que apenas rigi6 en
la peninsula y que en Bolivia, adoptado primero por Sucre y luego como Cédigo Santa
Cruz, rigié durante 138 afios. Ver: SAEZ CAPEL, J.: “El Cédigo Penal de Bolivia. De
Facundo Infante al actual Proyecto (2008/9)” En: MUNOZ CONDE, F. y otros (direc-
tores). Un derecho penal comprometido. Libro de homenaje al profesor Dr. Gerardo Landrove
Diaz. Editorial Tirant lo Blanch. Valencia, 2011.
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La particularidad de este delito también radica en la forma de
aplicar la pena, estableciendo seis tipos distintos: 1) Con arresto
de quince dias si la defraudacién no excede los cien pesos fuer-
tes. 2) Con arresto de un mes si pasa los cien y no llega a los qui-
nientos. 3) Con arresto de dos meses si pasa de quinientos y no
llega a mil. 4) Con arresto de tres meses si pasa de mil y no llega
a dos mil. 5) Con prisién de un afio si pasa de dos mil y no llega a
seis mil. 6) Con prision de dos afios si excede de seis mil.?

Elarticulo segundo refiere que sufrirdn las mismas penas del
articulo anterior, a semejanza de la casuistica del actual articulo
173: 1) Los que defrauden a otro mediante sustancia, cantidad o
calidad de las cosas que se entregan en virtud de un titulo obli-
gatorio. 2) Los plateros, joyeros o prenderos que cometan de-
fraudacion, alterando la calidad, ley o peso de los metales, en las
obras que vendiesen o se les hubiesen confiado o cambiando los
diamantes u otras piedras preciosas con falsos, o de inferior ca-
lidad; o vendiendo perlas o piedras falsas por finas. 3) Los comer-
ciantes o traficantes que defrauden al comprador, vendiéndole
como oro, plata u otro metal fino, objetos que sean de distinta
materia o ley. 4) Los que hagan uso de pesos o medidas falsas.
5) Los que defrauden con pretexto de supuesta remuneracion a
los jueces u otros empleados publicos. 6) Los que en perjuicio de
otro nieguen haber recibido, o se apropien, o distraigan dinero,

12. El Proyecto de 1881 preveia escalas semejantes. En el Anteproyecto de reforma al
Cédigo Penal Boliviano (2008/9) al que referia mas arriba, por iniciativa del profesor
castellano manchego Adan Nieto Martin, se diferencian las penas de la estafa, segiin
se trate de: 1) Abuso de personas incapaces. 2) Que el perjuicio econdmico sea de parti-
cular gravedad. 3) Que recaiga sobre cosas de primera necesidad. 4) Se realice median-
te cheque, pagaré, letra de cambio o negocio cambiario ficticio. 5) Se realice mediante
fraude procesal.
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efectos o cualquier otra cosa mueble que se le hubiese dado en
depdsito, comision, administracién u otro titulo que produzca la
obligacién de entregar o devolver. 7) Los que defrauden hacien-
do suscribir con engafio algiin documento. 8) Los que cometan
alguna defraudacién abusando de firma en blanco, extendiendo
con ella algin documento, en perjuicio del mismo que la dio, o
de un tercero. 9) Los que se nieguen a restituir la cosa ajena que
hubiesen encontrado perdida, o el depdsito miserable que se les
hubiese confiado. 10) Los que cometan el fraude en escritura pa-
blica o abusando de la confianza que en ellos se hubiese deposi-
tado. 11) El duefio de una cosa mueble que la sustrajere de quien
la tenga legitimamente en su poder, con perjuicio del mismo o
de un tercero. 12) El que otorgare en perjuicio de otro un contra-
to simulado.

Por el articulo tercero reduce a la mitad de las penas del ar-
ticulo primero a los que cometan defraudacién sustrayendo,
ocultando o mutilando, en todo o en parte, algiin proceso, expe-
diente, documento u otro papel importante. Para finalizar, en
el articulo cuatro tipifica al que fingiéndose duefio de una cosa
la enajene, grave o arriende o disponga de ella como libre a sa-
biendas de que estd gravada, lo que castiga con una pena de tres
meses de arresto y multa del tanto al doble del valor del perjuicio
causado.
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I1. EL PROYECTO DE VILLEGAS, UGARRIZA Y GARCIA DE 1881

El Capitulo tercero del Titulo destinado a los delitos contra la
propiedad bajo el epigrafe de estafas, comenzando por el articu-
lo 327, refiere a: “El que con nombre supuesto, calidad simulada,
falso titulo o influencia mentida, o aparentando bienes, créditos,
comision, empresa o negociacion, o valiéndose para él, efecto de
cualquier otro ardid o engano, defraudare a otro sera castigado”.

A semejanza del Cédigo Tejedor, las penas se relacionan con
el monto de lo defraudado, solo que contenidas en cuatro incisos
y no en seis como aquel.

Usa indistintamente las palabras estafa y defraudacion
y en cuatro articulos se ocupa en forma casuistica de casos
particulares.

I11. EL CODIGO DE 1886*
En el Capitulo XXIII* (articulos 202 a 207) trata De las estafas
y otras defraudaciones, siguiendo el sistema de Tejedor.

13. El Proyecto de 1881 dejé de lado el modelo bavaro aproximandose al Cédigo Espafiol
de 1870, que con variantes era la del Cédigo de Brasil (1830). Este proyecto fue adopta-
do como Cédigo Penal de la provincia de Cérdoba.

14. La Comisién de Cédigos, formada por los diputados Gil, Gémez Solveira, Posse
y Demaria dio lectura, en la sesion del 23/10/1885, al despacho en el que referia que
las reformas que proponia mejoraban considerablemente el proyecto redactado por
el Dr. Tejedor. El Senado lo aprobé a libro cerrado y sobre tablas en la sesién del
25/11/1886, como Ley N° 1920, que en su articulo 1° disponia que “Desde el 1° de marzo
de 1887, se observard como ley de la Republica el Proyecto de Cédigo Penal redacta-
do por el Dr. Carlos Tejedor, con las modificaciones aconsejadas por la Comisién de
Cédigos de la Honorable Cadmara de Diputados”.

La edicién oficial del Cédigo Penal de la Reptblica Argentina fue editada por la
Imprenta de Sud América, Buenos Aires, 1887.

15. RIVAROLA, R.: Exposicién y Critica del Codigo Penal de la Repiblica Argentina. Félix
Lajouane Editor. Buenos Aires, 1890.
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El articulo 207, redactado en términos semejantes a su mo-
delo original, expresa: “Todo el que con nombre supuesto, ca-
lidad simulada, falsos titulos o influencia mentida, defraude a
otros, aparentando bienes, créditos, comisién, empresa, nego-
ciacién o valiéndose para el efecto de cualquier otro ardid o en-
gafio sera castigado con las penas establecidas en los seis incisos
siguientes”.

Para ello se tiene en cuenta el monto de lo defraudado, pero
la ley de reformas modificé lo relativo a las penas. Al igual que
su modelo, en forma casuistica establece casos de estafas y
defraudaciones.

En todos los articulos el Cédigo se refiere a la defraudacion,
pero no se marcan diferencias, solo en el articulo 207 se utili-
za la palabra estafa, con referencia a la venta de prenda sobre
la que se prestd dinero o apropidndosela o disponiendo de ella
sin las formalidades de la ley. Refiere Rodolfo Rivarola® que cae
también bajo la calificacién de estafa, con penas de arresto de
uno a seis meses. Y “que el poseedor de la prenda la tiene para
fines claramente establecidos y que resultan de la naturaleza y
objeto con la que se le constituyé el derecho. La separaciéon de
aquel fin, se asemeja pues al delito del que distrae la cosa que se
le ha confiado con cualquier otro objeto, pero la imputabilidad
necesariamente menor, porque el que enajenala prenda dispone
hasta cierto punto de algo que le pertenece.”

El citado autor agrega ademas que “el Cédigo impone la
pena de arresto de uno a seis meses a los que soliciten dadivas
o promesas y a los que las ofrezcan para no tomar parte en una

16. RIVAROLA, R.: Obra citada. Tomo 11, paragrafo 862, p. 377.
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subasta publica, y a los que fingidamente se presenten como
postores”. Este articulo resulta ser el primero del titulo De las
maquinaciones para alterar el precio de las cosas, en el Cédigo
espafiol de 1870, y le encuentra un justo titulo para tener cabida
en el titulo de las defraudaciones como pasa en nuestro Cédigo
de 1886, porque tal cardcter se manifiesta claramente con rela-
cién al comprador de buena fe, quien se lleva por engafio a con-
sentir un precio mayor que el que corresponderia segiin la forma
aceptada de la enajenacion.

IV.LA REFORMA QUE SE INICIA EN 1906, PROYECTO DE 1917 Y EL
CODIGO PENAL DE LA NACION 1921 (HOY VIGENTE)

La legislacién argentina a comienzos del siglo XX, se encon-
traba escindida entre la Ley N° 49 para delitos federales y lo que
restaba del Cédigo del Dr. Carlos Tejedor, luego de la reforma de
1886 y las posteriores reformas de los delitos comunes.

Por decreto del Poder Ejecutivo de fecha diciembre 19 de 1904,
el presidente Manuel Quintana designa una comisién integra-
da por Francisco Beazley, Rodolfo Rivarola, Diego Saavedra,
Cornelio Moyano Gacittia, Norberto Pifiero y José Maria Ramos
Mejia.”

Al parecer, la comisién se apoyd en el Anteproyecto que
Rodolfo Rivarola habia publicado en 1905, bajo el titulo de “Bases
y Anteproyecto de un Cédigo Penal Argentino”. Que como nove-
dad suprimia la pena de muerte, la que sustituia por la de presi-
dio. Ademas establecia la libertad condicional, a la vez que reem-
plazaba las penas cortas privativas de libertad por la de multa.

17. De los integrantes de la Comisién, el Dr. José Maria Ramos Mejia era médico.
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El Proyecto de 1906 contiene los mismos articulos que el
codigo vigente, con muy pocas diferencias, consistentes en el
agregado del inciso 4 al articulo 175, que fuera proyectado por
Rodolfo Moreno cuando en 1916 hizo la presentacién ante la
Camara de Diputados. Asi lo refiere la Exposicién de motivos de
la Comisién Especial de Legislacion Penal y Carcelaria, cuando
sostuvo que la Comisién ha conservado también en esta parte el
Proyecto de 1906.

En marzo 16 de 1906, la Comisién elevd el Proyecto al
Ministerio de Justicia de la Nacion.” Enviado por el Ejecutivo al
Senadoy girado a comisién, nunca tuvo dictamen.

Rodolfo Moreno (h), retoma el proyecto y lo presenta a la
Camara de Diputados, que él integraba; de esta forma se cons-
tituye una comision presidida por el propio Moreno e integrada
por los diputados Gerénimo del Barco, Délfor del Valle, Antonio
De Tomasoy Carlos Pradere. Se present6 asi el 16 de julio de 1917,
por parte de la Comision especial, el proyecto, que fuera aproba-
do ese mismo afioy girado al Senado. Recién en 1921, tras insistir
por dos tercios la cimara de origen, se convirtid el proyecto en
Ley 11179, siendo promulgado un mes después por el presidente
Hipdlito Yrigoyen.

18. Proyecto de Codigo Penal para la Repiiblica Argentina. Redactado por la Comision de
Reformas Legislativas constituida por Decreto del Poder Ejecutivo de fecha 19 de diciembre de
1904. Tipografia de la Cércel de Encausados. Buenos Aires, 1906.



CUESTIONES ACTUALES DE DERECHO PENAL

V. EL PROYECTO DE COLL-GOMEZ, DE 1937

El Poder Ejecutivo, en 1936, designd a los profesores Jorge
Eduardo Coll y Eusebio Gémez para que redactasen un Proyecto
de Cédigo Penal. En lo referente a nuestro tema, el Cédigo sos-
tiene una postura innovadora al considerar, en el Titulo VI del
Proyecto, delitos contra el patrimonio, las figuras que tradicio-
nalmente fueron configuradas contra la propiedad, de alli que el
bien juridico tutelado resulta ser el patrimonio.

Eusebio Gdmez en su Tratado® sostiene que resultainadecua-
do el titulo “Delitos contra la propiedad”, que el objeto constituye
distintos grupos. Que la exactitud de esta observacion puede ser
demostrada con facilidad, que bastard para evidenciarla el exa-
men de algunas de las disposiciones expresadas en el menciona-
do titulo. Asi, el articulo 173 inciso 6°, por el que el duefno de una
cosa mueble que la sustrajera a quien la tuviera legitimamente
en su poder, con perjuicio del mismo o de tercero.

En semejante hipétesis, el sujeto activo del delito es el titu-
lar del dominio de la cosa sustraida. La sustraccién no lesiona
el derecho de propiedad, porque este es exclusivo del agente; el
derecho afectado es aquel a mérito del cual el sujeto pasivo tenia
la cosa en su poder.

Los hechos constitutivos del delito de quiebra de los arts. 176
y 177 no importan ataques al derecho de propiedad, ellos tienen

19. Proyecto de Cédigo Penal para la Repiblica Argentina. Redactado en cumplimiento del
Decreto del 19 de septiembre de 1936 y precedido de una exposicién de motivos por los Dres. Jorge
Eduardo Coll y Eusebio Gomez. Talleres Graficos de la Penitenciaria Nacional. Buenos
Aires, 1937.

20. GOMEZ, E.: Tratado de Derecho Penal. Tomo IV. Primera parte, Delitos contra el
patrimonio. Compaiiia Argentina de Editores SRL. Buenos Aires, 1941.
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su objetividad juridica en el derecho a exigir del deudor que no
altere en su perjuicio la situacién de los bienes que forman la
garantia comun de todos los acreedores.

En el articulo 181 se prevé el hecho del que, con violencia,
engafio o abuso de confianza despojare a otro de la posesién o
tenencia de un bien inmueble o de un derecho real de uso, usu-
fructo, habitacidon, servidumbre o anticresis, constituido sobre
un inmueble.

Como se puede apreciar, para el autor, con quien coincido, el
aserto de la denominacién “delitos contra la propiedad” no cua-
dra en todos los que el Cédigo Penal prevé como tales. Por cierto,
en el Anteproyecto acertadamente se sigue este criterio y el bien
juridico tutelado es El Patrimonio.

Para Gomez, lo que la ley protege al reprimir los hechos de
referencia no es la propiedad sino el patrimonio, conforme a la
definicién del articulo 2312* del Cédigo Civil (CC). Es decir el
conjunto de bienes de una persona. En la nota al articulo 2312
CC Vélez expuso con mayor amplitud la nocién de patrimonio
como la universalidad juridica de los derechos de una persona,
tanto reales como personales, bajo la relacién de un valor pecu-
niario, es decir como bienes. Es la personalidad misma del hom-
bre puesta en relaciéon con los diferentes objetos de sus derechos,
que no pueden ser divididos sino en partes alicuotas, pero no en
partes determinadas por si mismas. O que puedan ser separada-
mente determinadas.

21. “Los objetos susceptibles de valor, e igualmente las cosas, se llaman bienes”.
Corresponde ademds aclarar que, conforme el articulo 2311 del CC se llaman cosas los
objetos corporales susceptibles de valor, en su nota se explica que todos los bienes son
cosas, pero no todas las cosas son bienes. “La cosa es el género; el bien es la especie”.

N
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Asi la proteccién penal del patrimonio se ejecuta a favor de los
derechos o bienes que lo forman y no en favor de la entidad ideal,
sea esta una universitas facti o una universitas juris.

Es que en derecho penal no se explica, ni existe razén alguna
para ello, una nocién de propiedad, ella resulta un elemento nor-
mativo del tipo objetivo, resultando el concepto de propiedad del
articulo 17 de la Constitucién, donde resulta que la propiedad es
inviolable y ningtn habitante de la Nacién puede ser privado de
ella sino en virtud de una sentencia fundada en ley.

Ademas no todos los delitos que lesionan la propiedad fi-
guran en nuestro Cédigo bajo ese enunciado. Hay hechos que
pese a producir este mismo efecto, son incriminados en titulos
distintos, porque su comision no obstante produce este mismo
efecto lesivo contra otros bienes juridicos tutelados.

Tal ocurre con los “incendios y otros estragos punibles”, con
algunos de los delitos “contra la seguridad de los medios de
transporte y comunicacién” y en varias de las formas de “pira-
teria” que importando también delitos contra la propiedad, apa-
recen previstos y tipificados en los delitos “contra la seguridad
publica” o como ocurre en la malversacién de bienes ptblicos, en
que se concreta un dafio al patrimonio estatal, es incluida en los
“delitos contra la administracién publica”.

Para E. Gomez, el epigrafe “estafas y otras defraudaciones”
expresa que la estafa es una variedad especifica de la defrauda-
cién.?? Y que cuando la ley intenta precisar los elementos inte-
grantes de la estafa, afirma igual concepto, que implica siempre
un ardid o engafo.

22. GOMEZ, E.: Obra citada, p. 191 ss.
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Para este autor:? 1) la estafa constituye una variedad especifi-
ca de la defraudacion. 2) No es posible fijar la nocién juridica de
la defraudacion, porque —segtin él- la ley penal no contempla un
hecho anico al que cuadre el referido nomen juris, sino diversos
casos especiales de defraudacién. 3) La estafa supone, de modo
necesario, un engafo determinante de un error en cuya virtud
el enganado efecta un acto que, importando disminucién de
su patrimonio, se traduce en un injusto provecho para quien
provocd el error o para un tercero. 4) En el derecho argentino
es inadmisible la distincién entre dolo civil y dolo penal. 5) El
elemento material de la estafa estd representado por el ardid o
engafo del que se vale el agente para inducir a error a la victi-
ma. 6) Para que el engafio pueda considerarse constitutivo de la
estafa es esencial que actiie como causa determinante del error
en virtud del cual la victima verifica la prestacién que forma el
objeto de este delito. 7) Como consecuencia, y aunque la ley no
lo establezca expresamente, es indispensable que el engafio sea
idéneo para inducir en error. 8) La investigacion de la idoneidad
es imprescindible para establecer el nexo de causalidad entre él
y la prestacion verificada. 9) La investigacion referida comporta
la de un cmulo de circunstancias de hecho, y, en primer térmi-
no, las de las condiciones personales del sujeto pasivo, porque
el mismo artificio o engano no puede tener eficacia en relacién
a la generalidad de los hombres. 10) Cuando el error proviene
de la negligencia del sujeto pasivo y no del engafio, no hay es-
tafa. 11) En determinados casos, la mentira, la simulacién o las
simples promesas pueden constituir estafa. 12) El engafio debe
ejercitarse sobre persona determinada. 13) La demanda judicial

23. GOMEZ, E.: Obra citada, p. 245y ss.
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para obtener el pago de un crédito es acompanada de fraudes
capaces de inducir a error a la justicia. 14) La connivencia dolosa
entre un deudor ejecutado y un tercerista no constituye delito,
sino en los casos en que puede constituirlo en fraude procesal.
15) La circunstancia de que la victima del engafio persiga una fi-
nalidad dolosa al efectuar la prestacion, no obsta a la calificacion
del hecho como estafa, sila prestacién obedecié a un error deter-
minado por el engafio del agente. 16) La mendicidad puede cons-
tituir estafa cuando se practica empleando medios idéneos para
inducir en error respecto del infortunio del mendicante. 17) La
objetividad juridica de la estafa es el patrimonio. 18) La estafa se
consuma en el momento en que la victima efecttia la prestacion.
19) La tentativa de la estafa es punible.

El proyecto modifica en cuanto a su forma las disposicio-
nes del Cédigo Penal de 1921, en lo atinente a la estafa y a las
defraudaciones.

Asi omite expresamente mencion en el epigrafe la estafa, que
los codificadores consideraron innecesario ya que, para ellos,
constituia una variedad especifica de la defraudacién. Asi el
epigrafe “Defraudacién” indica sin suscitar dudas que para el
Proyecto, sus previsiones alcanzan al delito de estafa. Esta se ti-
pifica en el articulo 226 y “se impondra prisiéon de un mes a seis
afnos al que mediante falsedad, ardid o engafio, determinare a
otro a entregar dinero o una cosa mueble, a otorgar una escritu-
ra o a suscribir, entregar o destruir un documento, perjudicando
en cualquier forma el patrimonio, en beneficio propio o de un
tercero”.
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Por su parte, el articulo siguiente impone la misma pena, en
siete incisos, casos especiales de defraudacién, no consignandose
todo el supuesto del articulo 173 del Cédigo Penal vigente a la épo-
ca. Asi, no figuran las disposiciones de los incisos 3°, 8°, 9° y 10°.

El articulo 228 contempla casos especificos de defraudacion,
tales como la venta de bienes gravados como libres; la defrau-
dacién mediante destruccién de un proceso, expediente o docu-
mento; la defraudacidén so pretexto de remuneracién a un juez o
a un funcionario ptblico; el que cometiere un delito en perjuicio
de la administracion pablica o institucién privada de beneficen-
cia; defraudacién en perjuicio de un asegurador o de un dador
de préstamo a la gruesa; aprovechamiento de la inexperiencia
o pasiones de un menor o la insuficiencia o enfermedad mental
de una persona, aunque no esté interdicta y defraudacién en la
ejecucion de obra o entrega de materiales.

El articulo 229 prevé dos de los casos del articulo 175 del
Cddigo de 1921, al que encontrare una cosa perdida o un teso-
ro y no observara las disposiciones del Cédigo Civil. El que se
apropiare de una cosa ajena, en cuya tenencia hubiese entrado
como consecuencia de un error o de un caso fortuito. El mismo
articulo penaliza la usura.

El Poder Ejecutivo Nacional remitié el Proyecto a la Camara
de Diputados, en agosto 29 de 1937, pero no tuvo estado
parlamentario.
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VI. ELPROYECTO DEL PROFESOR JOSE PECO (1941)*

En septiembre de 1941, el profesor José Peco, por ese enton-
ces diputado nacional, presenté en Diputados un Proyecto que
él habia elaborado sin la participaciéon de Comisién alguna de la
Camara.”

Este proyecto, al igual que el de 1937, no tuvo estado parla-
mentario y por ende no fue tratado por el Congreso.

Elautor reconoce en la Exposiciéon de Motivos que el Proyecto
es de corte neopositivista, que no es una construccion tedrica ni
es ajeno a las banderias cientificas. Que a menudo se pregona
en las exposiciones de motivos la neutralidad ideoldgica del pro-
yecto o del Cédigo, ni clisico ni positivista. No es sino una sis-
tematizacion juridica de los principios centrales de una escuela
adaptada a los coeficientes politicos y sociales de un determina-
do pais en un clima histérico dado.

Cada escuela dota a sus proyectos de tdénica distinta. El ita-
liano de 1889 es clasico, el proyecto italiano de 1921 positivista.
El Codigo Italiano de 1930 (Rocco), ecléctico. A veces se arriba
a componendas doctrinarias y por ende, a contemporizacio-
nes juridicas, a la manera de las legislaciones contemporaneas.
Seguidor de la doctrina neopositivista recibe los principios fun-
damentales de la defensa social, la sancién para todo delito o au-
tor de hecho considerado como delito, la peligrosidad criminal y

24. Este proyecto y las opiniones sobre el mismo fueron publicados en Estudios y do-
cumentos para la reforma penal. Talleres graficos de la Penitenciaria Nacional. Buenos
Aires, 1941.

25. PECO, J.: Proyecto de Cédigo Penal. Exposicion de motivos. Presentado a la Camara de
Diputados de la Nacion Argentina, el 25 de septiembre de 1941. Imprenta del Congreso de la
Nacién. Buenos Aires, 1943.
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el arbitrio judicial, como base de la reforma penal argentina, sin
mengua de la construccién de la teoria juridica del delito.>

En el Proyectola estafa estratada en el Libro Segundo, Seccién
Primera, Titulo 3, De los delitos contra el patrimonio, Capitulo
11, Articulo 151, como: “Al que de cualquier medio fraudulento in-
dujere a alguno en error, para procurarse un injusto beneficio a
si mismo o a otro en perjuicio ajeno, se le aplicard privacion de
libertad de tres a seis afios.”

“La sancién podra elevarse hasta ocho anos si el delito revela-
re particular peligrosidad en el autor.””

En la Exposicién de Motivos (pagina 292 y siguientes) refiere
que “en la compleja materia de la estafa y otras defraudaciones,
el proyecto cambia hasta en la raiz el sistema del cédigo penal,
falto de técnica ajustada y sobrado de disposiciones casuisticas”.

El proyecto reconoce como fuentes los codigos de Brasil (ar-
ticulo 171), Suiza (148), Italia (640), Polonia (264), Uruguay (347)
y Letonia (553). Y en lo referente a la sancién maxima, el articulo
226 del Proyecto Coll-Gémez).

Conforme al sistema general del proyecto, usa en el capitulo
la denominacién genérica, con los distintos nombres de los ar-
ticulos respectivos. Elimina el casuismo para atender exclusiva-
mente a los tipos penales, adoptando férmulas genéricas para
encerrar en la latitud del texto la complejidad y variedad de los
hechos presentados en la vida y de esta forma, tipifica el delito

26. PECO, J.: Obra citada, pp. 28-29.

27. PECO, J.: Proyecto de Cédigo penal. Exposicién de motivos. Presentado a la Cadmara de
Diputados de la nacién Argentina, el 25 de septiembre de 1941. Edicién de la Universidad
Nacional de La Plata. La Plata, 1942, p. 701.
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de estafa en un solo articulo, pero como el propio PECO reco-
noce, “con la maxima flexibilidad”, de esta forma sustrae de la
defraudacion lo que en legislacién comparada se conoce como
apropiacion indebida.

VII. ELANTEPROYECTO DE LEY DE REFORMAY
ACTUALIZACION INTEGRAL DEL CODIGO PENAL DE LA NACION
(2005-2006)%

Este Anteproyecto responde al cometido que fuera enco-
mendado a la comisién integrada por representantes institu-
cionales pertenecientes al foro, la judicatura y la academia, por
Resolucién del Ministerio de Justicia nro. 303 del 14 de diciembre
de 2004, modificada por Resolucién MJYDH nro. 13 del 14 de oc-
tubre de 2005.

En Anteproyecto conserva la nomenclatura de Delitos contra
la propiedad y se le agrega como bien juridico el Orden econémi-
co, ubicandolos en el Titulo VII, salvo la Extorsién, que aparece
en el Titulo III.

Refiere el Prof. Daniel Erbeta, en el capitulo XV de los
Fundamentos del Proyecto, que se ha optado por mantener la
tradicional designacién de delitos contra la propiedad no obs-
tante la preferencia de la doctrina por la designacion de patri-
monio, formandose un orden bivalente integrado por propiedad
y orden econémico.

En doctrina se ha querido justificar la denominacién de pro-
piedad, sosteniéndose que con ello el legislador no ha querido

28. Anteproyecto de Ley de Reformay Actualizacion Integral del Codigo Penal. Con presentacién
de Luigi FERRAJOLI y Nota introductoria de Daniel ERBETA. Editorial Ediar y Asociacién
Argentina de Profesores de Derecho Penal. Buenos Aires, 2007.
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referirse al derecho real a que alude el articulo 2506 del Cédigo
Civil, sino que se ha empleado en un sentido mas amplio, com-
prensivo del conjunto de bienes e intereses patrimoniales. Pues
bien, si como refiere Erbeta eso es asi, debid sustituirse aquella
por una mas apropiada como la de Delitos contra el patrimonio,
expresion esta con la que se observa una precision de técnica ju-
ridica a la vez que es la que mas conviene para la interpretacion
de los tipos penales contenidos en ese Titulo del Cédigo. Y ello es
asi porque el patrimonio comprende el activo formado por los
bienes que posee una persona como el pasivo integrado por obli-
gaciones y deudas.

En doctrina nacional se han inclinado por esta postura
Octavio Gonzalez Roura,” José Peco,*® Eusebio Gomez,* Isidoro
de Benedetti,** Ernesto J. Ure,® Alfredo Molinario,** don Luis
Jiménez de Astia,” Jorge Buompadre,*® Edgardo Donna,” Andrés
D’Alessio* y yo, que como ya manifestara, he adherido a esta
postura.

29. GONZALEZ ROURA, O.: Derecho penal. Edicion Abeledo. Buenos Aires, 192.2.

30. PECO, J.: Obra citada.

31. GOMEZ, E.: Obra citada. Tomo IV, p. 4.

32. DE BENEDETTI, 1.: Exposicion de motivos del Proyecto de 1951. Buenos Aires, 1952, p. 20.
33. URE, E. ].: El delito de apropiacién indebida. Editorial Ideas. Buenos Aires, 1943, pp.
22-23.

34. MOLINARIO, A.: Los delitos. Texto preparado y actualizado por Eduardo AGUIRRE
OBARRIO. Tomo II. Editorial TEA. Buenos Aires, 1996, p. 190.

35. JIMENEZ DE ASUA, L.: El Criminalista. Tomo V1. Editorial Zavalia. Buenos Aires,
1947, p. 168.

36. BUOMPADRE, ].: Estafas y otras defraudaciones. Lexis Nexis. Buenos Aires, 2006, p. 4.
37. DONNA, E.: Derecho penal. Parte especial. Tomo II-B. Rubinzal y Culzoni. Santa Fe-
Buenos Aires, 2001, p. 15.

38. D’ALESSIO, A. (director) DIVITO, M. (coordinador): Cédigo Penal Comentado y
Anotado. Parte especial, Editorial La Ley. Buenos Aires, 2004, p. 385.
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En el Anteproyecto se mantuvo, tal como hoy acontece, la re-
daccién dela figura de la estafa del articulo 172 del Codigo vigen-
te; incorporandose en este capitulo—de modo subsidiario respec-
to de la estafa y defraudacion-los delitos de cheques irregulares,
compatibilizando su formulacién tipica con la actual legislacién
comercial en la materia. Su incorporacién en este titulo justifica,
ademas, su tratamiento como delito de accién privada.

La influencia notable de la codificacién patria, en lo que res-
pecta a este delito, y tal como he venido desarrollando, ha in-
fluenciado notablemente en los integrantes de la Comisién. En
modo general, todo el sistema del Anteproyecto y sus diferentes
figuras a que refiere este delito. En lineas generales todo el sis-
tema encuentra sus origenes en la legislacion espanola, tal como
mas adelante veremos.

Salvo los Proyectos de 1937y 1951, siguieron una forma casuis-
ta, sin definir el delito y sin una clara distincién entre el concepto
de estafa y defraudacién, limitandose los proyectistas, como los
legisladores de antafio, a sefialar una serie de supuestos ejempli-
ficativos de las diversas formas de estafa. Tampoco se ha hecho
en esos codigos y proyectos, una clara definicidn entre el con-
cepto de estafa y defraudacién, empleandose indistintamente
ambas expresiones, lo que ha dado lugar a arduas confusiones.

324
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VIII. ANTECEDENTES DEL CONCEPTO DE ESTAFA EN LOS
CODIGOS ESPANOLES

Hasta el siglo XIX, antes de la sancién del Cédigo Penal de
1822 regian en Espana la Novisima Recopilacién y como derecho
supletorio las Siete Partidas del Rey Alfonso X de Castilla Le6n.*

Empero para nuestro estudio solo habré de referirme al dere-
cho penal posterior a la Revolucién (1789), en que se da comienzo
a los primeros intentos codificadores en el sentido que hoy dia
entendemos como tales.

Fue la ley penal francesa de julio 1791 la que inspiré al articulo
405 del Codigo Penal francés, que permite agrupar un concepto
general que sirvid de base a legislaciones del siglo XIX.

La reaccién en 1814 derribd el régimen constitucional liberal
de la monarquia espafiola de 1812. Restablecido el orden consti-
tucional, las Cortes de 1821, se volvié al pensamiento de elaborar
un Cédigo Penal, que luego de una amplia discusion, fue sancio-
nado el 9 de julio de 1822.% Asi, los delitos contra la propiedad

39. Conforme lo dispuesto por la Ley de Prelacién de Cédigos del Ordenamiento de
Alcala, que es reproducido por la Ley 3a. Titulo II Libro III de la Novisima Recopilacién,
las Partidas del rey sabio se aplicaban con preferencia al Fuero Real, al Fuero Juzgo y
a los Fueros municipales.

Las pragmaticas contenidas en las Recopilaciones y en las Partidas, segiin Silvela, eran
lo Gnico que se citaba y aplicaba en materia criminal, cuando el uso o la practica de los
tribunales no lo modificaban o corregian. Ello surge del estudio de los expedientes del
derecho penal, a la sazén vigente.

En el Titulo XVI de la Partida VII, se da a la estafa el nombre de engafios, los que se-
gln este titulo se hacen de muchas maneras, pero las principales son dos: la primera
cuando se hacen por palabras mentirosas o arteras, en tanto que la segunda es cuando
se pregunta a algin hombre sobre alguna cosa y el callase arteramente, no queriendo
responder y si respondiere palabras encubiertas.

40. El Codigo de 1822 fue sancionado por las Cortes el 9 de julio de ese afio, publi-
cindose en La Gaceta una Real Orden por la que se disponia una vacatio legis en la
Peninsula e Islas adyacentes a partir del 1 de enero de 1823. Pero desde principio de

"
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particular que nos ocupan estaban contenidos en los delitos con-
tra los particulares, que también abarcaban los delitos contra las
personas y contra el honor.

En la formacién de este c6digo influyeron los principios cien-
tificos entonces dominantes y especialmente los consignados en
el Cédigo Francés. También hay algo en él de Fuero Juzgo y de
las Partidas envuelto con el caracter del Cédigo Napoledn, segiin
expresiones de Pacheco.

Quintiliano Saldana refiere que en él se nota la influencia de
tres corrientes: 1) la proveniente de la Enciclopedia y de Beccaria;
2) el movimiento codificador francés a que dio nombre napo-
ledn; 3) una muy vaga proveniente de las ideas de Bentham; y 4)
la minima proveniente de la tradicién legal espanola, especial-
mente del Fuero Juzgo y de las Partidas.

Este Codigo tradujo escroquerie por “estafa”, pero completd la
rabrica del Capitulo V del Titulo III de la Parte segunda, con “enga-
nos”, quedando la denominacién como: De las estafas y engafios.

El Codigo de 1848, que nuestra legislaciéon tomé como mode-
lo, significé un notable retroceso en la materia, ya que instituy6
un sistema exageradamente casuistico.

ese aflo habia en Espafia una guerra civil, al punto que en abril de ese afio pasaron los
Pirineos los cien mil hijos de San Luis, soldados de la Santa Alianza, restableciendo el
Gobierno Absoluto del rey Fernando de Borbén, que luego de la capitulacién del 1° de
octubre decretd, entre otros, la anulacién del Cédigo Penal de 1822, por lo que sucum-
bi6 este Cédigo. SAEZ CAPEL, J.: “El Cédigo penal de Bolivia. De Facundo Infante al
actual Anteproyecto (2008/9)” En: MUNOZ CONDE, F., y otros (directores): Un derecho
penal comprometido. Libro homenaje al profesor Dr. Gerardo Landrove Diaz, ya citado,
p. 976, nota 12.

41. SALDANA, Q.: “Historia del Derecho Espafiol”, en: Von LISZT, F. Tratado de Derecho
Penal. Traduccién de la18® edicién alemana. Tomo primero. Segunda edicién. Editorial
Reus. Madrid, 1926, p. 441.
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El Cédigo de 1848 coloca dentro de estos delitos la apropiacién
indebida y el abuso de firma en blanco, que en el Cédigo de 1822
estaban ordenados entre los abusos de confianza, la ribrica pasa
a ser De las estafas y otros engafos, para significar también en las
primeras el comiin denominador engafioso, pero olvidando que en
algunos de los nuevos conceptos incluidos —segiin Antén- escapa-
ban necesariamente a tal designacién.

Otra novedad fue introducir una falta de estafa o engafio
cuando la defraudacién no excediere los cinco duros.** Escasas
fueron las modificaciones del Cédigo Penal de 1870 que reunié
en el articulo 520 lo que en los anteriores era materia de varios
articulos y suprimid la falta, absorbiéndola en el delito.

En estos Codigos, se mantuvo un sistema legal de casuismo
exagerado —como el que nos rige en Argentina- sin que las fi-
guras se encuentren debidamente determinadas, y con férmu-
las de extraordinaria vaguedad. Entre nosotros ello se ha visto
ejemplificado en los innumerables y siempre ampliados incisos
del articulo 173 del CPy es una lastima que no se haya aprovecha-
do esta reforma para lograr —como si hicieron otros proyectos
anteriores— una mas radical, demandada por los avances de la
dogmatica y las necesidades del quehacer juridico.

Es precisamente con el Codigo espanol de 1848 que comien-
zan las contradicciones y confusiones, que podemos asegurar,
aln reinan en esta materia entre nosotros. Con este Codigo se
comenzd a suprimir la definicién de estafa, que también conti-
naa en el CP argentino de 1921, hoy vigente.

42. El duro era una vieja moneda espafiola de plata de cinco pesetas.
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Se introdujo en 1848 la expresién “defraudare” como sinéni-
mo de “estafa”, originando asi unas imprecisiones terminoldgi-
cas que hoy dia subsisten.

Este Codigo constituye un precedente del Coédigo Argentino
de 1921, pues receptado por el Cddigo de 1870 y en materia de es-
tafa ambos sirvieron a nuestros codificadores, al igual que los co-
mentaristas de aquellos c6digos, Joaquin Francisco Pacheco* del
primero y Alejandro Groizard y Gémez de la Serna del segundo.

Hubiera sido de desear que el Anteproyecto de 2013 formu-
lara una tipificacién totalmente modernizante del concepto y
legislacion de la estafa, y que la Comision para la Elaboracién
del Proyecto de Ley de Reforma Actualizacién e Integracion del
Cddigo Penal hubiere partido de una definicién dogmatica y no
de los principios tradicionalmente enunciativos que recoge.

Deberia haber partido de que estafa es la conducta engafiosa,
con animo de lucro injusto, propio o ajeno que, determinando
un error a una o varias personas, les induce a realizar un acto de
disposicién patrimonial perjudicial en su patrimonio o en el de
un tercero.*

En tal caso es el sujeto pasivo quien dispone de la cosa por
su voluntad, aparece si el consentimiento viciado por el error,
mientras que en el hurto el sujeto activo toma la cosa, se apodera
de ella, sin la voluntad del duefio.

43. Joaquin Francisco PACHECO integré la Comisién de Reformas del Cédigo Penal
de 1848. Ademas es el comentarista del mismo, en tres tomos y un apéndice, publica-
dos en 1856.

44. ANTON ONECA, J.: “La estafa y otros engafios” En: Obras. Tomo III, 1* edicién.
Rubinzal - Culzoni Editores. Buenos Aires - Santa Fe, 2003, p. 71.
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La conducta engafosa tiende no a recibir la cosa de mano aje-
na, sino a determinar la situacién en que él pueda recogerla. En
tanto que en la apropiacién indebida las cosas muebles estan en
poder del sujeto activo que se las apropia teniendo obligaciéon de
entregarlas o devolverlas.

En ambas situaciones hay abuso de confianza, pero la diferen-
cia esta en que la confianza existia de antemano a la apropiacién
indebida, mientras que en la estafa se crea mediante engano.

En tanto que en el robo, la extorsidn o el chantaje se obtiene la
cosa por fuerza o intimidacidn.

Los Cddigos espaiioles de 1848 y 1870 y sus comentaristas,
Joaquin Francisco Pacheco® y Alejandro Groizar y Gomez de la
Serna,* tal como manifesté, influenciaron en materia de estafa
en esta margen del Plata y se desarrollé un periodo que, como
el actual, se caracterizd, siguiendo en ello a G. N. Romero,* por
mantener un sistema casuista, limitindose a describir la especie
sin dar un tipo basico de estafa, dejando al arbitrio del intérprete
la tarea de inducir de ellas los caracteres de esta figura.

IX. BIEN ]URfDICO TUTELADO EN EL TIPO DE ESTAFA
El bien juridico tutelado es sin duda el patrimonio* ajeno, en
cualquiera de sus elementos integrantes, bienes, derechos, etc.

45. PACHECO, J. F.: El Cédigo penal. Concordado y Comentado. Imprenta de la viuda de
Perinat y Cia. Madrid, 1856.

46.GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, A.: El Cédigo penal de 1870. Concordado y comen-
tado. 2* Edicidén, Tomo V1. Establecimiento tipografico de los sucesores de J. Garcia.
Madrid, 1914.

47. ROMERO, G. N.: Obra citada, p. 40.
48. GOMEZ, E.: Tratado de Derecho penal. T. IV. Trabajo citado, p. 7y ss.



CUESTIONES ACTUALES DE DERECHO PENAL

que pueden constituir el objeto material de este delito. Como
suele ocurrir con los delitos, no se vulnera un solo bien juridico,
el mas importante, sino que ademds también se viola la buena
fe o las relaciones fiduciarias que surgen en el trafico juridico.*
Ahora bien, la finalidad politico criminal perseguida con la tipi-
ficacién del delito de estafa se castiga en tanto lesiona un dere-
cho patrimonial individual.

El contenido patrimonial de la estafa no debe ser olvidado,
para no castigar indebidamente hechos que frustran expecta-
tivas de comportamiento en el trafico juridico econémico, pero
que no producen perjuicios econémicos para nadie en concreto.

Enlaestafalo que se castiga no es el engafio sino el dafio patri-
monial que ocasiona. La truffa en Italia, la escroquerie en Franciay
la bertrug en Alemania, en todas ellas el bien juridico tutelado es
el patrimonio.*®

En el Codigo penal, este delito se encuentra en el Titulo VI de-
nominado Delitos contra la propiedad, empero, tal como refiere
Edgardo Donna,” basta con analizar el contenido de los diferen-
tes tipos para reconocer que en realidad la proteccién legal va
mucho mas alla que el mero derecho de propiedad. Cierto es que
la funcién de los rétulos que encabezan los tipos penales no ne-
cesariamente determina el bien juridico, sino que por medio de
férmulas abreviadas se intenta diferenciar las distintas conduc-

49. MUNOZ CONDE, F.: Derecho penal. Parte especial. Undécima edicién, revisada y
puesta al dia conforme el Cédigo penal de 1995. Tirant lo Blanch. Valencia 1996, p. 328.

50. FINZI, C.: La estafa y otros fraudes. Editorial Depalma, Buenos Aires, 1961. Citado por
Edgardo DONNA. Derecho penal. Parte especial. Tomo II-B. Segunda edicién actualiza-
da. Rubinzal - Culzoni Editores. Buenos Aires-Santa Fe, 2007, p. 3342.

51. DONNA, E.: Obra citada.
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tas previstas, de modo que el titulo al que se alude desempena
una funcién meramente ilustrativa.

Técnicamente, segin el profesor Donna, resulta mas adecua-
do hablar de delitos contra el patrimonio, pues no solo se inclu-
yen acciones que lesionan o ponen en peligro la propiedad, sino
también aquellas que afectan a otros valores patrimoniales como
la posesiodn, el derecho de crédito e incluso las expectativas.

Es decir, no se persigue la protecciéon de la propiedad, ni de la
posesion, ni del titulo de crédito, sino el resguardo de los valores
econdémicos que se encuentran bajo la relacion de sefiorio, aun-
que necesariamente el ataque al patrimonio de la victima siem-
pre se concreta a través de la lesion a un concreto bien o valor.?

A diferencia de tipos penales como el hurto o el robo, en el caso
de la estafa esta distincion es mas evidente, pues no se protege un
determinado elemento integrante del patrimonio, sino que se toma
en cuenta el patrimonio de la victima como una unidad o conjunto.

Se persigue el resguardo de los valores econémicos que se en-
cuentran bajo la relacién de sefiorio, aunque necesariamente el
ataque al patrimonio* de la victima se instrumenta a través de la
lesién a un determinado bien o valor, segiin José M. Valle Muiiiz.*s

Para don José Anton Oneca* los bienes juridicos afectados por
la estafa son el patrimonio y la buena fe en el trafico juridico. Y

52. VALLE MUNIZ, J. M.: El delito de estafa. Editorial Bosch, Barcelona, 1987.
53. DONNA, E. / DE LA FUENTE, J.: Trabajo citado, pp. 58-59.

54. Ello més alld de las cuatro posiciones basicas del patrimonio: concepto juridico de
patrimonio, concepto econémico del mismo, concepto mixto o econdémico-juridico y
concepto personal del patrimonio.

55. VALLE MUNIZ, J. N.: Obra citada, p. 88.
56. ANTON ONECA, J.: Obra citada, p. 71.
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que la estafa sea un delito contra el patrimonio es generalmente
reconocido, en tanto que Halfter considera objeto de proteccién
primario la lealtad y buena fe, y solo secundario el patrimonio.

Para Manzini,” con la incriminacién de la estafa la ley tutela
no tanto el interés de la mutua confianza en las relaciones patri-
moniales individuales, cuando el interés piblico en impedir es
impedir el uso del engafio para inducir a quien sea a prestacio-
nes utiles no debidas.

No abrigo dudas de que tal es el bien juridico tutelado, tema
este que ya he analizado —desde el punto de vista de la doctri-
na nacional- mas arriba, al tratar el Anteproyecto de Ley de
Reforma y Actualizacién Integral del Cédigo Penal de la Nacién
(2005/2.006).

X. DEFINICION GENERAL DE ESTAFA*

Tanto Antonio Quintano Ripolles® como don José Antén
Oneca® formularon un concepto unitario de la estafa. Para el
primero de ellos, que haga las veces de un tipo rector, consi-

57. MANZINI, G.: Trattato di Diritto Penale. Tomo IX. Turin, 1952, p. 584.

58. La voz staffa es de procedencia longobarda, y staffare significa “estribo”, quedar con
el pie en el estribo al caer. Segiin Antén Oneca, fue adoptada en Espaifia en el hablar
de germania, porque al estafado se lo deja econémicamente en falso, como al jinete
que queda en esta posicién. Se encuentra en el vocabulario de germania de Hidalgo
(1609) y es empleada en un sentido semejante al actual en El Buscon, por Francisco de
Quevedo, asi como entonces estafones por estafadores.

Fue incorporada por Los Practicos al lenguaje juridico, a fines del siglo XVIII y prin-
cipios del XIX, como “dolo, engafio, estelionato”. Luego de la muy corta vigencia en
Espafia del Cédigo de 1822, se la denomind engafios como en Las Partidas, cuya vi-
gencia persistia.

59. QUINTANO RIPOLLES, A.: Tratado de la Parte especial del Derecho penal. Tomo II.
Editorial Revista de Derecho privado, 2* edicién, Madrid, 1977, p. 584.

60. ANTON ONECA, ].: Obra citada, Tomo III, p. 8o.
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derando como elemento basico al engafio, definiendo la estafa
como el lucro ilegitimo conseguido en perjuicio ajeno mediante
el empleo de engafios reales o personales.

También don Luis Jiménez de Astia junto con Antén Oneca®
en uno de sus pocos trabajos sobre la parte especial, aborda el
estudio de la estafa y siguiendo a Merkel, a su criterio el autor
aleman que mejor ha sefialado los limites y naturaleza de este
delito como fraude patrimonial; refiere que la estafa es el perjui-
cio patrimonial causado con dnimo de lucro y originado en un
engafo fraudulento, siendo sus elementos: 1) el perjuicio patri-
monial, 2) animo de lucro, 3) engafio fraudulento.

Afirma que el engano es caracteristico de la estafa separando-
le del tipo de infracciones violentas, “por estar en este caracter
amadrigada y constrefiida la intima esencia de la estafa, debe-
mos ocuparnos de él con mayor prolijidad”. Supone una ilusion,
es decir, el empleo del error provocado o mantenido por el agen-
te. Requiere que sea de indole fraudulenta como consecuencia
de la presentaciéon de hechos erréneos, falsos o disfrazandolos
con disimulo como hechos verdaderamente exactos.

Cuando no hay representacion errdnea, sino simplemente
ignorancia completa del suceso, no podra alegarse la existencia
de un yerro. El engafio debe ser suficiente para mover la volun-
tad de la victima “como para producir error en individuos sanos
y adultos, cuando se trata de engafar a personas saludables de
mente y de madurez mental”.

61. IMENEZ DE ASUA, L. /| ANTON ONECA, ].: Derecho penal conformado al Cédigo de
1928. Parte especial. Tomo I1 Capitulo LXXIX, Editorial Bosch.
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El maestro Jiménez de Astia destaca que el acto de disposi-
cién patrimonial por parte de la victima debe ser consecuencia
del error. Y en tal sentido piensa que el elemento mas tipico re-
side en que el engafio sea el medio de obtener la entrega de la
suma o de la cosa que se logra. Vale decir que el propio poseedor
debe tomar la medida que disminuya su patrimonio, el mismo
que entrega la cantidad, impulsado por la esperanza errénea que
el victimario le despierta. No descarta la posibilidad de que el
autor se valga en sus maniobras de terceras personas.

Advierte que la jurisprudencia espafiola ha considerado esta-
fa algunos casos de dudosa indole, como el consumir bebidas y
alimentos sin pagarlos.

Al considerar las modalidades de esta infraccién en el Cédigo
espafiol de 1928, critica los cuerpos legales anteriores por su ca-
suismo, pues los nueve incisos del articulo 548 del de 1870, se
convierten en los veintiuno del articulo 725 del Cédigo espafol
de 1928. Enemigo del sistema analitico propugna que, cuando se
realice una seria reforma al Cédigo, se sustituya el método de ca-
sos en la estafa por una definicién elastica y clara para concordar
con el arbitrio judicial, aspiracién esta que en su pais demord
mas de medio siglo y entre nosotros atin no lo ha hecho.

En tanto que Antén trata de lograr un concepto de estafa, de-
finiéndola como la conducta engafosa, con animo de lucro in-
justo, propio o ajeno, que determinando el error en una o varias
personas las hiciere realizar un acto de disposicién, consecuen-
cia del cual es un perjuicio en su patrimonio o en el de un tercero.

El enganiado dispone de la cosa, lo que para el profesor sal-
mantino se diferencia de la apropiacion indebida, donde las
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cosas muebles estan por titulo legitimo en poder del sujeto ac-
tivo, que se las apropia teniendo la obligacién de entregarlas o
devolverlas. En ella y en la estafa hay abuso de confianza; la di-
ferencia estd en que, como ya sefialamos, la confianza existia de
antemano en la apropiacién indebida, mientras que en la estafa
se crea mediante engafio con el fin de explotarla. En la estafa la
intencién criminal es anterior o contemporanea a la recepcién
de la cosa, mientras que en la apropiacion indebida es posterior
aella.

Refiere el citado autor que con las falsedades tiene el elemen-
to comun de la inmutatio veritatis, que en esta se ordena a la pro-
duccién de los medios de prueba falaces con fines de varia indo-
le, y en la estafa se ordena el objeto concreto de engafar a una o
varias personas para obtener un enriquecimiento ilicito.

En tanto que para FINZI® la estafa consiste en procurar para
si mismo o a otro un provecho injusto con dano ajeno, mediante
engafio. Para él los elementos de la estafa resultan ser el engafio
y el dafo.

El pardgrafo 263 del Cédigo Penal Aleman® define la estafa
como: “Quien con laintencidn de obtener para si o para un terce-
ro una ventaja patrimonial antijuridica, perjudique el patrimo-
nio de otro por medio de simulacién de falsos titulos, suscite o
mantenga en un error la desfiguracién o la supresién de hechos
veridicos, serd castigado con pena privativa de libertad hasta
cinco afnos o con multa”.

62. FINZI, C.: Obra citada, p. 34.

63. STRAFGESETZBUCH. Del 15 de mayo de 1871, con la dltima reforma del 31 de
enero de 1998. 32a edicién, Deutscher Taschenbuch Velag, des Verlages C. H. Beck,

Miinchen, 1998.
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Mucho mds dogmatico, el articulo 248.1 del Cédigo Espafiol
de 1995 dice que: “Cometen estafa los que, con dnimo de lucro,
utilizando engafio bastante para procurar error en otro, indu-
ciéndolo a un acto de disposicién en perjuicio propio o ajeno”.

Esta definicidn corresponde al concepto tradicional de estafa
que, ya antes de su inclusién en el anterior Cédigo de la reforma
de 1983, habia adoptado la doctrina y la jurisprudencia espafo-
la a partir de la excelente definicién de don José Antén Oneca,
definicién de la que se deducen los distintos elementos del tipo
objetivo de la misma: engafio, error, disposicién patrimonial,
perjuicio y provecho. Entre perjuicio y engafio debe mediar una
relacién de causalidad de tal manera que el engano sea el motivo
o la causa del perjuicio. Si falta esta relacién no existe estafa.

XI. EL TIPO OBJETIVO

La conducta engafiosa es el primer elemento, que consiste en
una simulacién capaz de inducir a error a una o varias personas.
Puede consistir en la afirmacién de hechos falsos como en una
simulacién o desfiguracion de los verdaderos. El objeto sobre el
que recae el engano ha de ser un hecho.

Tal conducta enganosa ha de ser bastante para producir un
error en la otra persona, de forma que la consecuencia de la con-
ducta engafiosa produzca una suposicion falsa. O sea que la ac-
cién engafosa sea causa adecuada para producir el error. Y es
suficiente cuando en abstracto pueda racionalmente ejercer in-
fluencia en el &nimo del sujeto pasivo, de forma que le mueva a
hacer la disposicién patrimonial.
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El error resulta de una idea falsa que deriva directamente de
las falsas apariencias presentadas por el sujeto activo, resultan-
do asiuna idea falsa acerca de un hecho. Una idea puede conver-
tirse en falsa por la circunstancia de ser incompleta en un punto
decisivo. Pero una falta total de representacién, una ignorancia
total, no constituye error causado por el engafio y por ende no
constituye estafa.

Para que exista error, debe existir relaciéon de causalidad en-
tre el engafo y la disposicion patrimonial perjudicial. Aquel jue-
ga un doble papel en la estafa, como efecto de la conducta enga-
flosa y como causa de la disposicién patrimonial, ello significa
que la estafa requiere una doble relacion de causalidad.

Pero cuando el sujeto pasivo lleva a cabo una disposicién pa-
trimonial sin error, a sabiendas del engafio y por puro pasatiem-
po o liberalidad, no existe estafa, tal como acontece en caso de
tirada de cartas, buena ventura por parte de gitanas, tirada de
buzios, casos de adivinos, que no engafian a nadie pero que de
esa forma subsisten econémicamente, ganandose la vida.

Ello asi, acierta Gémez Benitez J. M.% cuando niega autono-
mia al error como elemento conceptual de la estafa, ya que lo que
importa es la idoneidad del comportamiento engafioso en si.

El engafiado como consecuencia del error debe realizar una
disposicién patrimonial, mediante la entrega de alguna cosa o
prestacion de un servicio. De tal forma que la diferencia entre la

64. GOMEZ BENITEZ, J. M.: “Notas para una discusién sobre los delitos contra el
Orden socioecondmico y el Patrimonio en el Proyecto de 1980 del Cédigo Penal”. En:
Anuario de Derecho penal y ciencias penales. Madrid, 1980, Editorial IDEMSA.
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estafa y los delitos de apoderamiento radica en que el perjuicio
se causa por el propio sujeto pasivo, con una voluntad viciada.

De forma tal que el perjuicio en el engaftado o en un tercero,
debe haberse producido por esa disposicién patrimonial.

El acto de disposicion ha de ser voluntario, aunque con una
voluntad viciada del sujeto pasivo, lo que caracteriza a la esta-
fa como un delito de autolesion, siendo la propia victima la que
decide su perjuicio. Entre este acto de disposicién y el perjui-
cio resultante, segiin G. Romero, ha de mediar una relacién de
inmediatez.®

Cuando el que dispone lo hace sobre un patrimonio ajeno, es-
tamos frente a lo que se conoce como estafa en tridngulo, en la
que el engafiado-disponente no es el titular del patrimonio lesio-
nado. Pero para ello es menester que el engafiado, que dispone
del patrimonio de otro, ocupe una funcién de hecho sobre el pa-
trimonio del que dispone. Por ltimo, el perjuicio resulta ser el
cuarto elemento de este tipo objetivo de estafa.

XII. LOS ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL TIPO

Con el perjuicio debe producirse un provecho para el autor
o un tercero, por ello es que este tipo penal estd dentro de los
delitos patrimoniales de enriquecimiento, que es la finalidad del
autor al cometer la estafa, por lo que como otros delitos patrimo-
niales, resulta de extraordinaria importancia para su tipificacién
que exista un elemento subjetivo especifico, cual es el animo de

65. ROMERO, G.: El delito de estafa. Andlisis de modernas conductas tipicas de estafa. Nuevas
formas de ardid o engaiio. Prélogo de E. AGUIRRE OBARRIO. 2* edicién actualizada,
Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 2007, p. 297.



EL TIPO OBJETIVO DE ESTAFA EN EL ANTEPROYECTO DE LEY DE REFORMA...

lucro, ademas del dolo. Ello asi, no resulta posible la comisién de
la estafa por imprudencia, y el dolo debe ser directo.

Si el autor obra con dolo eventual, no actda “queriendo” cau-
sar el resultado, sino que mas bien se representa su posible pro-
duccién y se resigna a conformarse con esa eventualidad. Ello
parece incompatible con la idea misma de la estafa que exige el
despliegue de un ardid o engafio destinado a perjudicar a la vic-
timay allogro de una ventaja patrimonial. Y si bien el Cédigo ar-
gentino no lo exige expresamente, el verbo “defraudar” sugiere
la existencia de una motivacién especial en el autor.

Para Edgardo Donna y Javier de la Fuente (ya citados), el ele-
mento subjetivo no debe ser interpretado restrictivamente, sino
que corresponde comprender cualquier clase de ventaja patri-
monial, tenga o no fines econémicos. Asi se debe considerar la
estafa en los casos en que el sujeto activo desea obtener la cosa
para destruirla y perjudicar de esta manera a su titular, tal como
sefiala Manuel Conde-Pumpido Ferreiro, criterio que personal-
mente no comparto porque configuraria una forma del delito de
dafo intencional.

El animo de lucro constituye un elemento subjetivo del injus-
to, exigido expresamente por el Cédigo Penal Espafol de 1995,
animo de lucro sobre el que nuestro Cédigo Penal de 1921y el
Anteproyecto nada dicen.

Pero lo més trascendental es que el danimo de lucro no debe
ser inicamente considerado como sinénimo de enriquecimien-
to directo, sino que debe incluir también bajo su término su-
puestos de no empobrecimiento, y en el caso, con la previsién
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normativa que se efectda del resultado objetivo, de obtencién de
una transferencia patrimonial.

Asi lo ha entendido la jurisprudencia del TSE al advertir que
el animo de lucro ha de concurrir exclusivamente como una ten-
dencia subjetiva del agente, y por lo tanto no es necesario que el
provecho o beneficio se logre.

Por todo ello es que la presencia de este elemento, por un
lado, ratifica la incompatibilidad del obrar en este tipo como
mera accién culposa, y por otro lado otorga a esta figura la ca-
racterizacion de delito de intencion.

Sin lugar a dudas, el tipo penal de la estafa es doloso; partien-
do asi del concepto de dolo como el “conocimiento y la voluntad”
de enganar para ocasionar un perjuicio patrimonial, obrando
ademas con una motivacién especial, que es el animo de lucro.*

XIII. CONSUMACION Y TENTATIVAY

La consumacién se produce con el efectivo perjuicio patri-
monial sufrido por el sujeto pasivo. Ocasionado por el acto de
disposicidn, tal es la opinién mayoritaria. No obstante resulta
importante formular algunas precisiones.

1. Paraque el delito se consume, no es necesario que el autor
obtenga el beneficio econémico pretendido.

66. DONNA, E./ DE LAFUENTE, J. E.: “Aspectos generales del tipo penal de estafa”. En:
Revista de Derecho Penal. Estafas y otras defraudaciones. 11. 2000 - 2. Editorial Rubinzal-
Culzoni. Santa Fe-Buenos Aires, 2000, p. 57.

67. En el tema he seguido a los autores a que refiero en la anterior cita.
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Tampoco es suficiente la causacién de un mero peligro para
el patrimonio, como seria si inicamente se obtuvo de la victima
una promesa y obligacién de llevar a cabo la prestacién.

2. Latentativa se inicia con la ejecucion de la conducta enga-
nosa, pero es imprescindible que el ardid o engafio cum-
pla con todos los requisitos de idoneidad ya analizados.

3. Obviamente, la sola preparacién de los instrumentos del
engafio constituyen meros actos preparatorios impunes
como estafa, sin perjuicio a su adecuacién a otro tipo pe-
nal, como el caso de la falsedad instrumental para estafar.

Con lo expresado, y dado que el tiempo es tirano, creo haber
expuesto sintéticamente mis ideas sobre la reforma y en particu-
lar sobre el tipo de estafa.

Sin mas agradezco a Uds. vuestra presencia en este seminario
organizado por el Consejo de la Magistratura de la CABA.
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LA TEORIA DEL DELITO Y EL CODIGO ORGANICO
INTEGRAL PENAL

Por Alfonso Zambrano Pasquel™

INTRODUCCION

En nuestra altima publicacion, que es un Estudio Introductorio
al Cddigo Organico Integral Penal, retomamos lo dicho desde hace
treinta afios con la publicacién de nuestro Manual de Derecho
Penal en referencia a la Teoria del Delito, y a conceptos como los
de la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad.!

El Cédigo Organico Integral Penal® expresa en el art. 18 que
la infraccién penal “es la conducta tipica, antijuridica y culpable
cuya sancion se encuentra prevista en este Codigo”. No vamos a
caer en la discusion bizantina de que debid decir delito y no in-
fraccién penal, aunque el delito y la contravencién son infraccio-
nes penales.’ Lo que nos interesa destacar es que por primera vez
aparece una aproximacioén normativa de contenido doctrinario
referido a este tema en Ecuador. El Cédigo Penal de Colombia de
2000 dice en el art. 9:

* Doctor en Jurisprudencia. Profesor de Derecho Penal y Derecho Procesal Penal en la
Universidad Catdlica de Santiago de Guayaquil. Profesor de Criminologia y de Politica
Criminal en Institutos y Universidades ecuatorianas y en el extranjero. Estudios de
posgrado en Derecho Constitucional.

1. ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso, Estudio introductorio al Cédigo Orgdnico Integral
Penal, Tomo I, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Quito, 2014, p. 133y ss.
2. Publicado en el RO S-108 del 10 de febrero de 2014.

3. ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso, “Anteproyecto de Cédigo Penal para Ecuador”, pu-
blicado en Prictica Penal, Tomo V, Edino, Guayaquil, 1995, pp. 152-248.
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“Conducta punible. Para que la conducta sea punible se re-
quiere que sea tipica, antijuridica y culpable. La causalidad por
si sola no basta para la imputacién juridica del resultado. Para
que la conducta del inimputable sea punible se requiere que sea
tipica, antijuridica y se constate la inexistencia de causales de
ausencia de responsabilidad”.

El “Anteproyecto de Cédigo Penal de la Nacién Argentina”
cuya Comisién para la Elaboracién estuvo presidida por el Prof.
Dr. Eugenio Ratl Zaffaroni, fue presentado el 10 de diciembre
de 2013. De una revision de la Parte General del mismo apre-
ciamos que no hay una aproximacién conceptual de lo que es el
delito o de su contenido. El art. 1 se refiere a los Principios y en
el numeral 2 consigna: “a) Legalidad estricta y responsabilidad.
Solo se consideraran delitos las acciones u omisiones expresa y
estrictamente previstas como tales en una ley formal previa, rea-
lizadas con voluntad directa, salvo que también se prevea pena
por imprudencia o negligencia. No se impondra pena ni otra
consecuencia penal del delito, diferente de las senaladas en ley
previa”.*

Por nuestra parte, consideramos el delito como acto tipicoy
antijuridico, ninguna referencia hacemos al concepto de la cul-
pabilidad porque esta no pertenece a la estructura del delito. EI
delito como acto se integra por la tipicidad y por la antijuridici-
dad, nada tiene que ver en su conformacién la culpabilidad: el
juicio de desvalor del acto que es objetivamente estimado nos
permite concluir si ese acto es delito, es decir, si se ensambla
o adecua en una de las hipétesis consideradas por el legislador

4. Se puede ver el “Anteproyecto de Cédigo Penal de la Nacidén Argentina” en nuestra
pagina web www.alfonsozambrano.com, en el link Doctrina Penal.
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previamente. La culpabilidad es juicio de reproche que se for-
mula no al acto sino al autor, al duefio del acto delictivo. Welzel
sostiene que la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad son
los tres elementos que convierten a la accién en un delito.s

Cuando hay ausencia de conducta (aspectos negativos del
acto) no puede vilidamente afirmarse que hay delito, pues si
se elimina la voluntariedad del acto se llegarian a confundir las
manifestaciones de la naturaleza que carecen de racionalidad, la
fuerza fisica irresistible y otras expresiones de involuntariedad
(crisis epilépticas, suefio fisioldgico, hipnotismo) en las que no
hay acto porque hay ausencia de conducta, con aquellos actos
que son relevantes para el derecho penal. Por lo dicho preceden-
temente, consideramos valido y acertado lo que dice el art. 24
del Cédigo Organico Integral Penal que se refiere a las causas de
exclusion de la conducta, expresando: “no son penalmente rele-
vantes los resultados dafiosos o peligrosos resultantes de fuerza
fisica irresistible, movimientos reflejos o estados de plena in-
consciencia debidamente comprobados”.

En el campo del procedimiento penal, debe probarse la exis-
tencia del delito, esto es del acto tipicamente antijuridico, y pos-
teriormente probarse la culpabilidad. Decimos por eso que hay
un juicio de reproche al acto para determinar la tipicidad y la anti-
juridicidad en tanto que en la etapa del juicio a la que se accede
una vez que se ha comprobado o se tiene la certeza de que se ha
cometido un delito, se va a sustanciar el juicio de culpabilidad o
de reproche que se dirige al dueio de ese acto.

5. WELZEL, Hans, Derecho Penal. Parte General, Roque de Palma Editor, Buenos Aires,

1956, p. 43.
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Como no es suficiente al ordenamiento juridico y para salva-
guardar los intereses sociales, formular prevenciones genéricas,
se encuentra en la necesidad de concretar en disposiciones pe-
nales cuales son las conductas violatorias de normas juridicas
que merecen una sancién penal, como dice Welzel destacando la
importancia del tipo penal a partir de Beling, “el tipo es la mate-
ria de la prohibicién de las disposiciones penales; es la descrip-
cién objetiva, material, de la conducta prohibida”.¢

Pero no toda conducta tipica debe ser reputada como anti-
juridica, por regla general lo es entendiendo la antijuridicidad
como “la contradiccién de la realizacion del tipo de una norma
prohibitiva con el ordenamiento juridico en su conjunto”,” mas
puede acontecer que esa conducta que realiza el tipo de una nor-
ma prohibida (como “no matar”), estard permitida como causa
de justificaciéon cuando concurren los requisitos de la legitima
defensa. Decimos que la antijuridicidad es juicio de desvalor de
la conducta tipica, o del acto, porque el ordenamiento juridico
pretende crear con las normas y preceptos permisivos un orden
valioso de la vida social que es menoscabado por la realizaciéon
antijuridica del tipo.

Es frecuente asimilar los conceptos de antijuridico e injusto.
La contradiccién entre la realizacién de una materia de prohi-
bicién y el ordenamiento juridico serd tal para toda la esfera del
derecho, no tnicamente para el derecho penal; esto lo desarro-
llamos con mdas amplitud al estudiar la antijuridicidad en forma
particularizada, pero si se concibe la antijuridicidad como una
pura relacion, lo injusto es lo sustancial, la conducta antijuridica

6. Idem, p. 44.
7. Idem, p. 47.
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misma,® pudiendo encontrarse un injusto civil y un injusto pe-
nal, esto es, que la antijuridicidad y lo injusto se encuentran en
relacion de género a especie.

LA EVOLUCION DEL TIPO

Inicialmente Beling sostuvo que el tipo estaba desprovisto
de juicio valorativo, porque se encuentra libre de cualquier ele-
mento subjetivo animico. Hoy, esta posicion es insostenible al
ser innegable la presencia de los elementos subjetivos del tipo.
Como afirma Welzel,’ lo que Beling quiso expresar es que con la
constatacion de la tipicidad no se ha probado la antijuridicidad
de una conducta, pero “la afirmacién de la tipicidad supone la
constatacion de la diferenciacién valorativa de una accién para
el derecho penal. Dado que el tipo es la descripcidn de la materia
de la prohibicién, la realizacién del mismo es un indicio de la
antijuridicidad de la accién”. Queda a salvo la posibilidad de que
en el caso concreto la conducta tipica no fuere antijuridica por
ajustarse a lo que dispone un precepto permisivo, esto nos lleva
a afirmar (infra) que la tipicidad hace presumir la antijuridicidad
1uris tantum.

El Prof. Welzel expresa: “dado que la realizacién del tipo es
contraria a la norma y que la infraccién de una norma prohi-
bitiva es antijuridica en caso de que no interfiera un precepto
permisivo, se deduce que con la realizacién del tipo de una nor-
ma prohibitiva la accidn es antijuridica mientras no sea aplica-
ble ningin precepto permisivo”.’® Aun tratindose de los tipos

8.1dem, p. 49.
9. Idem, p. 50.
10. Idem, p. 59.
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abiertos es vilida esta constatacién por un procedimiento nega-
tivo, debiendo aqui el juez completar el tipo analizando “la posi-
cién de garante” o “custodio de determinados bienes juridicos”,
asi como el “cuidado necesario en el trafico”.

LA ANTIJURIDICIDAD Y EL INJUSTO

A menudo se confunden antijuridicidad e injusto, creemos
oportuno, con el objeto de que el estudio del derecho penal sea
bien entendido, que insistamos en que lo que es antijuridico
para todo el ordenamiento juridico no serd necesariamente un
injusto penal, se dice que la relacién es de género a especie, pero
ampliando esta expresion tautoldgica, adelantémonos en de-
cir con respecto a la antijuridicidad que es el disvalor juridico
que corresponde a la accidn, a consecuencia de la divergencia
o el desacuerdo de la accién con las exigencias que impone el
derecho.”

La antijuridicidad es un juicio de valor o valoracién objetiva,
pero solo en tanto en cuanto se realiza sobre la accién; no debe-
mos confundir la valoracién con el objeto que es valorado (ob-
jeto sobre el que recae el juicio de valor), porque el objeto de la
valoracién -la accién- tiene elementos objetivos que pertenecen
al mundo exterior y elementos subjetivos o psiquicos. Es a con-
secuencia de esa confusién que también se da entre la antijuri-
dicidad como valoracién objetiva y el objeto sobre el que recae tal
actividad, que se pretende negar la presencia de los elementos
subjetivos de la accién y por ende, negar que la accion esta car-
gada de finalidad, la cual en la mayoria de los casos es dolosa.

11. Idem, p. 57.
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Recalcamos que la antijuridicidad es un predicado de valor ob-
jetivo, porque expresa la desarmonia objetiva entre la accién y el
orden juridico que es preestablecido.

La antijuridicidad se reporta como una caracteristica de la
accién, en tanto que lo injusto es la accidén antijuridica como
totalidad, es decir, “la accién misma valorada y declarada
antijuridica”,”* por esto es que se puede validamente afirmar que
la antijuridicidad es la contradiccién con todo el ordenamiento
juridico, y que no existe una antijuridicidad especificamente pe-
nal, debiendo admitir con propiedad que en el campo penal la
referencia es al injusto.

¢Como afirmar que nos encontramos frente a un injusto pe-
nal, al estudiar una accién que se reputa como antijuridica? res-
pondemos que serd un injusto penal si esa accidon a mas de anti-
juridica se adecua a una hipétesis tipica, esto es, si se cumple la
adecuacidn tipica, que a decir verdad por razones metodoldgicas
la estudiamos previamente a la antijuridicidad. Como se conci-
be en el moderno derecho penal aleman el injusto penal como
sindénimo de delito, es frecuente leer que se hace referencia a los
elementos subjetivos del injusto cuando, por ejemplo, se refiere
al dolo. Por nuestra parte, sin perjuicio de aceptar tal denomi-
nacién, como sistematizamos el estudio del dolo en la estructu-
ra del tipo, lo ubicamos como elemento subjetivo del tipo penal.
Pero hay que admitir que si el tipo penal es presupuesto para llegar a la
accion valorada y declarada antijuridica —esto es, el injusto— en su gran
conjunto, el dolo que lo hemos estudiado como elemento subjetivo del tipo
—como este es parte del injusto-, el dolo lo serd igualmente.

12. Idem, p. 58.
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Por lo anterior, encontramos locuciones como “adecuacién

» o«

tipica de lo injusto”, “el tipo de injusto en los delitos dolosos”,
“el tipo objetivo”, “el tipo subjetivo”, “el tipo de injusto en los de-
litos culposos”. Al estudiar la adecuacion tipica de lo injusto de-
bemos referirnos a la naturaleza del tipo penal, como veremos,
el concepto del tipo es multiple por lo que se llega a decir que
el tipo penal abarca todos los delitos individuales de la misma
clase. Mas oportuno resulta que se exprese que el tipo contiene
un aspecto objetivo y otro subjetivo. Como elementos o aspectos
objetivos o dentro del tipo objetivo de injusto, ubicamos a la ac-
cién —a la que, en forma indistinta, se denomina también como
“acto” o “conducta”, el resultado y las condiciones objetivas y
caracteristicas del autor; en el tipo subjetivo de injusto, que vale
decir igualmente aspecto subjetivo del tipo, yace el dolo y otros
elementos subjetivos, particulares tendencias o fines. En su mo-
mento, explicamos la presencia de otros elementos de valora-
cién normativa (“elementos normativos”), de valoracion social y
hasta juridica que forman parte de la estructura de determina-
dos tipos penales.

ELEMENTOS DEL TIPO PENAL

Recordamos que la conducta es un hacer voluntario final, que
tiene un aspecto interno que es la proposicién del fin y seleccion
de los medios para conseguirlo, y un aspecto externo que es la
puesta en marcha de la causalidad. La conducta es sinénimo de
accién y de acto, y sin el tipo no se pueden distinguir las omisio-
nes del no hacer.
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Para nosotros es de mds ficil entendimiento, y para diferen-
ciar el acto del tipo, reconocer que en la tipicidad legal dolosa
en el aspecto objetivo (tipo objetivo) podemos encontrar elementos
descriptivos, que son los que predominan y no requieren de va-
loracién alguna, y que contienen referencias de tiempo, de lu-
gar, de modo, de ocasién, de medios. Elementos normativos, que
pueden tener una connotacién juridica o ético-social. Resultado
o mutacion fisica. Nexo de causalidad. Sujeto activo. Sujeto pasivo.
Que en el aspecto subjetivo (tipo subjetivo) estudiamos el dolo
que se produce cuando se quiere la realizacion del tipo objetivo
orientado por el conocimiento. El dolo en el aspecto cognoscitivo
requiere el conocimiento efectivo y en cierta medida actual de
los elementos descriptivos, de los normativos, de la prevision de
la causalidad y de la prevision del resultado. En el aspecto conativo
el dolo puede ser directo (de primer o segundo grado, o de conse-
cuencias necesarias) o eventual, en el que el sujeto se representa
la posibilidad del resultado concomitante y la incluye dentro de la
voluntad realizadora de la conducta que ha elegido libremente.”

Junto al dolo ubicamos los elementos subjetivos del tipo que
son diferentes al dolo y que hacen referencia a las particulares fi-
nalidades que puede perseguir el agente y que permiten diferen-
ciar figuras que tienen los mismos elementos en el tipo objetivo,
como en el caso de la privacién de la libertad, el rapto y el plagio.
Si fuese cierto que por un acto de magia juridica se pudiese es-
tudiar al delito como acto tipico y antijuridico (injusto penal) y
al dolo y a la culpa como estadios de la culpabilidad, la falta de

13. ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso, Manual de Derecho Penal, Offset Graba, Guayaquil,
1984, pp. 67-85, pp. 119-141. ZAFFARONI, Eugenio Raul, Manual de Derecho Penal. Parte
General, 4ta. ed., Ediar, Buenos Aires, 1985, pp. 371-426.
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claridad y la propia contradiccién nos llevarian a sostener que
habria delito sin dolo o sin culpa.

SOBRE LA CULPABILIDAD

Para evitar equivocos, recordemos que la culpabilidad es igual
a juicio de reproche, que la reprochabilidad es conmensurable y
que el menor o mayor reproche determina la mayor o menor cul-
pabilidad y consecuentemente la mayor o menor penalidad. No
es cierto que se pueda actuar con mas o menos dolo y con mas o
menos culpa. Debemos tener claros los limites entre el juicio de
disvalor del acto y el juicio de disvalor del autor que es propio de
la culpabilidad. Bien vale decir que se acttia con o sin doloy con o
sin culpa, pero no con menos o mas dolo y con menos o mas cul-
pa, para graduar el reproche de culpabilidad. Para los finalistas,
la ausencia del dolo y de la culpa de los predios de la culpabilidad
no ha significado un vaciamiento de la teoria normativa de la cul-
pabilidad, pues en esta tenemos como criterios legales de repro-
che del injusto a su autor, la posibilidad de comprension de la
antijuridicidad y un cierto ambito de determinacién del sujeto.™*

Para una adecuada comprensién de lo que es el aspecto ne-
gativo de la exigibilidad de la conducta, coincidimos en afirmar
que la inexigibilidad no es una causa de inculpabilidad, sino la
esencia de todas las causas de inculpabilidad. Como dice el Prof.

14. ZAFFARONI, Eugenio Radl, Manual de Derecho Penal, op. cit., p. 516, “para repro-
charle una conducta a su autor (es decir para que haya culpabilidad) se requiere que
este haya tenido la posibilidad exigible de comprender la antijuridicidad de su con-
ducta y que haya actuado dentro de un cierto dambito de autodeterminacién mds o
menos amplio, es decir, que no haya estado en una pura opcién... la culpabilidad es un
concepto graduable, es decir que admite grados de reprochabilidad”.
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Zaffaroni, “Siempre que no hay culpabilidad ello obedece a que
no hay exigibilidad, cualquiera sea la causa que la excluya”.”

DEFINICION DE DELITO Y CULPABILIDAD

El delito lo definimos como la conducta tipica y antijuridica, y
reservamos la afirmacién de la culpabilidad para el autor o due-
no de ese acto tipico y antijuridico. Para nosotros existen dos
juicios de disvalor o de reproche: el de disvalor del acto por el cual y
una vez que constatamos que la conducta es tipica y antijuridi-
ca, la reprochamos como disvaliosa, vale decir, como constituti-
va de delito. Lo que debemos determinar es que se cumplan los
elementos objetivos del tipo penal (el injusto penal tipico), que
son la manifestacién de conducta, la relacién o nexo causal y el
resultado, pues el elemento subjetivo (dolo o culpa) lo podemos
inferir via presuncién. Una conducta tipica la podemos presu-
mir como ilicita (antijuridica) porque lesiona sin que medie una
causa de justificacion o un estado de necesidad, un bien juridico
merecedor de protecciéon penal. Con esto podemos afirmar que
estamos en condiciones de sostener que la conducta tipica y antiju-
ridica merece ser reprochada como disvaliosa, y que salvo prueba
en contrario, una conducta tipica debe ser presumida como an-
tijuridica. El predicado de la ilicitud o de la antijuridicidad debe
inferirse de una conducta que es objetivamente tipica, a menos
que se pruebe lo contrario, asi lo hemos venido sosteniendo en
nuestras diferentes publicaciones sobre el tema desde 1984.

15. Idem, p. 517.
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El otro juicio de disvalor o de reproche es el que se dirige al due-
no del acto tipico y antijuridico, de quien presumimos que tiene
capacidad para comprender la criminalidad del acto (antijuridi-
cidad) y para determinarse de acuerdo con esa comprensién en
el caso concreto, que no se encuentra en situaciéon de error de
prohibicién o de trastorno mental (inimputabilidad), y que no
media una causa de inexigibilidad de la conducta. Si se cumplen
estos presupuestos procede el juicio de reproche o de culpabili-
dad como presupuesto para la imposicion de una pena.

Nosotros hemos pretendido acercarnos a una definicion del
delito pareciéndonos conveniente afirmar la existencia del deli-
to como conducta tipica y antijuridica, y dejar reservada la culpabi-
lidad para el duefo de ese acto. Qué grato es recordar la claridad
expositiva de un penalista de excepcidén como era el apreciado
amigo D. Juan Bustos Ramirez, quien nos decia que se podia
comprender facilmente si admitiamos “la tipicidad [como] ade-
cuacién de un hecho determinado con la descripcién que de él
hace un tipo legal; la antijuridicidad, la contravencién de ese
tipico con todo el ordenamiento juridico, y la culpabilidad, el
reproche porque el sujeto pudo actuar de otro modo, es decir,
conforme al orden juridico”.””

Como reconoce el mismo Prof. Juan Bustos Ramirez, este mo-
delo en apariencia tan sencillo es fruto de una larga discusién
en la que han terciado los penalistas mas importantes, desde

16. Cf. ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso, Manual de Derecho Penal. Parte General, op. cit.,
p. 15y ss.; Derecho Penal. Parte General, Editorial ARA, Lima, 2006, p. 49 y ss.; Manual de
Derecho Penal. Parte General, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Quito, 2008, p.
33yss.

17. BUSTOS RAMIREZ, Juan, Manual de Derecho Penal Espaiiol. Parte General, 1ra edi-
cién, Editorial Ariel S.A., Espafia, 1984, pp. 148-149.
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Feuerbach, Beling, Von Liszt, Mezger y Merkel, quien sostuvo la
inseparabilidad de la antijuridicidad de la culpabilidad. El mis-
mo Welzel sostuvo tal inseparabilidad en los delitos culposos,
para otros resulta inseparable la tipicidad de la antijuridicidad
como lo propugnaban Mezger y Sauer. El profesor Claus Roxin
realiz6 un aporte fundamental con su teoria de los elementos
negativos del tipo. De esto podriamos extraer que resultarian
elementos negativos del tipo las causas de justificacidon, lo cual
quiere decir que afirmado el tipo en su conjunto aparece ya dada
la antijuridicidad, la tipicidad asi entendida es ratio essendi de la
antijuridicidad, las causas de justificacion servirian para delimi-
tar el tipo positivo.

Como nos recuerda el Prof. Bustos Ramirez, luego de ese re-
cuento de las teorias causalista-naturalista, causalista-valorativa
y la finalista, a la que agrega la llamada teoria de la accién social,
y coincidimos en la afirmacidn, la teoria finalista logra culminar
todo un proceso dogmatico en la configuracién de la teoria del
delito que permite superar las contradicciones existentes, con lo
cual se logra una mejor precision conceptual y garantista. En pa-
labras de este recordado jurista, “a partir del afo 1965, época en
que la teoria finalista alcanza su total consagracidn, surge una
nueva etapa en la evolucién de la teoria del delito que sobre la
base de la renovacién producida en la criminologia y en la politi-
ca criminal, analiza el delito no solo desde una perspectiva con-
ceptual o estrictamente dogmatica, sino preferentemente desde
las funciones y legitimacién de un Estado social y democratico
de derecho y por eso mismo desde el sentido y justificacion de
la pena”.®

18. BUSTOS RAMIREZ, Juan, op. cit., p. 167.
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El Prof. Bustos Ramirez se mostraba partidario de esta po-
sicién y expresaba en su planteamiento personal respecto del delito:
“frente a la situacion tipica antijuridica, la culpabilidad ya no
dice relacion con la situacién que ataca al orden juridico, sino
con una consideracién en relacién al sujeto de esa situaciéon. No
es la situacién la que se enjuicia en la culpabilidad, sino el suje-
to. Es por eso que delito e injusto son la misma cosa, el delito es
la situacién injusta, que contraviene al ordenamiento juridico,
el delito es una valoracién de esa situacion, pero no del sujeto.
Por eso en la diferenciacion dentro del sistema penal hay que
ir més lejos y distinguir entre el ambito del delito y el del sujeto
responsable. Este dmbito se rige por principios completamente
diferentes a los del injusto, no se puede hacer un traslado meca-
nico, como se ha hecho hasta ahora de unas categorias propias
del injusto hacia el sujeto y con ello en cierto modo facticizar al
sujeto, transformandolo en un hecho o situaciéon”.”

El Prof. Helmut Frister deja una puerta abierta para que se
pueda discutir sobre la teoria del delito y su estructura, luego de
afirmar que “el Derecho penal vigente se basa en la idea de la cul-
pabilidad por el hecho individual. Los hombres no son penados
por la conduccién de su vida en conjunto sino por determinadas
formas de conducta, conminadas con pena por la ley. De este
modo, el presupuesto basico de todo hecho punible es una con-
ducta a calificar en concreto de una persona natural que satis-
faga los presupuestos de una ley penal determinada”.* El Prof.
Frister se refiere a continuacién a las que denomina cuestiones

19. BUSTOS RAMIREZ, Juan, op. cit., p. 175.

20. FRISTER, Helmut, Derecho penal. Parte general, traduccién de la 4* edicién alemana
de Marcelo A. Sancinetti, José Luis Depalma editor, Hammurabi, Buenos Aires, 2011,
p. 150y ss.
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de subsuncion, que pueden ser apreciadas —en nuestra opinién—
como los elementos del delito que se configuraria a partir del in-
justo tipico (tipicidad y antijuridicidad), y la culpabilidad como
juicio de reproche.

Explica el Prof. Frister: “La resolucién de una cuestién de sub-
suncién se da en lo esencial, en tres grandes pasos. En el pri-
mer paso, se trata de la pregunta de sila conducta a enjuiciar cae
en general bajo el tipo delictivo respectivo, es decir, si satisface
todos aquellos elementos legales que fundamentan el ilicito del
delito en consideracion. Estos elementos constituyen el tipo del
delito respectivo. En el segundo paso se debe investigar si el dis-
valor general de la realizacién del tipo antes comprobada estd
compensado por una especial causa de justificacion, de modo tal
que la realizacién del tipo delictivo no sea un ilicito en el caso
concreto. Asi, el objeto del segundo grado de analisis es la anti-
juridicidad de la conducta a enjuiciar. Junto con el primer gra-
do, configura una unidad valorativa, en la medida en que am-
bos constituyen en comun el ilicito juridico-penal. En el tercero
y tltimo paso, de lo que se trata es de la cuestion de si al autor
se le puede hacer un reproche personal por el ilicito antes com-
probado. La reprochabilidad personal del ilicito fundamenta la
culpabilidad del autor”.

Por lo anterior es que, por nuestra parte, nos referimos a un
doble juicio, el de disvalor o de reproche del acto una vez que he-
mos constado que el acto tipico es antijuridico (o ilicito, que es
el equivalente del injusto penal), y el juicio de disvalor o de repro-
che del autor, por el cual concluimos en su culpabilidad. Podemos
afirmar que la culpabilidad es del autor y no del acto, en razén
de ello sostenemos que los inimputables si cometen delito, pero
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como no hay reproche de culpabilidad se les impone una medida
de seguridad y no una pena.

BREVE REFERENCIA AL ERROR DE TIPO Y AL ERROR DE
PROHIBICION

Desde hace treinta afios venimos escribiendo sobre el error de
tipo y el error de prohibicion en las publicaciones que hemos citado
precedentemente. Por desconocimiento de algunos asesores y
de muchos asambleistas se suprimid el error de tipo, y con el veto
presidencial del 16 de enero de 2014, en esta parte mal asesorado,
se afirma que se ha suprimido el error de prohibicién porque en
el art. 35 del COIP (Cédigo Organico Integral Penal, version del
14 de diciembre de 2013) se ha suprimido la expresion error de
prohibicion.

Se ha suprimido, es verdad, dicha expresién en la redaccién
del art. 35, pero no se han vetado los articulos 34 y 36 del COIP,
por lo que sostenemos que el error de prohibicion se mantiene vigente en
el COIP.

En la doctrina se llama error de prohibicion al que recae sobre la
comprension de la antijuridicidad de la conducta. Cuando es inven-
cible, es decir, cuando con la debida diligencia el sujeto no hu-
biese podido comprender la antijuridicidad de su injusto, tiene
el efecto de eliminar la culpabilidad. Cuando es vencible, para
nada afecta la tipicidad dolosa o culposa que ya estd afirmada
al nivel correspondiente, teniendo solo el efecto de disminuir la
reprochabilidad, es decir, la culpabilidad, lo que se traduce en la
cuantia de la pena, que puede disminuirse hasta donde la ley lo
autoriza. Esta solucidn correcta se mantiene vigente en el COIP
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que, en el art. 34 del COIP no vetado, destaca el conocimiento de
la antijuridicidad de la conducta como presupuesto del juicio de
reproche de culpabilidad, y en caso de disminucién de la capaci-
dad de comprender la ilicitud de la conducta o de determinarse
de acuerdo con esa comprensidn, responde por culpabilidad dis-
minuida por error de comprensién superable o vencible, que mere-
ce un menor reproche y por eso se le impone pena atenuada o
disminuida en un tercio de la pena minima prevista para el tipo
penal, conforme lo sefnala el art. 36 del COIP no vetado.

En lo que dice relacién al error de tipo, recordemos que al es-
tudiar el dolo, se sabe que el error que recae sobre los elementos
que son exigidos en el tipo objetivo es el error de tipo, que invaria-
blemente excluye la tipicidad dolosa de la conducta. Asimismo,
cuando el error de tipo es invencible elimina cualquier tipicidad, en
tanto que, cuando es vencible, puede dar lugar a tipicidad culposa, en
caso de que esté prevista esa conducta como culposa, de lo con-
trario la conducta es atipica.

El error de tipo (cuando falta o es falso el conocimiento de los
elementos requeridos por el tipo objetivo) determina segtn la
corriente finalista, la ausencia de tipo. La expresion “falta o es
falso” es equivalente a ignorancia o error, pero ambos se conci-
lian en el error de tipo.

Tanto el error de tipo como el error de prohibicion que se preten-
den desconocer en Ecuador en el COIP, no obstante la vigencia e
importancia que debe tener en el respeto a los derechos humanos
en un Estado que se proclama como constitucional de derechos y jus-
ticia, han sido desarrollados en Alemania por Welzel, Maurach,
Jescheck, Roxin, etc.; en Espana, en esa linea bastaria mencionar
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a Cerezo Mir, Diez Ripollés, Mir Puig, Mufioz Conde, Gracia
Martin y Polaino Navarrete, entre otros. En Argentina citemos
a Zaffaroniy a Donna. En Chile, a Bustos Ramirez y Etcheberry
Orthusteguy. En Colombia, a Fernandez Carrasquilla y Agudelo
Betancur. En Perdi, a Urquizo Olarticoechea y Villavicencio
Terreros. En México, a De la Barreda Solérzano y Moreno
Hernandez, y en Ecuador a Zavala Baquerizo y Alban Gémez. No
sabemos de dénde surgié la idea de que estas instituciones fun-
damentales de lo mejor del pensamiento penal de la modernidad
y de la posmodernidad, que son pilares esenciales en la mejor
dogmatica penal de la hora presente —con mas de setenta afios
de permanente vigencia— pueden ser causa de impunidad. Es un
gravisimo error que en algiin momento debe ser superado.”

Si no constan tanto el error de tipo como el error de prohibicién
en el COIP, ya hemos expresado en otros momentos y nos ratifi-
camos en que el juez penal ecuatoriano debe acudir al art. 28 del
Cddigo Organico de la Funcién Judicial (2009), que le sefiala que
para resolver de una manera adecuada debe remitirse o acudir y
respetar lo que sefiala la ley, el derecho, la doctrina y la jurispru-
dencia. Vale decir, que en los casos que corresponda debe aplicar
tanto el error de tipo como el error de prohibicion, motivando debi-
damente su resolucion.

TEORIA DEL DELITO Y PROCESO PENAL

Es valedera la ocasién para expresar que el Codigo Organico
Integral Penal, si bien es verdad que en el libro primero que
vendria a corresponder a la Parte General (Teoria del Delito)

21. Cf. ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso, Estudio Introductorio al Cédigo Orgdnico Integral
Penal, Tomo I, op. cit., p. 170y ss.
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utiliza la categoria genérica de infraccion penal, en la Parte Especial
(Delitos en Particular) se refiere a las categorias especificas de la
infraccién y consigna delitos y contravenciones. Asi, por ejemplo,
en el Capitulo V el epigrafe dice Delitos contra la responsabilidad
ciudadana (a partir del art. 268 del COIP), y en la Seccién 22 dice
Contravenciones contra la tutela judicial efectiva (art. 277 del COIP).

Nuestra propuesta precedente, y consignada desde 1984 con
la publicacién de la 12 edicién de nuestro Manual de Derecho Penal,
que seguimos defendiendo, es considerar que hay un juicio de des-
valor con respecto al acto por el cual concluimos que, si se determi-
na que estamos en presencia de una manifestaciéon de conducta
final que es tipica y antijuridica, podemos afirmar la existencia de
un delito (hay un injusto tipico), y que hay un juicio de desvalor con
respecto al autor de ese acto tipico si podia actuar de acuerdo con lo
que el derecho le exige (si tiene capacidad de culpabilidad, cono-
cimiento de la antijuridicidad de su conducta, y no media una
causa de inexigibilidad), lo cual permite formularle un reproche

de culpabilidad.

Es verdad que el art. 18 del COIP dice que infraccion penal es
la conducta tipica, antijuridica y culpable, pero en el art. 19 se
reconoce que las infracciones se clasifican en delitos y contraven-
ciones. Probablemente por este contenido especifico se alude a la
infraccidén penal, pues la contravencion debe ser igualmente un
comportamiento tipico y antijuridico imputable a un autor con
capacidad de culpabilidad.

Escuchamos decir con frecuencia que la conducta o el acto
es culpable; nosotros nos apartamos de esta vertiente y expre-
samos que el acto es tipico y antijuridico, y que el duefio de ese
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acto (su autor) es el culpable. Vale decir que para nosotros el acto
no es culpable sino que el culpable es la persona que ejecuté ese
acto que es tipico y antijuridico. El art. 34 del COIP se refiere a
la culpabilidad y dice: “Para que una persona sea considerada
responsable penalmente debera ser imputable y actuar con co-
nocimiento de la antijuridicidad de su conducta”. Esto ratifica
lo expresado en lineas precedentes, en el sentido de que el acto o
la conducta es tipica y antijuridica, esto es, que hay un juicio de
reprochabilidad del acto para concluir que estamos en presencia
de un delito (injusto tipico), y que hay un juicio de culpabilidad o
de reproche de culpabilidad (responsabilidad penal) que se diri-
ge ala persona que podia actuar de otra manera.

EJEMPLO DE LA PERSONA CON DISCAPACIDAD MENTAL
Pongamos el caso siguiente:

Una persona esta afectada por un cuadro de esquizofrenia pa-
ranoide, tiene falsas percepciones de la realidad, escucha voces,
cree que es enviada de Dios, estd convencida de que es la reen-
carnacion de una persona muerta, etc., y a esto le sumamos que
tiene delirios de persecucion, de celos, etc. ;Qué ocurre si esta
persona que tiene esos problemas mentales es agredida sexual-
mente y mata a su agresor, concurriendo las circunstancias de
actuar en legitima defensa? La conducta objetivamente tipica no
es antijuridica, y por faltarle el predicado de la antijuridicidad o
ilicitud concluimos que no hay delito. No hemos tenido que for-
mular ningtn juicio de valor sobre su capacidad de culpabilidad
pues como la misma no es parte de la estructura del delito, nos
basta con probar que media una causa de justificacion. Seria sin
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duda injusto que a esa persona con insuperables e irreversibles
problemas mentales, se la recluya en un manicomio por el solo
hecho de ser una esquizo-paranoide. Esa persona tiene derecho a
gozar de libertad porque no cometid delito y nada tiene que ver
un eventual cuadro de inimputabilidad.

Veamos el ejemplo en otra perspectiva. La misma persona
con cuadro de esquizofrenia paranoide, provista de una navaja y
sin causa alguna produce lesiones a distintas personas, en di-
ferentes momentos, causandoles heridas en los glateos, en los
brazos, en las piernas. Un dia esa persona tiene falsas percepcio-
nes auditivas y cree escuchar que el duefio de la farmacia dice que
la va a secuestrar y a matar. La persona con problemas mentales
toma la decisién de matar al boticario, lo va a buscar, espera un
momento de descuido y lo ataca con un puiial y le infiere veinte
heridas en espalda, estdmago y corazén, causindole la muerte.
La conducta de esa persona con severos problemas mentales es
tipica y es antijuridica, y por ende es constitutiva de delito pues
no media una causa de justificacién. En el juicio de desvalor del
acto, vamos a concluir que esa persona si cometié delito, y es en
el juicio de culpabilidad dirigido no al acto sino al autor o duefio
del acto, en que vamos a concluir o determinar que esa persona
esquizo-paranoide que si cometid delito, no es susceptible de un
reproche de culpabilidad, porque le falta la capacidad de culpa-
bilidad en razén de ser inimputable.

No se le puede imponer una pena porque el presupuesto para
la pena es la culpabilidad del justiciable, y le falta uno de los
componentes de la culpabilidad que es la imputabilidad. No se la
debe dejar en libertad porque puede volver a matar por su estado
de demencia o insania mental, siendo la @inica respuesta posible,
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la imposicién de una medida de seguridad. Aqui si va a estar jus-
tificado el internamiento en un manicomio, que a diferencia de
la pena es indeterminado, y dura tanto cuanto fuese necesario.

El art. 618 del Libro Segundo del Cédigo Organico Integral
Penal referido al procedimiento penal y a la sustanciacién del
juicio, nos da la razén cuando claramente sefiala en el n° 3: “Una
vez presentados los alegatos, la o el presidente declarara la ter-
minacién del debate y el tribunal deliberard, para anunciar la
decision judicial sobre la existencia de la infraccién, la responsa-
bilidad penal, asi como la individualizacién de la pena”. Es decir
que el tribunal del juicio en mérito de la prueba practica debe
pronunciarse por: a) la existencia de la infraccién (conducta ti-
picay antijuridica), b) la responsabilidad penal (culpabilidad del
dueno del acto tipico y antijuridico), y ¢) la individualizacién de
la pena (si precede el reproche de culpabilidad).

En el art. 619 del COIP encontramos una ratificacién irrebati-
ble de la diferencia entre el juicio de tipicidad y antijuridicidad para
concluir que estamos en presencia de un injusto tipico, vale decir
delito, y el juicio de culpabilidad para concluir que sila conducta (el
injusto tipico o delito) le es reprochable, se le debe imponer una
pena si tiene capacidad de culpabilidad o una medida de seguri-
dad cuando se tratare de un inimputable que comete un delito.
Dice el n° 6: “Sila razén de la decision sea excluir la culpabilidad
por las causas previstas en este Codigo, el juzgador dispondra
la medida de seguridad apropiada, siempre que se ha proba-
do la existencia de la infraccién”. Vale decir, que para imponer
una medida de seguridad por las causas previstas en el Cédigo
(inimputabilidad), debe probarse previamente la existencia del
delito o infraccién como menciona el COIP, y si no se le puede
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formular juicio de reproche o culpabilidad, procede la medida de
seguridad por el delito cometido.

Nuestra propuesta que data de hace mas de 30 anos permi-
te que se solucione de mejor manera la situacién de los impu-
tables que SI cometen delitos, pues se les impone una medida
de seguridad por una conducta tipica y antijuridica. Si se exige
que la culpabilidad sea apreciada como un elemento del delito,
nos vamos a encontrar con el problema insuperable de que los
inimputables no cometen delito porque no tienen capacidad de
culpabilidad, y esto no es cierto.

-



CUESTIONES ACTUALES DE DERECHO PENAL

BIBLIOGRAFIA

“Anteproyecto de Codigo Penal de la Nacién Argentina”, en
nuestra pagina web http://www.alfonsozambrano.com.

BUSTOS RAMIREZ, Juan, Manual de Derecho Penal Espaiiol.
Parte General, 1ra ed., Editorial Ariel S. A., Espafia, 1984.

FRISTER, Helmut, Derecho penal. Parte general, traduccién dela
4* edicidon alemana de Marcelo A. Sancinetti, José Luis Depalma
editor, Hammurabi, Buenos Aires, 2011.

WELZEL, Hans, Derecho Penal. Parte General, Roque de Palma
Editor, Buenos Aires, 1956.

ZAFFARONI, Eugenio Radl, Manual de Derecho Penal. Parte
General, 4ta. ed., Ediar, Buenos Aires, 1985.

ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso, “Anteproyecto de Cddigo
Penal para Ecuador”, publicado en Prictica Penal, Tomo V, Edino,

Guayaquil, 1995.

Manual de Derecho Penal, Offset Graba, Guayaquil,
1984.

Derecho Penal. Parte General, Editorial ARA, Lima,
2006.

Manual de Derecho Penal. Parte General, Corporacion
de Estudios y Publicaciones, Quito, 2008.

Estudio introductorio al Cédigo Organico Integral Penal,

Tomo I, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Quito, 2014.

366






Coleccion Doctrina

Edicion digital actualizada
en enero de 2016

Poder Judicial de la Ciudad de Buenos Aires

Cons




