LIBRO HOMENAJE
AL PROFESOR
LUIS ARROYO ZAPATERO

UN DERECHO PENAL HUMANISTA

Volumen |

Editores:

Rosario de Vicente Martinez
Diego Gomez Iniesta
Teresa Martin Lopez

Marta Mufioz de Morales Romero
Adan Nieto Martin

Instituto de Derecho Penal Europeo e Internacional
Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado



LIBRO HOMENAJE
AL PROFESOR
LUIS ARROYO ZAPATERO

UN DERECHO PENAL HUMANISTA

Volumen |

Editores:

Rosario de Vicente Martinez
Diego Gémez Iniesta
Teresa Martin Lopez

Marta Mufioz de Morales Romero
Adan Nieto Martin

Instituto de Derecho Penal Europeo e Internacional
Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado



LIBRO HOMENAJE AL PROFESOR
LUIS ARROYO ZAPATERO

UN DERECHO PENAL HUMANISTA






LIBRO HOMENAJE
AL PROFESOR
LUIS ARROYO ZAPATERO

UN DERECHO PENAL HUMANISTA

Volumen |

Editores:

Rosario de Vicente Martinez
Diego GOmez Iniesta
Teresa Martin Lopez

Marta Munoz de Morales Romero
Adan Nieto Martin

BOLETIN

OFICIAL DEL o st
natituto de Derecho Penal

EsTADO QUCLM Eurcpec e Internacional



Primera edicién: diciembre 2021

© De los contenidos, sus autores

© Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, para esta edicién

Quedan rigurosamente prohibidas, sin la autorizacién escrita de los titulares
del copyright, bajo las sanciones establecidas en las leyes, la reproduccién total o
parcial de esta obra por cualquier medio o procedimiento, comprendidas la
reprografia y el tratamiento informatico.

https://cpage.mpr.gob.es

NIPO papel: 090-21-192-5
NIPO PDF: 090-21-191-X
NIPO ePUB: 090-21-190-4
[SBN: 978-84-340-2777-0
Depésito Legal: M-29151-2021

Imprenta Nacional de la Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado
Avda. de Manoteras, 54. 28050 MADRID


https://cpage.mpr.gob.es

10.

1.

SUMARIO

Presentacion.-La vida y obra de Luis Arroyo a través de sus pasiones ... 15

Laudatio del Maestro Luis Arroyo Zapatero

Pedro R. David ...........cciiii i, 21

Luis Arroyo Zapatero, hispanomexicano

Sergio Garcla Ramirez ... 25
Parte general

Manifestaciones del mal y derecho penal (El mal del delito, el
mal de la penay la maldad del autor)
Mercedes Alonso Alamo ... 41

Beccaria como precursor: la pasion por el derecho penal humanista
Matias Bailone . ... 59

Masculinidades y Criminologia
Rosemary Barberet y Raquel Bartolomé Gutiérrez ............... 69

Nel ricordo di una recente conferencia di Luis Arroyo: Spunti sui
difficili rapporti tra principio di legalita e norme punitive anti-covid
Alessandro Bernardi ...........c 87

Espacio juridico de la Union Europea, ciudadania de la Union y
extradicion de ciudadanos de la UE. Consideraciones desde la
perspectiva hispano-alemana

Manuel Cancio Melid .......... . ... .o i .. 101

Le risque zéro est de retour
Mireille Delmas-Marty . ......ooueeeei i ieanannns 115

«Espiritu de tiempo» y Derecho penal
Eduardo Demetrio Crespo ... ovvve e i i i, 125

Roxin y la politica criminal: un analisis critico
José Luis Diex Ripollés . ..., 139



Sumario

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24,

25.

26.

Omision de impedir delitos y accesoriedad respecto del delito
no impedido
Jacobo Dopico Gémez-Aller ...

Edad, delincuencia y respuesta penal
Esther Ferndndex Molina ............ ... it

ILfuturo dell’illecito dell’ente da reato nello «spazio globale»
Antonio Fiorella y Nicola Selvaggi ............................

¢;Cultura o estructura? ;Esa es la cuestion? La dificil convivencia
y coordinacion de los dos sistemas de tratamiento penal de las
personas juridicas en el ordenamiento espanol

Alfonso Galdn Mufioz ..o

Las prerrogativas parlamentarias en el siglo xxi
Mercedes Garcia Aran ...

Las recompensas econdomicas al alertador (whistleblower). ;Li-
mite infranqueable o justa contraprestacion?
Beatriy Garcia-Moreno ...

El «Programa penal de la Constitucion» de Arroyo Zapatero: una
cuestion de principios
Nicolds Garcla Rivas ...

La responsabilité pénale des personnes morales en France. La
Chambre criminelle entre convictions européennes et malaise
jurisprudentiel

Genevicve Giudicelli-Delage ...,

Compliance publico y derecho disciplinario
Manuel Gomex Tomillo ... i

Hacia la construccion de un Derecho penal econémico europeo
José L. Gonzdlex Cussac .........ouueuueeuiiiiaanan..

Principio de legalidad e imputacion objetiva
Carlos Julio LASCANO . . . v oo e e e e e e e e e e e e e e e e e e

Biologia y Derecho penal
Gerardo Laveaga ...........ouuiue i i

Ejercicio legitimo de derecho. Cuestiones generales
Diego M. Luzén Pefia ... oo,

Los aspectos esenciales del Programa Penal de la Constitucion
en Chile
Jean Pierre Matus Acufic .......ooeii e

El principio de legalidad en el Derecho Administrativo sancio-
nador
Omar A. Mejla Patifio .. ..o

161

173

187

197

229

249

261

283

295

3N

327

345

355

373



Sumario

27.

28.

29.

30.

31.

32.

33.

34,

35.

36.

37

38.

39.

40.

41.

The Ring can do wrong: La inviolabilidad del rey a examen
Fernando Molina Ferndndex .......... ... nn..

Estructuray funcion de la responsabilidad penal de las personas
juridicas: Notas metodologicas, politico-criminales y dogmaticas
VincenzoMongillo ...

Abogados y profesores en los juicios de Nuremberg
Francisco Mufiox Conde . ...

La reparacion como atenuante de la responsabilidad penal de
las personas juridicas, contextualizada en el marco de los proce-
sos restaurativos

Fernando Navarro Cardoso y Daniel Montesdeoca Rodriguez . ... ..

La reserva de ley y el control de la constitucionalidad de las le-
yes penales
Addn Nieto Martin ... oo i

La responsabilita penale della persona giuridica: appunti per
una dogmatica
Carlo Envico Paliero ...........cooeiiii it

Algunos datos empiricos sobre la atribucion de estados menta-
les: ;fracaso del principio de responsabilidad subjetiva o del
concepto de dolo?

Mercedes Pérex Manzano . ...

L'ispirazione «beccariana» di Luis Arroyo Zapatero
Mario Pisani .. ... e

Excepcionalidad permanente y Derecho penal
Guillermo Portilla Contreras ...........c.couiiiiiiiuiioan..

El problema penal y los ideales europeos
Gongalo Quintero Olivares ...........oouueiiiiiiiieinnnn.

La pandemia del COVID-19: ;Instalando el coronoptikon?
Marcelo A. Riquert ... e

Sociologia econémica y control social de los negocios
Eduardo Saad-Diniz ........ ..o

Cervantes en la carcel de Valladolid
Angel]. SanzMordn ...

Sulla struttura «concorsuale» dell’illecito punitivo delle persone
giuridiche nell’ordinamento italiano
Marco Maria Scoletta ... e

The changing face of crime and crime control —Research with
Luis Arroyo Zapatero at the Max Planck Institute for Foreign and
International Criminal Law in Freiburg —

Ulrich Sieber .. ... e

407

431

463

483

515

535

553

575

583

599

615

635

649

665



10

Sumario

42.

43,

b,

45.

46.

47.

48.

49,

50.

51.

52.

53.

54.

La dimension ético-politica de la discusion sobre las normas de
conducta
Jestis Maria Silva Sdnchey ...

Evidencias empiricas y opinion publica sobre el castigo penal en
Espafa
Pilar Tarancon GOmMex . ...ovu i

Sobre la pretendida «excepcionalidad» del derecho penal
Francesco Vigand .........ooiiii i

El penalismo iluminista contra el mercantilismo monetarista
E. Ral Zaffaroni ...... ... oo

Las personas juridicas tienen derecho a ser castigadas penal-
mente
Laura Zufiiga Rodriguez ........c.oueieii i

Penas y consecuencias accesorias

De la Santa Hermandad, al Santo reproche: Reflexiones en torno
a la aflictividad del catalogo de penas
Maria Acale Sdnchez ... ..o

Decomiso de instrumentos propiedad de terceros no responsa-
bles del delito
Isidoro Blanco Cordero .........coiiiiiii ..

Hacia la abolicion universal de la pena de muerte: desarrollos
recientes
José Luis de la Cuesta Arzamendi ...,

Pena de muerte y prision en la Espafia de principios del siglo xx
Francisco Javier de Leén Villalba .............................

iSi queréis penas largas, queremos garantias de revision! La Co-
mision de Revision de Casos Penales inglesa (Criminal Cases Re-
view Commission)

Alejandro L. de Pablo Serrano ...

La pena en la ley: ;Conminacion o comunicacion con ciudadanos?
Bernardo Feijoo Sdnchez ...

Luis Arroyo y la Societe International de Défense Sociale
Luigi Foffani ... ..

La penologia de retencion en Espana hasta la Ley General Peni-
tenciaria
Carlos Garcia Valdés ....... ...

703

717

731

745

761

777

791

803

815

837

853



Sumario

55.

56.

57.

58.

59.

60.

61.

62.

63.

64.

65.

66.

67.

68.

Sobre la resocializacion de los condenados por terrorismo. Con-
frontacion de la legislacion y jurisprudencia espanolas con la
realidad de los procesos de «desenganche»

Alicia GILGil ..

The enigma of de facto abolition of capital punishment
Roger Hood .. ..o

La prohibicion de penas inhumanas o degradantes
Juan Antonio Lascurain Sdnchey ...,

Soft-law penitenciario en el ambito europeo: The cost of non-Europe
Beatriz Lopez Lovca . ..ovouii e

La ripulsa della pena capitale nell'ordinamento italiano e il pas-
so decisivo del divieto di estradizione
Stefano Manacorda .......... . .

La penay su ejecucion en el correccionalismo espanol
Ricardo M. Matay Martin . .........ouiiiiiii e,

Un nuevo instrumento para la abolicion de la pena de muerte. El
sistema de sanciones de la Unién Europea para violaciones glo-
bales de los derechos humanos

Antonio Mufiog Aunion ...

No hay dos sin tres (cuatro, cinco...): Sobre la Gltima euroorden
fallida en el conflicto catalan
Marta Mufiog de Morales Romero ...oooveeene ..

Contra la pena de prision materialmente perpetua, sordido
equivalente de la pena de muerte
Luis Fernando Nifio ... e

A la maniére de Don Quichotte... Le recours contre les conditions
de détention indignes en France
Raphadle Parizot . .......c..oiuiii i

El comiso sin condena o civil asset forfeiture: Avanzando hacia el
pasado
Ana Maria Prieto del Pino ...

La ejecucion cruel de las penas de prision
Cristina Rodriguez Yagiie .........coiiiiiiiiininnann..

La posible apuesta de los sistemas penales democraticos por
mecanismos cercanos a la muerte civil para la contencion de la
pena de muerte

Luis Ramén Ruiz Rodriguez ...

Viva la muerte por la carcel
Sérgio Salomdo Shecaira y Luigi Giuseppe Barbieri Ferrarini .. ... ..

907

925

939

953

999

1013

1037

1047

1077

1091

1103

1115

1



12

Sumario

69.

70.

7.

72.

73.

74,

75.

76.

77.

78.

79.

80.

81.

82.

The death row phenomenon and International Human Rights Law
William A. Schabas ............ .o

Parte especial

Autoblanqueo de capitales y su relacion con la defraudacion tri-
butaria
Manuel A. Abanto VAsquez .......oooviiiniiiiiiiiiian.,

Politica criminal y sexo: A vueltas con la criminalizacion de la
prostitucion (cor)sentida)
Francisco Javier Alvarez Garcia y Arturo Ventura Piischel ........

Los retos del Derecho penal internacional en la Amazonia brasilena
Ignacio Berdugo Gémez dela Torre ..o innnon...

Derecho a amar y libertad para morir
Juan Carlos Carbonell Matew ...,

La sedicion independentista: percepcion social v. percepcion
juridica

Maria Luisa Cuerdd ATnau ......oovvereiii i e
La aplicacion del delito de child grooming en concurrencia con

otros delitos contra la indemnidad sexual
Norberto J. de la Mata Barranco y Sergio Pérez Gonzdlex .........

La huelga a traves del cine
Rosario de Vicente Martiney ..........c.ouuiiiiiiiiiaaannnnn.

Breves reflexiones sobre los ultrajes a Espana, al hilo de la STC
190/2020, de 15 de diciembre
Miguel Diazx y Garcia Conlledo .............. ... ...

La agravacion de los delitos contra la libertad sexual por ser o
haber sido el autor esposo o pareja de la victima
Patricia Faraldo Cabana ........... ... ...cciiiiiianna...

¢Hacia un nuevo Derecho penal econdmico internacional? El
ejemplo del ecocidio
Emanuela Fronza ..o,

Los origenes historicos de la responsabilidad del mando en la
jurisprudencia de los Tribunales Militares Internacionales de
Nirembergy Tokio

Ana M. Garrocho Salcedo ...............cc i,

Blanqueo de dinero y corrupcion pablica
Diego]. GémezIniesta ..........ouuiiiiieeeeiiiiieennanns

Acerca de la tutela penal del derecho a la intimidad genética
M. del Carmen Gémez Rivero .........ccoiiiiiiiiiiinn.

1167

1179

1219

1235

1275

1291

1311

1327

1355

1369

1391



Sumario

83.

84.

85.

86.

87.

88.

89.

90.

91.

92.

93.

94,

95.

Efectos indirectos de la clausula del art. 183 quater en los delitos
de exhibicionismo, provocacion sexual y elaboracion de porno-
grafia infantil

Carmen Lopex Pere@rin . ...ouuuui i ieiinie s,

El delito de contagio de enfermedades infecciosas
Borja Mapelli Caffarena ......... ..o,

Posibles estrategias de acometimiento desde el Derecho penal
de la delincuencia sexual con victimas menores de edad
Maria Pilar Marco Francia ............c.coeiiiiiiiinnninnnn.

La persecucion penal de la «humillacion de las victimas del te-
rrorismo»: un recorrido por su (in) definicion jurisprudencial
Manuel Maroto Calatayud ............ .0 i

La validez del delito de cuello blanco
M. Teresa Martin Lopez .. vove e e

Algunas observaciones sobre la parte general de la propuesta de
eurodelitos
Carlos Martinez-Bujdn Pérez .........ooiiiiiiiii ..

Uma estratégia patrimonial contra a criminalidade organizada - A
luta contra o branqueamento e a utilizagao do confisco
Anabela Miranda Rodrigues ...

Hacia el Derecho penal quimérico: La proteccion de los inverso-
res y la confianza en los mercados financieros
Fermin Morales Prats ...

La compleja interpretacion del término «a sabiendas» en la pre-
varicacion administrativa
Lorenzo Morillas Cueva ...

Evolucion histérica del tratamiento del suicidio en el Derecho
penal espanol hasta el advenimiento de la Segunda Republica
Espafola

Miguel Angel Nufiez Paz ... .ooeeeee s

Practicamente nula: la contribucion de los delitos de peligro al
tratamiento juridico-penal de la siniestralidad laboral
Ifiigo Ortiz de Urbina Gimeno .........cooviiiiiiineannn..

Delitos contra la politica de control de la inmigracion: Ayuda a la
entrada, transito y permanencia de inmigrantes extracomunitarios
Ana Isabel Pérex Cepeda ...........cccoiiiiiii i,

Avueltas con la «dignidad humana» como bien juridico protegi-
do en el delito de trata de seres humanos: Razones para su cues-
tionamiento

Ana . Pérex Machio y Leire Berasaluce Guerricagoitia ...........

1469

1489

1507

1521

1561

1579

1593

1613

1625

1645

1663

1677

13



1%

Sumario

96.

97.

98.

99.

100.

101.

102.

103.

104.

105.

Infracciones y sanciones por el incumplimiento del toque de
queda y su confluencia con el delito de desobediencia
Manuel Portero Henares .........cooiuiiiiiiiii i

La proteccion del clima: jtambién es tarea del Derecho penal!
Helmut Satzger ..o e

De lo insolito a lo erratico: proteccion de los derechos laborales
por medio del Derecho penal
Juan Maria Terradillos Basoco .......coueeeenee ..

Observations sur la quéte de nouveaux instruments de domesti-
cation des pouvoirs non étatiques
JUliette THICOt . . e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e

Responsabilidad penal por transmision de enfermedades conta-
giosas en tiempos de COVID-19
Silvia Valmaia Ochaita .......... ..o,

Derecho procesal

Nota en relacion con los inspectores-peritos en el anteproyecto
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
Francisco Boix . .....ooiuur

0 objeto da audiéncia no proceso penal portugués
Jorge de Figueiredo Dias y Susana Aires de Sousa ................

Politica criminal, dogmatica procesal penal y pragmatismo
Juan Luis Gémez Colomer .. .oo o

El espejismo de la negociacion en las conformidades o por qué
no se conforman los futbolistas
Miriam Cugat Mauri ..o

La legitimacion procesal de la victima en los delitos socioecono-
micos y las acciones colectivas
Rafael Rebollo Vargas ............cci i,

ANEXO: Listado de publicaciones académicas .....................

1707

1731

1749

1763

1775

1795

1799

1821

1837



LA VIDA'Y OBRA DE LUIS ARROYO A TRAVES
DE SUS PASIONES

En el primer dia de clase Luis Arroyo suele arengar a los alumnos
utilizando un viejo refrdn castellano: «a quien no tiene afdn, se le lleva
la niebla». Desde luego, nuestro querido maestro no ha sido persona
cuyos dfas hayan quedado ocultos tras la espesa niebla. A través de sus
pasiones resulta facil reconstruir su vida académica.

La Universidad ha sido sin duda la m4s importante de todas ellas y
a la que ha dedicado sus afios mas productivos. Esta pasién le venia sin
duda desde nifio, cuando observaba a su abuelo vestirse con el negro y
pesado traje de rector de la Universidad de Valladolid. Pero ademas de
tradicién, su dedicacién ha sido fruto de su pasién por la libertad e
igualdad, valores que siempre ligd a la institucién académica. Aunque
los primeros afios setenta del pasado siglo no eran el mejor momento
para dar rienda suelta a ambas pasiones, Luis lo hizo. Fue un militante
activo del PCE, partido que protagonizaba la lucha contra la dictadura,
y en ese papel «paraguas levantado en mano» se puso al frente de una
de las manifestaciones estudiantiles de la época. El resultado de todo
ello fue, ademas de la expulsién de la Universidad, el ser acusado ante
el terrible Tribunal de Orden Pdblico de lo que hoy sefialariamos como
terrorismo de baja intensidad y pasar unos inolvidables dias en la carcel
de Valladolid, donde segtin nos ha narrado, sino nacié sf se reforzé su
pasién por el derecho penal, al ayudar a uno de sus compafieros de cel-
da —manual de Rodriguez Devesa en mano— a salir de prisién.

Y es que en esos momentos Marino Barbero ya se habia cruzado en su
camino. Infinidad de veces Luis nos ha narrado la fascinacién que sintié

15
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por ese profesor que aprovechaba cualquier oportunidad para hablarles
de la «Espafia que pas6 y no ha sido»: la de Giner de los Rios, la Institu-
cién Libre de Ensefianza, el krausismo y la tenebrosa noche de San Bar-
tolomé... No hace falta conocer mucho a Luis para darse cuenta como
aqui broté otra de sus pasiones, la historia. Quienes hayan oido sus ma-
gistrales conferencias se habrdn percatado que no hay tema o cuestién
que no merezca una larga exposicién de antecedentes histéricos.

Terminada la licenciatura, pese al contratiempo de la expulsion y el
no menor que tener que examinarse de la dltima asignatura la misma
noche de bodas, Luis es merecedor del premio al mejor expediente aca-
démico y obtiene la Beca del DAAD. Con Carmen y su hijo pasa dos
cursos en Colonia, en el Instituto que por entonces dirigia el Prof.
Hirsch. Y alli comienza la elaboracién de su tesis, cuya eleccién respon-
de nuevamente a su pasién por la igualdad: La tutela de la seguridad de los
trabajadores. Durante muchos afios constituy6 la obra de referencia para
quien quisiera adentrarse en alguno de los terrenos mas complejos del
derecho penal como es la dogmdtica de los delitos imprudentes come-
tidos por omisién. Fue ademds la primera gran monografia sobre dere-
cho penal de la empresa que aparecié en nuestro pafs. En los afios de las
luchas sindicales de la transicién y con un incipiente derecho de huel-
ga, que atin era mirado por jueces y policias como una actividad subver-
siva, la proteccién penal del ejercicio del derecho del huelga y del resto
de los derechos de los trabajadores desembocé en otra obra pionera, su
Manual de Derecho penal del trabajo.

A comienzo de los afios 80, y tras una oposicién a la vieja usanza llena
de anécdotas, Luis gand la plaza de profesor titular, que acabé desempefian-
do en la Universidad Complutense de Madrid. No era momento para cejar
en la pasién por la libertad y la igualdad y lo hizo como asesor del grupo
parlamentario comunista en las primeras legislaturas. Vistos con perspecti-
va los dltimos setenta y los ochenta fueron la época dorada de la reforma
penal. La Parte general se actualizé en 1983, a lo que contribuyd enorme-
mente la propuesta alternativa de Parte General del grupo parlamentario
comunista elaborada por Santiago Mir y Mufioz Conde. Las reformas pena-
les derogaban los vestigios mds insoportables del derecho penal de la dicta-
dura e incorporaban otras figuras delictivas imprescindibles en el marco del
Estado Social y Democritico de Derecho, como los delitos contra la Ha-
cienda Publica o el medio ambiente.
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Pero ademds de su actividad en la politica criminal en activo, su
pasién por los valores constitucionales se plasmé en una serie de articu-
los que se encuentran en los cimientos de la construccién del Derecho
penal constitucional. Su Prohibicién del aborto y Constitucién, fue funda-
mental para enmarcar dentro de la Carta Magna, una discusién acalo-
rada y, sobre todo improductiva, que por momentos amenazaba incluso
en tornarse violenta. En el desarrollo y la comprensién del principio de
legalidad es también imprescindible su trabajo sobre la Reserva de ley
penal. Y como obra de conjunto, el Programa penal de la Constitucién,
que constituyé el relato con el que toda la escuela fundamentdbamos y
explicdbamos el derecho penal. Durante afios, esta pasién por lo que
representaba y representa la Constitucién le llevé, mano a mano con
Rosario de Vicente, a publicar una seccién de jurisprudencia constitu-
cional en los Cuadernos de politica criminal, que aparecié constante-
mente hasta la llegada de las bases de datos.

Tomando como punto de partida el Derecho penal del trabajo, no era
dificil aventurar que el Derecho penal econémico iba a resultar una parada
obligada en su trayectoria académica, sobre todo tras conocer al Prof. Klaus
Tiedemann en la primera de las visitas que realizé a nuestro pafs. La amis-
tad con Klaus e Inge pronto se convirtié también en pasién fruto de la ad-
miracién y se tradujo en sefia de identidad de la escuela. Sus discipulos, al
menos los de la primera hornada, acabamos todos instalados en el cama-
ranchén del n.° 17 A de la Erbprinzenstralie, haciendo tesis sobre delitos
econémicos. Su monografia sobre Delitos contra la hacienda priblica en mate-
ria de fraude de subvenciones o sus trabajos sobre el insider trading, trata de
personas, responsabilidad penal de las personas juridicas, entre otras mu-
chas publicaciones, son frutos que pueden imputarse tanto a su pasién por
Klaus Tiedemann, como al interés por desarrollar una rama del derecho
penal que, como tantas veces le hemos ofdo explicar, tiene que ver con la
aseguracion del Estado Social y con la consecucién de un ius puniendi le-
gitimo, que no pueda ser tildado como derecho penal de clase.

En 1988, Luis Arroyo, se convierte en el rector mds joven de nues-
tro pais. Antes ya habfa sido decano fundador de la Facultad de Dere-
cho de Albacete, donde fue capaz de impulsar la construccién de un
edificio y una biblioteca envidiables. Para los que iniciamos alli nues-
tros estudios de doctorado a principios de los noventa fueron «aquellos
maravillosos afios», en los que casi literalmente viviamos entre el drea
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de derecho penal y el Mdster de Criminologia, que echaba a andar en
esos dias bajo el impulso de Luis y que, por su fuerte orientacién a las
Ciencias del comportamiento, resultaba tinico por aquel entonces.

Su trabajo como rector no es facil de glosar. Lo que fueron antiguos
conventos, fabricas abandonadas o eriales a las afueras de las ciudades
se convirtieron en bibliotecas, facultades o aularios, pero seguramente
lo més complejo de todo fue conseguir un «efecto llamada», que pronto
atrajo a jévenes profesores de universidades mucho més asentadas y que
en pocos afios formaron equipos de investigadores y docentes muy s6li-
dos. Naturalmente la creacién de la UCLM fue una obra colectiva,
pero el liderazgo, el entusiasmo vy, en definitiva, la pasién que hubo en
todo este proceso fue obra suya.

La Universidad no aparté a Luis del trabajo académico e investiga-
dor, durante sus afios de rector continué dirigiendo proyectos de investi-
gacioén, publicando y dictando innumerables conferencias. Pero en este
momento, y quizds con el fin de aliviar tensiones, se agudizaron més sus
pasiones por la historia y la literatura. Estamos a la espera de que se publi-
que un libro que recoja las decenas de presentaciones de libros, prélogos,
pregones —de carnavales, semana santa y fiestas de todo tipo, incluida por
supuesto la toledana del Corpus Christie—, asf como sus discursos recto-
rales. En todos ellos ademds de mucho sentido del humor, encontramos
siempre referencias a acontecimientos histéricos o a pasajes literarios.
Destaco solo, los Delitos y penas en el Quijote, donde nos expone las ideas
que Cervantes sobre la justicia penal, al hilo de la liberacién de los Ga-
leotes, y La vida en la cabeza de un estudiante, donde nos narra la biografia
de Hernan Cortés tras su paso por la Universidad de Salamanca.

Seguramente es la caza, actividad que se incrementé durante sus
afios rector, la Gnica pasién que Luis no ha sido capaz de inculcar a
ninguno de sus discipulos, aunque no ha cejado en el intento. Siempre
estuvo encantado de que cualquier investigador que pasara por el Insti-
tuto de Derecho penal pudiera compartir con él una jornada de monte-
rfa. No obstante, como toda actividad en Luis, acaba traduciéndose en
lecturas y después en articulos, si que hemos disfrutado leyendo por
ejemplo su discurso de ingreso en la Academia de Caza.

v

Dejada la muceta de rector, aunque solo a medias porque Luis sigue
siendo rector honorario y gusta lucir en cualquier ocasién el pesado
traje de terciopelo negro, comienza a dar rienda suelta a otras pasiones,
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que giran en torno a la formacién del Instituto de Derecho penal euro-
peo e internacional de la UCLM vy la vuelta a la docencia y la investi-
gacién. Aunque sin renunciar nunca, eso sf, a cualquier otro reto que se
le pusiera a tiro, como la direccién del Patronato de las Tablas de Dai-
miel, en unos afios en que quizds debido a su intervencién pasamos de
una atroz sequia, que amenazaba con liquidarlas, a unas fuertes lluvias,
que hicieron que el Guadiana volviera a correr con fuerza bajo el moli-
no de Molemocho. En realidad, no sabemos muy bien que hizo a Luis
mds ilusién, si el reto de devolver el agua y por tanto la dignidad al
«pato colorao», el habitante m4s singular de las Tablas, o ser el presi-
dente mundial la Societé Internationale de Défense Sociale, la organiza-
cién fundada por Marc Ancel con el fin de dar una respuesta humanis-
ta, a la impactante subida de la delincuencia, especialmente juvenil,
que se produjo tras la IIGM.

Los afios del nuevo siglo han sido afios de pasiones varias y entrela-
zadas. La relativa a la lucha contra la pena de muerte y cualquier tipo
de crueldad venia seguramente genéticamente condicionada por la in-
tensa actividad que su maestro, Barbero Santos, habia realizado en este
punto. Glosar los articulos, libros editados, conferencias impartidas,
congresos, exposiciones organizadas serfa interminable, pero tengo la
impresién de que de todo este trabajo lo que mas ha contentado a Luis
es la posibilidad de compartir proyectos con Sergio Garcia Ramirez,
Roger Hood, William Shabas o Mirelle Delmas Marty. De la mano de
esta ultima tuvo — en realidad tuvimos todos — la fortuna de iniciarse en
el camino de la internacionalizacién, y por ende europeizacién del de-
recho penal. Lo que ha dado lugar a numerosos trabajos de Lufs siguien-
do la metodologia delmdsmartisiana de actores procesos y caminos de la
armonizacion. De la mano del primero, de Sergio, pero también de otros
amigos mejicanos como el editor Miguel Angel Porrta, Luis desarrolls
una tremenda pasién por Méjico, que como todas sus pasiones se miden
por los metros de estanterfas que los libros sobre el pafs del Aguila y el
Nopal ocupan en su biblioteca y por los articulos y libritos que le ha
dedicado. Como muestra citaré solo su discurso con motivo del docto-
rado honoris causa que recibié del INACIPE, De los delitos vy las penas
entre Espafia y Méjico. En sus lectio de doctorado honoris causa por la
Universidad de Morén y la Universidad Federal del Estado de Rio, dio
cuenta también de su devocién por el resto de lationoamérica.

En realidad, la intensa relacién con Méjico crece de un suelo m4s
profundo y antiguo que nos devuelve nuevamente a D. Marino y su
devocién por «la Espafia que pas6 y no ha sido». Me refiero ahora a los
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desterrados de la Guerra, los hijos de Giner y la ILE. No son pocos de
nuevo los articulos y conferencias que Luis ha dedicado a «Los juristas
de la Junta de Ampliacion de Estudios», pero también en general a toda la
vieja generacién de penalistas de postguerra europeos Vasalli, Jescheck,
Marc Ancel... Quien quiera acercarse a esta amalgama de escritos pue-
de hacerlo en su reciente compilacién Politica Criminal Humanista para
la Sociedad Contempordnea.

'}

Década a década, pasién a pasién hemos ido desgranando la vida y
obra de nuestro amigo y compafiero. Seguramente una de las grandes
cosas que nos ha traido a todos nosotros la vida ha sido poder compartir
tanto camino juntos, aprendiendo compromisos, actitudes, plantea-
mientos y otros muchas cosas todavia mds importantes que el derecho
penal, como solo ocurre con los verdaderos maestros.

Los editores, junio de 2020.



LAUDATIO DEL MAESTRO LUIS ARROYO
ZAPATERO

PEDRO R. DAVID
Decano de Ciencias Juridicas de la Universidad Argentina J. F. Kennedy
Vicepresidente de la Sociedad Internacional de Defensa Social

Se me ha invitado a participar en un libro de homenaje al maestro
Profesor Dr. Luis Arroyo Zapatero. Pero un articulo resefiando sus bri-
llantes realizaciones mds trascendentes, como la creacién de la magni-
fica universidad de Castilla La Mancha con sus sedes de Toledo y de
Ciudad Real, nos dird solo una parte de su historia.

Lo mismo sucede con su trascendental Presidencia de la Sociedad
internacional de Defensa Social a la que activo para hacer campafias
Gnicas, como su efectivisima campafia contra la pena de muerte.

Todo ello es parte de su capacidad extraordinaria de creacién.

Pero aun por encima de su historia de creaciones educativas, esta su
sentido de amistad y solidaridad con todos aquellos, que, como yo, han
recurrido a su capacidad de poner a la amistad en sus notas mas altas.

En Platén, estudiado por el maestro Legaz; la amistad viene en cier-
to modo a identificarse con el eros. Desde luego cuenta con graves difi-
cultades para relacionarla con la amistad.

En el anterior, ni los semejantes ni los referentes ni los buenos que
se le parecen son el amigo absoluto ni para Platén la amistad se define
por el amor como una reciprocidad de amor.

También en Aristételes encontraremos referida a la amistad y al
amor, dice el maestro Legaz.

La amistad perfecta es la que es santificada con un amor amoroso.

Ahora el nimero de los amigos no puede ser muy elevado. Es a lo
sumo el que corresponde a aquellos de intimidad, pues esta intimidad es
la mejor que caracteriza la amistad.

Pero lo caracteristico de Aristoteles es haber ensanchado el marco
de la amistad.

Santo Tomas expresa tajantemente el pensamiento aristotélico.
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Recordemos, sin embargo, que pensaba que era igual la paz consigo
mismo. Y pensaba que nadie seria egregio sino vivia en perspectiva
guerra interior.

En el potente analisis fenomenoldgico a que Aristételes sometié la
filia, esta parece como el hecho social de la sociabilidad.

La filia cubre la sociabilidad en todas las formas posibles, Filia cubre
pues la relacién entre vinculacién social y sociabilidad.

Si todos los hombres fueran amigos, la justicia no serfa necesaria.
Pero de la amistad no se puede prescindir aun cuando todos los hom-
bres fueran justos.

Puede decirse asi que donde hay amistad y justicia se produce co-
munidad y donde hay comunidad se requiere amistad y justicia.

Por otra parte la justicia aumenta con la igualdad.

Dice Emil Brunner que el amor como caridad ha sido una inven-
cién cristiana.

Efectivamente los griegos hablaron de Eros pero no de 4gape, que
es el concepto cristiano del amor y la amistad interhumanas.

En mi experiencia fueron tres acciones en que su amistad inspiro
acciones de gran beneficio en mi favor: 1.— Su carta de apoyo a mi can-
didatura por la Ciudad de Buenos Aires a recibir la nominacién de
personalidad destacada de las Ciencias Juridicas, por iniciativa de la
diputada Cristina Garcia de Ugarteche. (17-11-2016)

El maestro Rodriguez Zapatero dirigié una correctisima carta a la
legisladora con generosos conceptos sobre mi obra y trayectoria que fue
leida en el acto y avalo totalmente la distincién.

Lo mismo sucedi6é con el Doctorado Honoris Causa en Derecho
otorgado por mi alma mater, la Universidad Nacional de Tucumdn,
donde una carta del maestro determino una conclusién favorable del
Consejo Académico de la Universidad presidido por la Rectora Dra.
Alicia Bardon y finalmente el otorgamiento de la medalla Cesare Be-
caria.

Capitulo aparte merece su presidencia de la Sociedad de Defensa
Social y el tono renovador de los Calieres de Defensa Social.

Cahiers de Defensa Social

En el afio 2005 Luis asume la Presidencia del Consejo de Direccién
de los Calieres de Defensa Social teniendo a la ilustre jurista Simone
Rozes como presidenta de honor.



Laudatio del Maestro Luis Arroyo Zapatero

En esa ocasién el maestro Arroyo Zapatero hizo entrega de la me-
dalla Cesare Becaria al maestro Gustiano Vassallis. E hizo posible la
vigencia de la sociedad, dando a los grandes juristas de Europa y del
mundo la posibilidad de expresar sus estudios y sus convicciones.

Hubiera deseado extenderme mds en este breve homenaje al gran
amigo y maestro, pero la brevedad del plazo para realizarlo me impide
extenderme a otros aspectos de su eminente vida universitaria.
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LUIS ARROYO ZAPATERO,
HISPANOMEXICANO

SERGIO GARCIA RAMIREZ'
Universidad Nacional Auténoma de México

A Luis Arroyo Zapatero, destinatario de este homenaje que le de-
dican sus amigos y colegas —o algunos de éstos, porque seria imposible
reunir a todos— yo le identificaria como ciudadano «hispanoamerica-
no». O mas precisamente, si quiero atraerlo —como en efecto quiero— al
solar donde tuve el privilegio de conocerlo, «hispanomexicano». Le
confiero esta doble ciudadania sin consultdrselo, pero habiéndole visto
desenvolverse en Espafia y en América, y particularmente en México,
con seguridad y sefiorio, que solo ejercen quienes se hallan sobre su
propia tierra y bajo su propio firmamento. Estos son los titulos que in-
vocan mi amistad, indudablemente «subjetiva», y mi observacion, que
precio de «objetiva», cuando hablo de Luis Arroyo Zapatero.

Conocf al profesor doctor Arroyo Zapatero en México, como visi-
tante al lado de otro notable de nuestro tiempo, su maestro muy recor-
dado: Marino Barbero Santos. Este ilustre catedrético, que recorrié mi
pais proclamando un Derecho penal humanista y combatiendo costum-
bres de una época barbara —como la pena de muerte—, fue muy aprecia-
do en México. Puedo decir que Luis ha heredado —y enriquecido— ese
aprecio desde que emprendié por su cuenta la misma geografia. Ha re-
corrido un itinerario en el que muchos, pero muchos, hemos disfrutado
de su palabra, su ensefianza y su absoluta simpatia. De ahi mi atrevi-
miento en llamarle hispanomexicano y hospedarle en mi patria como si
se tratara de la suya.

! Doctor en Derecho, magna cum laude, por la Facultad de Derecho de la Universidad Na-
cional Auténoma de México (UNAM). Profesor emérito de la UNAM. Investigador emérito del
Sistema Nacional de Investigadores. Investigador en el Instituto de Investigaciones Juridicas y
antiguo profesor de la Facultad de Derecho de la UNAM. Fue procurador general de la Republica,
juez y presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, presidente fundador del
Instituto Nacional de Ciencias Penales (INACIPE) y presidente de la Academia Mexicana de
Ciencias Penales.
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La relacién entre mexicanos y espafioles ha pasado por todo género
de avatares. No los ignoro, ni como lector de una historia colmada de
vicisitudes a ambos lados del Océano, ni como testigo de una sucesién
de tiempos que desembocan en la versién vigente de esa relacién espe-
cial entre personas de dos pueblos que acaban por identificarse, sentir-
se, reconocerse como de uno solo, patria comin y querida. Hoy preva-
lece este sentimiento y se ejerce esta doble pertenencia por hombres y
mujeres de bien que han llegado, finalmente, al siglo xx1, donde «la
sangre encuentra su reposo», como dice el verso ndhuatl inscrito en un
muro majestuoso de nuestro Museo Nacional de Antropologia.

No siempre fue asi. No hemos olvidado el curso entero de los acon-
tecimientos. Dijo Miguel Ledn Portilla, el admirado humanista que
aln se encuentra en nuestro pensamiento, como lo estdn otros de esa
eminencia, que en 1992 recordamos un «encuentro entre dos mun-
dos». Con esta expresién conciliadora se remont6 el aniversario de los
hechos que sucedieron quinientos afios antes, a partir del arribo de unas
carabelas y de unos hombres barbados que llegaron del oriente. En uso
de una expresién verndcula —que no desconoce la conquista y la colo-
nia, y mucho menos la invasién del mundo americano—, se dirfa que ese
encuentro entre dos mundos, tan diversos, tan dispares y enfrentados,
serfa desde el primer momento un «encontronazo». Y asf, por varios
siglos.

Pero ese no ha sido el dnico encuentro, ni el dltimo, ni el mds fe-
cundo para nuestra versién moderna del espacio hispanoamericano, ni
siquiera para quienes perseveran —con razones y motivos bien arraiga-
dos— en la devocion indoamericana, que acompafio. A la mitad del si-
glo xx el mundo habfa cambiado a ambos lados del Atlantico. En esta
etapa de la historia, con infinitas turbulencias, se rehizo el primer viaje
de la Europa a la América. La segunda migracién colectiva trajo a los
descendientes de aquellos navegantes a lo que ya era México, profun-
damente, intensamente, en los afios treinta del siglo xx. Muchos llega-
ron, como escribié Pedro Garfias en el «Diario de la primera expedicién
de republicanos espafioles a México», a bordo del «Sinaia», con «Espa-
fia presente en el recuerdo» y con «México presente en la esperanza».
La puerta se franqued, fraterna, para los hombres —y multitud de muje-
res, nifios, ancianos— que embarcaron a la Repiblica Mexicana. En Ve-
racruz descendieron los nifios espafioles bajo la mirada, entre curiosa y
extrafiada, de los nifios mexicanos.

Digo todo esto en mi contribucién al libro que ahora nos retdne,
juntos y convencidos, porque lo ha dicho y vivido, a su manera, Luis
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Arroyo Zapatero. Y también lo han dicho y vivido millares de espafio-
les de origen que se asentaron en México, y otros tantos que sin asen-
tarse aqui fisicamente han acudido a establecer, como es el caso de
Arroyo Zapatero, la nueva relacién entre los protagonistas de una tra-
vesfa comun e inagotable. De esto hemos dado cuenta los actores y
testigos contempordneos; asf, el propio don Luis y yo mismo, asiduos
concurrentes a las reflexiones sobre el reencuentro entre espafioles y
mexicanos y sus estupendas consecuencias. Tengo en el recuerdo, muy
fresca, la imagen de las jornadas que dedicamos en la hospitalaria Uni-
versidad de Castilla La Mancha —de la que Luis es rector fundador, nada
menos— a evocar la presencia de los espafioles de la «nueva ola» en
México, particularmente en el territorio de nuestra influencia preferen-
te: el estudio y la ensefianza del Derecho.

Este asunto ha sido mi tema, como el de numerosos colegas, testi-
gos o beneficiarios, a lo largo de varias décadas. Desembarcaron en Mé-
xico legiones de expatriados: «transterrados» les llam¢é, con una nueva
calidad migratoria, uno de los maés ilustres: José Gaos, exrector de la
Universidad Central de Madrid, que vivié y murié en México, sirvien-
do su cdtedra y amando al pais que lo acogiera. En esas legiones figura-
ron los intelectuales que se internaron en nuestras universidades y en
otros planteles de educacién superior, ademds de intervenir en la fun-
dacién de instituciones de gran prestigio: a la cabeza, la Casa de Espa-
fia, que se transformarfa, airosa, en El Colegio de México.

En su nuevo escenario, esos espafioles ejercieron la investigacién y
la docencia. Lo hicieron con afén infatigable, talento descollante, ge-
nerosidad insélita. De su docencia, asociada a la tarea fecunda de infi-
nidad de maestros mexicanos, provendrian varias generaciones de cul-
tivadores de las artes y las ciencias. La némina de los migrantes creativos
—los «refugiados», se les llamé entre nosotros— es muy extensa. La ha
expuesto y difundido Luis Arroyo Zapatero, en lo que respecta a los
maestros del Derecho.

Entre aquéllos, hubo buen nidmero de penalistas, criminélogos,
procesalistas penales. A todos los conoce Arroyo Zapatero —aunque no
los haya tratado directamente: motivos de edad y geografia—, quien ade-
mds de conocerlos ha dado noticia de su magisterio al piblico de Méxi-
co y de Espafia. En lo que a mf respecta, destaco mi cercanfa personal,
a titulo de alumno —mejor diré: discipulo— de uno de ellos: Niceto Al-
cald-Zamora, y también mencionaré a otros profesores que escuché en
las aulas o de cuya ciencia y experiencia supe a través de sus libros, es-
critos y difundidos en México: Constancio Bernaldo de Quirds —el de

27



28

Sergio Garcia Ramirez

mayor edad, que llegé aqui desde Santo Domingo, después de haber
dictado, en un prodigioso esfuerzo de memoria, su estupenda Crimino-
logia—, Luis Jiménez de Asta, Mariano Ruiz Funes, Rafael de Pina, Fer-
nando Arilla B4s, Mariano Jiménez Huerta. En una placa justiciera,
puesta en la Facultad de Derecho, y en un libro de recapitulacién por-
menorizada, impulsado por Fernando Serrano Migallén, constan los
nombres de la legion de juristas transterrados que llegaron a la erguida
Universidad Nacional Auténoma de México, puesta en la proa de sus
navegaciones.

Esta militancia bajo las banderas de la mejor relacién hispanomexi-
cana, seria suficiente para apreciar la obra moral del profesor Arroyo
Zapatero, que justifica mi presencia mexicana entre quienes le hacen
homenaje. Pero hay mas, que destaco: don Luis se ha convertido en
explorador de la historia moderna de mi pais y de su desarrollo consti-
tucional, 4mbito en el que tiene una maestria y despliega una docencia
comparables a las de mis compatriotas que descifran con desvelo el si-
glo xx mexicano. Habla con autoridad notable sobre la Revolucién
Mexicana, cuna del nuevo orden, y en torno a sus personajes. En su
discurso aparecen los diputados constituyentes que hicieron la Carta de
Querétaro en 1916-1917, asi como Venustiano Carranza, promotor y
suscriptor del proyecto constitucional estudiado, modificado y procla-
mado en aquella ciudad recatada —puesta en pie de guerra— en el centro
de México.

Hemos escuchado a don Luis Arroyo Zapatero discurrir con soltura
—y amenidad, debo agregar— en torno a otros personajes de nuestra vida
publica, que construyeron la normativa mexicana, la doctrina, la juris-
prudencia. Y por supuesto, se ha despachado con entusiasmo en el re-
cuerdo de los protagonistas y la narracién de los acontecimientos que
aparecieron en los afios treinta y cuarenta, cuando México asumié en
foros internacionales y en 4speras relaciones binacionales la impugna-
cién del nazismo, el fascismo y sus anexas. Le es familiar, como a infini-
dad de espafioles y mexicanos, la figura y la obra de Lazaro Cardenas,
presidente de enorme presencia. También se ha ocupado de los diplo-
mdticos que asumieron la defensa de la libertad oprimida: Luis I. Rodri-
guez, Isidro Fabela, Narciso Bassols, solo por ejemplo. Y en la travesia
de Arroyo Zapatero por esta etapa de la vida mexicana ha coincidido
con muchos compatriotas en la exaltacién de un caballero notable, que
salvé millares de vidas de espafioles, comprometidas por la ocupacién
nazi en Francia: don Gilberto Bosques, a quien solo muy recientemente
hemos tributado el reconocimiento que sobradamente merece.
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Claro estd que a las consideraciones generales que he descrito —y a
la obra juridica penal de Arroyo Zapatero, que no he descrito, porque
seguramente la ponderardn mejor que yo otros participantes en la obra
de homenaje— se afiaden en favor del ilustre hispanomexicano y en
provecho mio, las innumerables muestras de amistad con que me ha
favorecido. Serfa imposible mencionarlas todas, a partir de nuestro pri-
mer encuentro personal en México, que ocurrid, si la memoria no me
falla, en la librerfa de Miguel Angel Porrda, durante la presentacién de
un libro a cargo de Arroyo Zapatero, acompafiado de profesores espa-
fioles a los que conducia como sabe hacerlo: con amable y eficiente
autoridad. En ese mismo recinto editorial, casa de un amigo dilecto, nos
hemos visto a lo largo de muchos afios.

He sido testigo del trabajo infatigable de Luis al frente de la Socie-
dad Internacional de Defensa Social, en la que me «enrol6» a titulo de
vicepresidente. Poco he trabajado en este desempefio, porque Arroyo
Zapatero se basta para hacer todo lo que hay que hacer y sostener en pie
la famosa Société. Lo ha hecho en el mundo entero (o al menos en la
porcién que nos es mds conocida), inclusive en la visita que hicieron al
Romano Pontifice los dirigentes de las mds importantes agrupaciones
internacionales de penalistas y crimindlogos. Afiado: por el impulso de
don Luis y el de su colega Javier Diaz Revorio he sido profesor en los
cursos de Derecho constitucional en la Universidad de Castilla La
Mancha. De la misma mano he conocido los vericuetos de Toledo, nu-
merosos, indescifrables, asombrosos, guiado por el profesor José Carlos
Vizuete Mendoza, amigo de don Luis y erudito de Toledo.

Juntos hemos asistido a innumerables congresos y participado en
toda suerte de conferencias, en las que el profesor doctor Luis Arroyo
Zapatero ha desplegado su sabidurfa y su atrayente simpatia, que man-
tiene atento a su auditorio. Hace algunos afios se le otorgé el doctorado
honoris causa de una noble institucién mexicana, el Instituto Nacional
de Ciencias Penales (INACIPE) con hoja de servicios eminentes du-
rante cuatro décadas, sobre la que han soplado vientos adversos, como
suele ocurrir. En 2020, don Luis ingres6 a titulo de correspondiente
espafiol, con beneplécito general, en la Academia Mexicana de Cien-
cias Penales, cuya primera sesién formal, en 1940, se destiné a la recep-
cién de otro espafiol que he mencionado: Mariano Ruiz Funes.

Hablé del doctorado honoris causa que el Instituto Nacional de
Ciencias Penales concedié a Luis Arroyo Zapatero, asiduo ocupante de
la tribuna y colaborador en las publicaciones de ese organismo. Arroyo
ha reconocido al Instituto la més alta calidad en el mundo hispanopar-
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lante —y en otros—, y le ha favorecido con una constante y celosa parti-
cipacién académica. A su turno, el INACIPE ha incorporado al maes-
tro espafiol en el rango de sus doctores honoris causa, no en
correspondencia a los servicios prestados por don Luis, sino en justicia
por sus altos vuelos en el estudio y el progreso de las ciencias penales.
El INACIPE me honré pidiéndome formular el elogio, la laudatio, de
Arroyo Zapatero en la ceremonia en que se le ungié como doctor. En
ella, don Luis pronuncié un discurso memorable sobre el impacto de la
ciencia penal espafiola en la mexicana, y yo mismo me referf a los me-
recimientos, ampliamente sabidos, que sustentaban el doctorado.

Con anuencia de los editores de esta obra homenaje, quiero termi-
nar mi modesta contribucién con aquella laudatio institutense. En ella
resumo, muy apretadamente, la vida y la obra de nuestro querido ami-
go. Lo hago valiéndome de la figura del caleidoscopio, aparato que per-
mite al observador, si lo gira entre sus manos mirando hacia el fondo a
través de una mirilla, observar cémo las piezas coloridas que se hallan
en esa leve profundidad adquieren formas diferentes, sin que la diversi-
dad de los resultados altere la identidad invariable de las piezas alojadas
en el caleidoscopio. Asi sucede con la vida humana —no con todas—
muchas expresiones de una sola identidad. En este caso, la identidad de
don Luis. Abro la puerta, en seguida, a la laudatio que hice el 12 de
agosto de 2016 en el auditorio principal del Instituto Nacional de
Ciencias Penales, que lleva el nombre de otro personaje insigne, Alfon-
50 Quiroz Cuarén 2.

Qué grato encontrarnos —0 mejor, reencontrarnos, en un acompa-
flamiento que no ha cesado— con don Luis Arroyo Zapatero; y hacerlo
precisamente por convocatoria y con la hospitalidad de una casa co-
mun de la cultura: el Instituto Nacional de Ciencias Penales, y con
motivo de un acto de justicia flagrante: el reconocimiento de los méri-
tos tan abundantes de don Luis a través del otorgamiento de la maxima
distincién que este organismo concede: el doctorado honoris causa, que
recae en quien ya era docto en pleno ejercicio y con méritos sobrados.

He hablado en plural. Ahora afiado en singular: y qué grato para mi
que se me haya distinguido —un acto de generosidad, no menos flagran-
te que el de justicia— para compartir algunas reflexiones sobre Arroyo
Zapatero. Es evidente que no necesita mis modestas palabras para pre-
sentar su obra estupenda vy justificar el reconocimiento que se agrega a

’ En los siguientes parrafos transcribo literalmente, con escasas y minimas modificaciones,
la laudatio que he mencionado. Coincide, por supuesto, con la intencién de esta obra colectiva y
el sentimiento del autor de este articulo.
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los que ha recibido. Haria falta mucho més que mi voz para decir, con
autoridad suficiente, todo lo que se debe del flamante doctor honoris
causa. Pero cumplo la encomienda que se me hizo. Para hacerlo me
valdré de su benevolencia —la del Instituto, la de ustedes y la del propio
Arroyo—, que requiero y agradezco desde este momento.

(Qué itinerario seguir para esta laudatio? Utilizaré uno que me ha
parecido practicable. Diré que las expresiones de la existencia, si fecun-
da, se acomodan de varias maneras, como las piezas del caleidoscopio.
Son siempre los mismos elementos, coloridos y brillantes, pero ofrecen
diversas figuraciones que muestran, a un tiempo, unidad y diversidad
infinita. Me atrae este juego de figuras, esta sucesién de planos, este
ensayo de vertientes y dimensiones. Apliquémoslo en el examen de
una vida, sus andanzas y avatares, sus variadas incursiones, que unidas
en el origen y en el destino dan la figura de la persona y definen el per-
fil del personaje: estampa, rumbo y destino. En este caso, los de don
Luis Arroyo Zapatero.

No hay riesgo de inmovilidad y monotonia cuando persona y perso-
naje resuelven, sea por instinto, sea por decisién reflexiva, emprender
travesfas, congregar vocaciones, territorios, y al cabo reunir todas las
aventuras en una sola: la aventura de la existencia. La veremos en el fon-
do del caleidoscopio, girando, tnica y diversa, como Montaigne decia.

Nuestro amigo se ha desplegado en diversos vuelos, que le han col-
mado de experiencias y ensefianzas, para su bien y el nuestro. Veamos
esos vuelos, sin 4nimo de poner fronteras entre ellos; solo con propésito
de seguirlos en este ensayo afectuoso. Demos algunas vueltas al calei-
doscopio.

Miremos a don Luis como espafiol de cepa, con cimiento castella-
no, andando entre molinos sobre tierra severa, manchega, que lo hizo y
lo sigue haciendo su quijotesco compatriota, al que ha dedicado tanto
amor y tanto empefio. Digalo su ensayo: «Delitos y penas en el Quijo-
te». Y vedmoslo como hombre del mundo —no apenas de mundo—, con
inagotables horizontes que pretende y procura. Vedamoslo como amigo
de México, donde permanece lo mismo cuando esté entre nosotros que
cuando se aleja, siempre para retornar y reanudar el hilo de su queren-
cia por esta segunda patria suya —me atrevo a calificarla de este modo—,
en la que ha naturalizado una parte de su corazén y de su pensamiento,
con cartas expedidas por millares de mexicanos que le contamos entre
nuestros compatriotas. Observémoslo como hombre de ciencia, forjado
en la investigacion y la docencia, la difusién y la confrontacién de las
ideas. Y traigamoslo a estas reflexiones, en otro giro del caleidoscopio,
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como figura entrafiada a este Instituto Nacional de Ciencias Penales,
que ahora lo hospeda como él ha alojado a tantos institutenses.

Esas son algunas dimensiones a las que quiero referirme; mas que
seguir el orden de un curriculum con fechas y datos puntuales. Prefiero,
pues, tender la mirada durante los minutos que me concede la prictica
de estas solemnidades, sobre el orden de una vida bien provista y gene-
rosamente compartida.

Primero, el espafiol genuino, que ya es decir mucho. Nativo de Va-
lladolid, en un tiempo que me parece cercano, se formé como hombre
de leyes —las primeras, las del joven estudiante, jurista en ciernes— en la
Universidad de Valencia. De sus afios mozos —para ponerlo en un giro
infrecuente en México, pero familiar en Espafia— guarda dones que le
hicieron quienes nutrieron su sangre con el flujo de la ascendencia, o
alentaron sus ideas con el poder de la ensefianza.

Luis Arroyo Zapatero atesora (y porque €l lo hace, con devocién y
alegria, yo lo menciono con respeto compartido, cercano como soy a
este género de experiencias, que han operado en mi propia vida) la in-
fluencia de «un su abuelo». Lo fue Emilio Zapatero Ballesteros, médico
y maestro, seguramente de muchos discipulos, pero ante todo de su nie-
to, que porta con orgullo los genes y el apellido de don Emilio y cultiva
su memoria. Y también atesora el influjo de quien él mismo califica
como su maestro, nuestro amigo recordado y admirado: Marino Barbe-
ro Santos. Este dejé en Luis —ha dicho Radl Zaffaroni- lo que pudiera
llamarse la «huella de Marino», como el propio Barbero Santos ha de-
jado el mensaje de su presencia y su talento en muchas instituciones
mexicanas, entre ellas este Instituto Nacional de Ciencias Penales.
Barbero Santos hizo que Arroyo Zapatero fuese mds alld de sus fronteras
territoriales y académicas, y ganara conocimientos, que luego serfan
lauros, en Alemania.

Sigamos al estudiante impetuoso. En la relacién de sus tempranas
empresas combativas, refiere que en enero de 1972, a la vuelta de una
Navidad, los estudiantes se alzaron contra la reforma universitaria que
pretendia el Gobierno de entonces, cuya indole bien conocimos. Difi-
cilmente podriamos calificar como joven y ademds como estudiante
universitario a quien no se incomoda, protesta, combate injusticias y
opresiones.

Luis era delegado estudiantil de la Facultad de Derecho. Con esa
investidura se sumé a los inconformes y enfrent6 a la policia. Por su-
puesto, fue detenido y llevado ante el Tribunal de Orden Publico. Este
contacto con las leyes —las leyes de veras, que constan en el catdlogo de
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las prohibiciones y en la porra de los gendarmes— le hizo conocer la
carcel de Valladolid —llamada «modelo»; no sé por qué acostumbramos
a calificar como modelos a los horrendos calabozos—, donde pudo ser,
ademds de recluso, abogado de sus colegas de cautiverio. Recuerda, sa-
tisfecho, la liberacién de un prisionero lograda con el manojo de arti-
culos que Luis conocia, que no serian muchos en el cuarto afio de la
carrera.

Pendia sobre el joven Arroyo una condena a dos afios de prisién,
solicitada por el Ministerio Publico, ademas de la expulsién de la Uni-
versidad. Esta decisién fue anulada por dos jueces probos, que supieron
enfrentar el asedio del Gobierno. Pasaron los afios —no muchos para la
historia; demasiados para el pueblo sufrido— y esos jueces, una vez recu-
perada Espafia, alcanzarfan altfsimos cargos en el nuevo Estado demo-
cratico: uno, Francisco Sainz de Robles, como Presidente del Tribunal
Supremo, y otro, Fernando Ledesma, como Secretario de Justicia. Asf
que no hay mal que dure cien afios, como no hay olvido en Arroyo
Zapatero de este capitulo procesal y carcelario. Vale para el curriculum
y para la vida de un penalista, que no puede ignorar ni a la policia, ni a
los tribunales ni a las prisiones.

Con el tiempo, el jurista formado en Espafia y Alemania, al lado de
profesores eminentes —entre ellos Hirsch, heredero del finalismo de
Welzel- serfa figura prominente en la vida universitaria de Espafia. Ca-
tedritico de la Complutense de Madrid y de la Universidad de Casti-
lla-La Mancha —otro acento de su fervor quijotesco—, fue Rector mag-
nifico de esta institucién, mediante elecciones sucesivas que
consolidaron su Rectorado y la vida universitaria. Lo veo en el Paranin-
fo del bello edificio de Toledo, al amparo del mausoleo en alabastro de
Garcilaso de la Vega, que exhibe ufanamente a los visitantes. Como lo
miro ensefiando al viajero las excelencias de una catedral incompara-
ble y de las tres culturas —castellana, drabe y judfa— que ilustraron una
época de la civilidad espafiola, que también corre por nuestras venas.

Demos vuelta al caleidoscopio, para que aparezca en el fondo el
amigo de México. Lo es, por supuesto, de muchas naciones, por su
vena y su talante universales. Bien ha dicho que las dos ambiciones de
los espafioles de ahora son estar en Europa y estar en América. Pero
creo —y ni él ni nadie podrian contradecirme— que hospeda a México
en un nicho de privilegio. Arroyo Zapatero pertenece a una genera-
cién que debid librar batallas en Espafia y mirar, desde lejos, el dolor y
las hazafias de sus viejos compatriotas en el exilio americano, donde
dejaron cuerpo y alma. Es devoto de aquellos a los que llamé «transte-
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rrados» José Gaos, el antiguo Rector de la Universidad de Madrid, que
murié en México al cabo del examen doctoral de su discipulo José
Marfa Murié.

Este es un tema constante en el que se explaya Arroyo Zapatero
ante sus compatriotas de aqui y de all4. Narra con emocién y convic-
cién las andanzas de los espafioles que acudieron a muchos centros de
recepcion y creacién en México, particularmente la Universidad Na-
cional Auténoma, donde también se les recuerda fervorosamente. Pe-
nalista, Luis Arroyo invoca a Ruiz Funes, a Bernaldo de Quirds, a Jimé-
nez Huerta y a muchos que harfan una lista interminable, en la que
nunca falta mi propio maestro —mi Marino Barbero—, el espafiol Niceto
Alcald Zamora, como también lo fuera el mexicano Alfonso Quiroz
Cuarén. Y se interna el cronista espafiol en las correrias de los mexica-
nos que en otra hora estudiaron en Espafia, algunos de la mano de Luis
Jiménez de Asda, y trajeron a nuestro pais el santo y sefia del penalismo
de aquélla, como Rail Carrancd y Trujillo y sus colegas de la Academia
Mexicana de Ciencias Penales.

Arroyo ha dictado conferencias e impartido cursos en muchas uni-
versidades de México. En ellas se le conoce y reconoce, como la Uni-
versidad chiapaneca de San Crist6bal Las Casas. Y también ha profesa-
do en recintos que, no siendo universitarios, sirvieron para la forja de
las instituciones patrias, como el antiguo Templo de San Pedro y San
Pablo, sede del Constituyente de 1824, convertido en Museo de las
Constituciones en el centro de la ciudad capital. Ahi escuchamos la
disertacién de Arroyo Zapatero acerca de las cosas de México, con eru-
dicién florida, como lo oimos convocar las cosas de Espafia en sus peri-
plos de Toledo: la misma sabidurfa, la misma adhesién entusiasta. Hoy
—seglin entiendo— volvers a este territorio socorrido para mostrarnos lo
que sabemos o ignoramos —pero él conoce y nunca olvida— acerca de
ciertas instituciones penales de México. Lo escucharemos como siem-
pre: con agrado y asombro.

Ortro giro al caleidoscopio, para que las dimensiones de la existen-
cia se reacomoden en el fondo. Arroyo Zapatero no podria recluirse —
no estd hecho de esa madera— en una celda de puertas y ventanas clau-
suradas o apenas entreabiertas, donde no cabe la luz ni se exalta el
pensamiento. Tiene dotes de estudioso, pero no de monje.

Abierto a todos los vientos, emprendié caminos que lo han coloca-
do en las filas de los adelantados: receptores de admirables tradiciones
y promotores de nuevos conocimientos. Arroyo se afilié a las mejores
corrientes, que jamds abandonarfa, bajo una bandera estimulante: la
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nueva defensa social, orientada por Marc Ancel y Filippo Gramatica,
que representé una corriente de luz y fraternidad al término de una
guerra inclemente y sanguinaria. Es asi como milita en el Derecho pe-
nal de orientacién humanista, filiacién politico-juridica que tiene cuar-
teles dondequiera, pero también —no debemos olvidarlo— adversarios
enconados que han logrado filtrar retrocesos enmascarados con el argu-
mento de la eficacia.

Es este el momento de recordar que Arroyo Zapatero posee un im-
batible espiritu beccariano. De esa fuente han tomado su impulso y sus
ideas los fundadores de aquella escuela de la nueva defensa social, y de
ella se ha nutrido el entusiasmo de don Luis Arroyo, que propaga las
ideas y sugiere el comportamiento como los aloja y aconseja el magis-
tral discurso De los delitos vy de las penas.

A la conviccién creativa del profesor espafiol se deben la creacién
y el otorgamiento de un estimulo estupendo, forjado a la sombra o por
el recuerdo del Castello Sforzesco y de la Accademia dei Pugni: la Medalla
Beccaria, que don Luis ha sugerido y entregado a muchos seguidores del
marqués y de quienes lo han sucedido; sugerido y entregado —digo— con
rigor y con justicia, o bien —en un solo caso, el mio— con afecto y bene-
volencia. De esta manera invoca la vida y la obra del reformador m4s
ilustre, y las difunde para que persistan y animen la marcha del penalis-
mo racional y bienhechor.

El nuevo doctor —pero docto de siempre— preside con energia y
creatividad la Sociedad Internacional de Defensa Social. Gusta hablar
de ella, citarla como es mas conocida: la Société. Con ella nos ha lleva-
do por medio mundo, y seguramente habrd mas que recorrer en la otra
mitad, alentados por un conductor tan seguro de si mismo y de las cau-
sas que enarbola. Es miembro de las directivas de varias organizaciones
de alcance mundial; la Asociacion Internacional de Derecho Penal y la
Sociedad Internacional de Criminologia, por ejemplo.

Con la representacién de la Société que preside, estuvo en la visita
que los penalistas hicieron al Papa Francisco el 23 de octubre de 2014,
en la que don Luis refirié la vida y los milagros de esa Sociedad perse-
verante, formalizada en Bélgica en 1949 y asentada en el Centro Na-
cional de Prevencién y Defensa Social de Mildn; sociedad que es —como
dijo Arroyo Zapatero ante el Papa, con acierto- un movimiento mds
que una institucién: un noble movimiento cuya ideologia parece coin-
cidir admirablemente, punto por punto, con la que expuso Francisco en
su enjundioso mensaje.
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Por supuesto, quienes me escuchan —y sobre todo quienes conocen
a Luis Arroyo Zapatero— pueden suponer que todo este desarrollo no
serfa posible sin el cimiento —que es otra dimensién del personaje, alo-
jada en las cuentas del caleidoscopio que ahora gira en su pentltima
vuelta— de una solida formacion cientifica. La tuvo en Espafia, ya lo
mencioné, con el magisterio de Marino Barbero Santos, y también en
Alemania.

Por esa formacién —y por su propio empuje— ademads de ser catedra-
tico y Rector de la Universidad de Castilla-La Mancha, y Director del
Instituto de Derecho Penal Europeo e Internacional de la misma Uni-
versidad, ha recibido varios doctorados honoris causa —a los que se agre-
ga el que hoy se le confiere— y dado a la estampa un buen nimero de
libros y articulos de revista, algunos de ellos trasladados a otros idiomas:
alemdn, francés, italiano, portugués, inglés, japonés y rumano. Des-
de 2006 es miembro y Vicepresidente del Consejo Cientifico Asesor del
Instituto Max Planck de Friburgo de Brisgovia.

Como investigador y autor, ha destinado mucho tiempo de re-
flexién y creatividad a cinco campos que reflejan su interés —y su voca-
cién, en la que aquél se sustenta— por cuestiones de orden juridico so-
cial —como la proteccién penal de los trabajadores—, por temas asociados
a la internacionalizacién del orden penal —Derecho comparado y Dere-
cho penal europeo—, por la relacion —verdaderamente esencial- entre
éste y el sistema constitucional, por la difusién del conocimiento gene-
ral y penalista —a través de la red de universidades y el portal denomi-
nado «Universia» y del «Portal Iberoamericano de Ciencias Penales»—,
y por la abolicién de la pena de muerte.

La supresién de la pena capital es un asunto crucial en el desvelo y
la tarea de Arroyo Zapatero. Lo ha sido, lo debe ser para todos los pena-
listas, pero también para la humanidad en su conjunto. Se ha erigido,
desde hace tiempo, en un verdadero cruzado por la vida, consciente —al
fin y al cabo es beccariano leal- de que ni el Estado tiene facultad de
privar de la existencia a sus ciudadanos, ni esa privacién, practicada a
lo largo de todo el tiempo que ha durado nuestra estancia en la Tierra,
trae consigo la contencién o la supresién del crimen. La pena de muer-
te, ilicita e indtil, debe ser impugnada desde todos los frentes. No deja
de causar extrafieza, profunda extrafieza, que mientras la tortura, por
ejemplo —otro tema sefiero en la doctrina beccariana—, ha sido proscri-
ta por el jus cogens, atn no lo haya sido —y parezca distante de serlo— la
pena capital.
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Luis Arroyo Zapatero es fundador empefioso de la Red Académica
Internacional contra la pena de muerte, que retne a veinticinco insti-
tutos de investigacién de los cinco continentes y a trescientos profeso-
res. Motivé al Gobierno de Espafia a asumir un papel protagénico en la
comunidad internacional para la supresiéon de la pena barbara, y ha
contribuido a organizar un amplio ndmero de Congresos y jornadas y
publicar libros y otros impresos que pugnan por la abolicién de aquélla.

Lo tengo muy presente en esta faena, tanto en el Congreso Mun-
dial contra la Pena de Muerte, celebrado en el centro de convenciones
de Madrid, en 2013, como en el coloquio del mismo tema y en la misma
ciudad, que conté con la sefiorial hospitalidad de la Real Academia de
las Bellas Artes de San Fernando. Arroyo ha echado mano de todas las
razones y de los mas elocuentes testimonios en esta lid humanista. El
botén de muestra, también rescatado por el Instituto Nacional de
Ciencias Penales, es el libro en torno a Francisco de Goya y la pena de
muerte, una obra bella y aleccionadora.

Estudioso de los temas que afloran en la experiencia penal reciente,
también ha dedicado reflexiones y acciones —como las encauzadas por
la Sociedad Internacional de Defensa Social- a cuestiones de muy an-
tiguo origen, pero modernizadas, si cabe la expresién, por las guerras
regionales, que no han cesado desde la segunda mundial. En este campo
vale mencionar el estudio y la impugnacién sobre el empleo de comba-
tientes mercenarios, bajo banderas de conveniencia, para consumar
incursiones etnocidas.

Mencioné al Instituto Nacional de Ciencias Penales. Es aqui don-
de terminan las vueltas del caleidoscopio y concluye mi observacién
sobre Arroyo Zapatero. Hace apenas unos dfas, este amigo del INACIPE
se unié a la celebracién del cuadragésimo aniversario del estableci-
miento del Instituto, creado con visién y esperanza hace todas esas dé-
cadas, y en ocasiones acosado por las veleidades institucidas de quienes
quizds no saben que el INACIPE es un organismo que prestigia a la
Republica y a las ciencias penales dentro y fuera de nuestras fronteras.

Establecer y desarrollar el INACIPE ha sido una magna empresa,
que enorgullece a México; suprimirlo o reducirlo —como ya aconteci6
en una hora sombria— seria un golpe de mano contra la cultura y el
progreso, que colmarfa de sombras la vida académica de este pais y nos
privarfa de medios indispensables para llevar a cabo la docencia, la in-
vestigacién y la difusién de la cultura en un dmbito donde estas luces
son indispensables: lo fueron hace cuarenta afios; lo son ahora; lo seran
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mafiana. Esa es la razén de ser y permanecer del Instituto Nacional de
Ciencias Penales.

La conferencia que entonces pronuncié don Luis fue un ejemplar,
conmovedor reconocimiento al INACIPE. De éste dijo que no existe
un organismo comparable —por especialidad y calidad— en el Continen-
te americano, y quizds tampoco en muchas otras regiones. Los estudio-
sos de las disciplinas penales lo saben y lo aprecian.

Este Instituto, que usted tanto alaba y respeta, querido don Luis, es
el que hoy le confiere el doctorado honoris causa. Ha ingresado a un
claustro relevante, que usted prestigia ain mas con su presencia. Honor
a quien honor merece: al INACIPE y a su doctor, amigo y maestro, Luis
Arroyo Zapatero. Larga vida para ambos, que sera fértil.
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MANIFESTACIONES DEL MAL'Y DERECHO PENAL
(EL MAL DEL DELITO, EL MAL DE LA PENA
Y LA MALDAD DEL AUTOR)

MERCEDES ALONSO ALAMO
Catedrdtica de Derecho Penal. Universidad de Valladolid

«Es, segiin yo sé, la pura maldad. Eso es Pedro Pdramo»
Pedro Pdramo, Juan Rulfo

I. Introduccion

A Luis Arroyo, penalista y amigo al que dedicamos estas paginas, el
problema del mal y sus relaciones con el derecho penal no le es ajeno.
La crueldad de las penas y, en particular, el problema de la pena de
muerte, se halla entre sus mds constantes preocupaciones cientificas .
También le ha interesado el mal que se apodera de los paises, interés
que le ha llevado a escribir «sobre la utilidad de narrar el mal para me-
jor prevenirlo» 2.

En su homenaje vamos a reflexionar sobre el mal y el derecho pe-
nal, y lo vamos a hacer, primero y brevemente, desde la perspectiva del
delito —injusto y culpabilidad— y de la pena, para adentrarnos después
en el mal radical (absoluto) que en ocasiones se apodera de los paises.
A la vez, pretendemos indagar sobre cudl puede ser la respuesta apro-
piada del derecho penal cuando el mal se manifiesta en sujetos que
presentan una conciencia alienada, externalizada, depositada en una
voz exterior que sustituye a la propia voz interior de la conciencia.

! Dado que la sola enumeracién serfa muy amplia, baste mencionar la coedicién de publica-
ciones como Hacia la abolicién universal de la pena capital (2010), Contra el espanto. Por la abolicién
de la pena de muerte (2012), Pena de muerte: una pena cruel e inhumana y no especialmente disuasoria
(2014), Contra la cadena perpetua (2016).

2 ARROYO ZAPATERO, L., «Sobre la utilidad de narrar el mal para mejor prevenirlo. Una
contribucién a Derecho y Literatura», Estudios de Derecho Penal. Homenaje al profesor Santiago Mir
Puig, Silva Sanchez, J. M.?/Queralt Jiménez, ] J./Corcoy Bidasolo, M./Castifieira Palou, M.* T.
(coordinadores), BdeF, Montevideo/Buenos Aires, 2017.

41



42

Mercedes Alonso Alamo

Atenderemos, asimismo, al mal que puede emerger en sujetos someti-
dos a situaciones excepcionales, totalizadoras, en contextos que domi-
nan su existencia y favorecen la aparicién del mal. Finalmente, hemos
de referirnos también, con la brevedad que requieren estas paginas, a la
pura y sin embargo condicionada maldad, la maldad que personifica
Pedro Paramo.

El derecho penal persigue la proteccién de bienes juridicos y la
convivencia pacifica, y esto es un bien. Pero al perseguir dicho obje-
tivo, el derecho penal interviene respondiendo a un mal (el delito
cometido) con otro mal (la pena). La necesidad de hallar el justo
equilibrio entre la lucha contra el mal, de un lado, y la respuesta pu-
nitiva justa, de otro, nos lleva a reflexionar sobre el problema del mal
y sobre la maldad del autor. Y esto, que es importante cuando se abor-
da con cardcter general la cuestién de la culpabilidad juridica, lo es
especialmente en aquellos casos en que el mal se apodera de los paises
y de las personas, ese mal que Luis Arroyo se preocupa de narrar para
mejor prevenir.

IIl. Elmal del delito

Desde la perspectiva del delito, al derecho penal no le importa
cualquier mal (todo mal) sino solo aquel que se traduce en la lesién o
puesta en peligro de bienes juridicos protegibles penalmente. El delito
acota, por tanto, una parcela del mal. La intervencién en la esfera de
libertades del ciudadano, restringiendo la libertad social de accién y
acudiendo a la pena estatal, solo estd justificada si es necesario para
proteger bienes juridico-penales. Mal que constituye delito es el que se
materializa en acciones lesivas para bienes juridicos protegidos por el
derecho penal. En consecuencia, solo es justa la pena prevista legislati-
vamente en aras de la proteccién de bienes juridicos esenciales. Hoy,
més que nunca, frente a concepciones inflacionistas del derecho penal
que formalizan el objeto de proteccioén, se hace preciso acudir al criterio
del bien juridico material, aun reconociendo las dificultades que plan-
tea su delimitacion, y reafirmar el principio de intervencién minima’.
Desde esta perspectiva cabe decir, por ejemplo, que la reciente incorpo-
racion (en el 2019) al cédigo penal espafiol del delito de fuga del lugar

> ScHUNEMANN, B., «;Puede una pena ser justal», Estudios de Derecho Penal. Homenaje al
profesor Santiago Mir Puig, Silva Sinchez, ]. M.?/Queralt Jiménez, ] J./Corcoy Bidasolo, M./Casti-
fieira Palou, M.* T. (coordinadores), BdeF, Montevideo/Buenos Aires, 2017, pp. 394 y ss.
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del accidente (articulo 382 bis) parece orientada, antes que a la protec-
cién de un propio bien juridico, a reaccionar ante la «maldad» del su-
jeto que huye*, por lo que tal prevision legislativa ha de considerarse
mds que cuestionable.

lll. Elmalde lapena

La pena es un mal que restringe o limita bienes o derechos de quien
ha cometido un delito. La pena acota, por tanto, el mal que es dable
infligir a quien comete un delito. Ni siquiera quienes invocan las bon-
dades de la pena estatal en orden a posibilitar la convivencia pacifica o
a afirmar el ordenamiento juridico violado, alegando razones de pre-
vencién, pueden dejar de admitir que —en tanto privacién de bienes
juridicos— la pena es intrinsecamente un mal.

Siendo la pena un mal que se impone a quien ha cometido un de-
lito, antes que un bien que procura la estabilizacién y el reconocimien-
to de la norma lesionada, tiene una dimensién retributivo-preventiva
que ha de moverse dentro de los limites del Estado social y democrati-
co de derecho. La pena se fundamenta en la culpabilidad y desde esta
perspectiva es retribucién, pero se enmarca en un contexto preventivo
de necesidad de proteccién de bienes juridicos; la retribucién, asi con-
siderada, no es ni castigo, ni expiacién, ni compensacién del delito
cometido, ni talién, ni afirmacién en un sentido absoluto de la Justicia;
es retribucion relativa, adecuada a la actuacion culpable vy, asi entendi-
da, la pena deviene justa, ademds de ser, en conjuncién con los fines
preventivos, necesaria a los efectos de proteccién de los bienes juridi-
cos. La culpabilidad no es mero limite de la pena preventiva, sino que,
operando internamente a las exigencias de la prevencién, fundamenta
la pena’. En sintesis, para que la pena sea justa se requiere, ademds de
que se establezca en atencién al ataque a un bien juridico, que atienda
a la culpabilidad del autor, esto es, que atienda al injusto culpablemen-
te producido.

* De «la maldad intrinseca en el abandono» y de «falta de solidaridad con las victimas»
habla el Predmbulo de la L. O. 2/2019, de 1 de marzo, que introduce el delito de fuga en el cédigo
penal espafiol.

> Para la fundamentacién de la concepcién de la pena retributiva-preventiva me permito
remitir a ALONsO ALamo, M., «Polisemia del término retribucién y pena retributivo-preventi-
va», Libro homenaje al Profesor Dr. Agustin Jorge Barreiro, Cancio Meli4, M./ Maraver Gémez, M./
Fakhouri Gémez, Y./Guérez Tricarico, P./Rodriguez Horcajo, D./ Basso, G. J. (editores), Universi-
dad Auténoma de Madrid Ediciones, Madrid, 2019, pp. 1302 y ss.
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IV. Maly maldad: las manifestaciones del mal

Antes de entrar en las posibles respuestas del derecho penal a las
diferentes manifestaciones del mal, vamos a referirnos al problema del
mal desde una perspectiva general.

a) Kant expone su pensamiento sobre el mal en La religién dentro
de los limites de la mera razén. Se ocupa en dicha obra del problema del
mal radical en la naturaleza humana, situando su formulacién en el
marco del mundo inteligible. La tesis de que el hombre es malo por
naturaleza no puede querer decir otra cosa, segiin Kant, que qué «el
hombre se da cuenta de la ley moral y, sin embargo, ha admitido en su
méxima la desviacién ocasional respecto a ella» ©. La propensién natu-
ral al mal se refiere al homo noumenon. La propension al mal «solo a la
facultad moral del albedrio puede ir ligada». La «propensién» es enten-
dida por Kant como el «fundamento subjetivo de determinacién del
albedrio, fundamento que precede a todo acto» y, en tanto peccatum ori-
ginarium, va referida al uso de la libertad «mediante el cual es acogida
en el albedrio la maxima suprema (conforme a la ley o contra ella)». A
ello contrapone el mal que procede del vicio, de la no dominacién de
la pasién por el hombre sensible (homo fenoménico), el peccatum deriva-
tivum. Aquel es un mal ligado a la ley moral y a la voluntad, este un mal
fisico vinculado a las pasiones. El uno, hace referencia al «acto inteligi-
ble, cognoscible solamente por la Razén sin ninguna condicién de
tiempo», el otro, a «algo sensible, empirico, dado en el tiempo (factum
phaenomenon)» 7. Aquel mal, radical, corrompe la maxima suprema.
Kant diferencia tres aspectos o grados en la propensién al mal: «Prime-
ramente es la debilidad del corazén humano en el seguimiento de méxi-
mas adoptadas, en general, o sea, la fragilidad de la naturaleza humana;
en segundo lugar, la propension a mezclar motivos impulsores inmorales
con los morales (aun cuando ello aconteciera con buena mira y bajo
méaximas del bien), esto es: la impureza; en tercer lugar, la propension a
la adopcién de mdximas malas, esto es: la malignidad de la naturaleza
humana o del corazén humano» &. Més adelante aclara que el estado de
corrupcién propio de la malignidad puede llamarse también perversidad
del corazén humano, que «invierte el orden moral atendiendo a los

¢ Kanr, L., La Religién dentro de los limites de la mera Razén, traduc. por Martinez Marzoa, E,
Alianza Ed., 2.7 ed., Madrid, 1981, p. 41.

7 Kanr, L., La Religién dentro de los limites de la mera Razén, cit., pp. 40 y s.

8 Kanr, L., La Religién dentro de los limites de la mera Razén, cit., pp. 38 y s.
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motivos impulsores de un libre albedrio», pero que esta malignidad de
la naturaleza humana debe diferenciarse de la maldad, entendida esta
como intencién de acoger «lo malo como malo»°. La perversidad del
corazén, que procede de la fragilidad de la naturaleza humana y estd
unida a la impureza «que consiste en no separar los motivos impulsores
seglin una pauta moral», puede darse junto a una «voluntad buena en
general» 1°. Como sefiala Rodriguez Dupl4, segin el pensamiento de
Kant «el hombre, todo hombre, ha adoptado la méxima suprema mala
en un acto intemporal que precede a todo uso empirico de su libertad»,
un acto nouménico, inmemorial ''. Tal mal, radical, el enraizado en la
naturaleza humana, no comporta que el hombre no pueda hacer el
bien; al contrario, este «conserva siempre intacta la libertad de su albe-
drio», el «germen del bien» '.

b) El mal radical, que en términos kantianos es entendido como
propensién al mal moral —y consiguiente subordinacién de la ley mo-
ral-, va a ser reorientado —y complementado— por H. Arendt. En sus
estudios sobre el totalitarismo, desarrolla esta autora un pensamiento
original sobre el mal que alcanza reconocimiento creciente. En el pré-
logo de 1950 a la primera edicién de Los origenes del totalitarismo (1951),
Arendt escribe: «Y si es verdad que en las fases finales de totalitarismo
aparece éste como un mal absoluto (absoluto porque ya no puede ser
deducido de motivos humanamente comprensibles), también es cierto
que sin el totalitarismo podfamos no haber conocido nunca la natura-
leza verdaderamente radical del mal» . La experiencia del nazismo
conduce a una inteleccién del mal radical que transita desde la mala
voluntad originaria, en el sentido kantiano, hacia algo inexplicable,
pues «cuando lo imposible es hecho posible se torna en un mal absolu-
tamente incastigable e imperdonable que ya no puede ser comprendido
ni explicado por los motivos malignos del interés propio, la sordidez, el
resentimiento, el ansia de poder y la cobardia. Por eso la ira no puede
vengar; el amor no puede soportar; la amistad no puede perdonar». En
palabras de la propia autora: «los regimenes totalitarios han descubierto

® Kant, L., La Religién dentro de los limites de la mera Razén, cit., pp. 39 y 47.

10 KaNT, I, La Religién dentro de los limites de la mera Razén, cit., pp. 47.

' Ropricuez DupL4, L., «;Qué es el mal radical?», Cuadernos salmantinos de filosofta, Vol.
32,2005, p. 271.

2 Ropricuez DurL4, L., «;Qué es el mal radical?», cit., pp. 272 y s.

13 ArenpT, H., Los origenes del totalitarismo, traduc. por Solana, G., Taurus, Madrid, 1974,
p- 11

45



46

Mercedes Alonso Alamo

sin saberlo que hay crimenes que los hombres no pueden castigar ni
perdonar» 4.

El mal radical inteligible por la Razén es examinado por Arendt a
la luz de la cruel realidad. Arendt lamenta que la tradicién filoséfica se
haya resistido a concebir un mal radical, incluido el propio Kant que lo
sittia en el mundo inteligible '*; y sostiene que a la vista de las experien-
cias totalitarias «el mal radical ha emergido en relacién con un sistema
en el que todos los hombres se han tornado igualmente superfluos» *°.
Cabria decir que Arendt se mueve desde el mal radical del homo noume-
non hacia el mal radical del homo fenoménico.

Otra transicién pudiera verse en la obra de Arendt, esta interna a
su propio pensamiento. Después de la constatacién del mal radical de
los regimenes totalitarios donde la vida queda reducida a nuda vida y la
persona es aniquilada, reducida a cosa y deshumanizada'’, Arendt de-
sarrolla su controvertida posicién sobre la banalidad del mal. Aparece
ésta en el conocido libro de 1963 Eichmann en Jerusalén, posteriormen-
te subtitulado Un estudio sobre la banalidad del mal. En €l leemos:

«Segiin la acusacién, Eichmann no solo habia actuado consciente
y voluntariamente, lo cual él no negd, sino impulsado por motivos in-
nobles, y con pleno conocimiento de la naturaleza criminal de sus ac-
tos. En cuanto a los motivos innobles, Eichmann tenfa la plena certeza
de que €l no era lo que se llama un innerer Schweinehund, es decir, un
canalla en lo m4s profundo de su corazén; y en cuanto al problema de
conciencia, Eichmann recordaba perfectamente que hubiera llevado
un peso en ella en el caso de que no hubiese cumplido las 6rdenes reci-
bidas, las érdenes de llevar a la muerte a millones de hombres, mujeres
y nifios, con la mayor diligencia y meticulosidad...» 8. En el Post scrip-

4 ArenpT, H., Los origenes del totalitarismo, cit., p. 556.

5 «Es inherente a toda nuestra tradicién filoséfica el que no podamos concebir un «mal
radical», y ello es cierto tanto para la teologfa cristiana, que concibié incluso para el mismo Demo-
nio un origen celestial, como para Kant, el dnico filésofo que, en término que acufié para este fin,
debi6 haber sospechado al menos la existencia de este mal, aunque inmediatamente lo racionalizé
en el concepto de una «mala voluntad pervertida», que podia ser explicada por motivos compren-
sibles», ARenDT, H., Los origenes del totalitarismo, cit., pp. 556 y s.

16 ARenDT, H., Los origenes del totalitarismo, cit., p. 557.

17" «El horror auténtico de los campos de concentracién y exterminio» —escribe Arendt—
«radica en el hecho de que los internados, aunque consigan mantenerse vivos, se hallan mds
efectivamente aislados del mundo de los vivos que si hubieran muerto, porque el terror impone
el olvido. Aquf el homicidio es tan impersonal como la muerte de un mosquito», Los origenes del
totalitarismo, cit., pp. 538 y s.

8 ArenpT, H., Eichmann en Jerusalén, traduc. por Ribalta, C., Debolsillo, Barcelona,
2015, p. 45.



Manifestaciones del mal y Derecho Penal (el mal del delito, el mal de...

tum afiade Arendt: «... cuando hablo de la banalidad del mal lo hago
solamente a un nivel estrictamente objetivo, y me limito a sefialar un
fenémeno que, en el curso del juicio, resulté evidente. Eichmann no
era un Yago ni era un Macbeth, y nada pudo estar mds lejos de sus in-
tenciones que «resultar un villano», al decir de Ricardo III. Eichmann
carecia de motivos, salvo aquellos demostrados por su extraordinaria
diligencia en orden a su personal progreso. Y, en si misma, tal diligencia
no era criminal; Eichmann hubiera sido absolutamente incapaz de ase-
sinar a un superior para heredar su cargo. Para expresarlo en palabras
llanas, podemos decir que Eichmann, sencillamente, no supo jamds lo que
se hacia» .

No parece que el pensamiento de Arendt sobre el mal se haya mo-
dificado en lo fundamental y que haya abandonado la nocién de mal
radical sustituyéndola por la de mal banal. Mas bien parece que ha pa-
sado a abordar el problema del mal desde una perspectiva nueva, vi-
niendo a poner de relieve cémo, en el seno del totalitarismo, al tiempo
que la vida humana es reducida a pura nada, a vida superflua (mal radi-
cal), puede emerger la banalidad del mal; en sus estudios Arendt mues-
tra cémo, en los regimenes totalitarios, aparece el mal radical pero tam-
bién el mal banal: el de los sujetos cuya conciencia parece haber sido
sustituida por la de otro, alli donde la conciencia moral deja de ser au-
ténoma y pasa a ser heterénoma, o, lo que es lo mismo, una no-con-
ciencia.

Los experimentos de Milgram vendrian a corroborar las afirmacio-
nes de Arendt sobre el mal banal. En su «lectura de Milgram», Z. Bau-
man, da cuenta de cémo se produce el fenémeno de la conciencia susti-
tutiva en sujetos que actdan por obediencia, siendo capaces de seguir
ciegamente instrucciones que de ordinario repugnarfan a su conciencia
moral ?°. Los experimentos de Milgram mostraban cémo, ante argu-
mentos como el interés de la investigacién o las exigencias del experi-
mento, personas normales dilufan su conciencia ante la autoridad del
cientifico y se prestaban a aplicar durante el experimento descargas
eléctricas cada vez mayores . Los descubrimientos de Milgram vienen

9 Arenpt, H., Eichmann en Jerusalén, cit., pp. 417 y s. Vid. también, ARENDT, H., «Res-
ponsabilidad personal bajo una dictadura» (1964), en Arendt, H, Responsabilidad personal y colec-
tiva, traduc. por Ramos Fontecoba, R., Pdgina indémita, Barcelona, 2020, pp. 14 y s.

2 BaumaN, Z., Modernidad y holocausto, traduc. por Mendoza, A./Ochoa de Michelena, F,
9.2 ed., Sequitur, Madrid, pp. 180 y ss., pp. 180 y ss. y 190.

21 Bauman, Z., Modernidad y holocausto, cit., p. 184.
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a dar la vuelta, en palabras de Bauman, «a esa imagen, antigua, del
mundo segin la cual la humanidad se encuentra totalmente del lado
del orden racional mientras que la inhumanidad se limita a algunas
ocasionales irrupciones»; quedé demostrado, afiade, que «la inhumani-
dad tiene que ver con las relaciones sociales» y que «en la medida en que
éstas estén racionalizadas vy técnicamente perfeccionadas, también lo estard
la capacidad vy eficiencia de la produccion social de inhumanidad» **.

Dos aspectos se pueden destacar con base en los conocidos experi-
mentos de Milgram. De un lado, la pérdida de la propia conciencia del
sujeto en estado agéntico, lo que da origen a un fenémeno de «respon-
sabilidad trasladada»: cada individuo de la organizacién traslada su res-
ponsabilidad a un superior origindndose una especie de «responsabili-
dad flotante» . A la vez que se produce esta heteronomia, se pone de
relieve, de otro lado, la fuerte componente social del mal, lo que lleva
a Bauman a sostener que «en su origen, la crueldad es social mucho mas
que caracteriolégica» pues «la crueldad se relaciona con ciertas normas
de interaccién social mucho més intimamente que con los rasgos de la
personalidad» 4.

Nos encontramos en estos casos con personas con la conciencia
suspendida, sustituida, depositada en otro u otros. Pero hablar de con-
ciencia sustitutiva o de conciencia alienada pudiera considerarse una
contradiccién en los términos si partimos, con Gonzalez Vicén, de que
rasgo esencial de la conciencia es su naturaleza individualizadora y que
el sujeto de la conciencia es «el hombre en su realidad concreta, en lo
que solo es él y no en lo que tiene de comin con los demds»: ni el homo
noumenon kantiano, ni el sujeto del racionalismo?. Sin embargo, no
hay tal contradiccién. Aun asumiendo la naturaleza individualizadora
de la conciencia, y que esta es eminentemente personal, auténoma, las
«evidencias muestran», como Arendt sefiald, «que muchos hombres
poseen dicha conciencia, pero no todos» %, y que enfrentados a situa-
ciones extraordinarias puede suceder que la propia conciencia se desva-
nezca y traslade, depositdndose en otro.

c¢) La importancia del contexto situacional en la emergencia del
mal se ha puesto de relieve en sucesos que evidencian que personas

2 Bauma, Z., Modernidad y holocausto, cit., pp. 183 y s.

B BauMaN, Z., Modernidad y holocausto, cit., p. 192.

#* Bauman, Z., Modernidad y holocausto, cit., p. 196.

% GonzALez VICEN, E, «La obediencia al Derecho», Estudios de Filosofia del Derecho, Facul-
tad de Derecho, Universidad de La Laguna, 1979, p. 389.

% ArenDT, H., «Responsabilidad colectiva» (1968), en ArenpT, H, Responsabilidad perso-
nal y colectiva, cit., p. 88.
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normales y corrientes enfrentadas a determinadas situaciones pueden
llegar a realizar acciones atroces. Zimbardo llama «efecto Lucifer» a la
metamorfosis que puede producirse en personas sometidas a circunstan-
cias extraordinarias, tal como muestra lo sucedido en Irak en el afio 2004
y que experimentos previos de laboratorio ya habfan mostrado. Sostie-
ne Zimbardo que las atrocidades cometidas por militares en la carcel
iraqui de Abu Ghraib supusieron a la vez la deshumanizacién de las
victimas y la pérdida de la propia identidad de sus verdugos; se deshu-
maniza al otro y se suspende la propia conciencia moral. En otros tér-
minos, en el proceso de deshumanizacién del otro concurren a la vez
mecanismos de desconexion moral. Es un proceso de reificacién del
otro, y, a la vez, podrfamos afiadir, de autorreificacién *’. El contexto, la
situacién, el sistema, propicia dicho proceso. Asi, al considerar que
«ciertas personas o grupos estdn fuera de la esfera de humanidad, los
agentes deshumanizadores suspenden la moralidad que normalmente
regirfa sus actos hacia sus congéneres», haciendo posible que «personas
normales, moralmente rectas e incluso idealistas, acaben realizando ac-
tos de gran crueldad» 2. En personas bondadosas puede habitar la mal-
dad y ésta emerger en situaciones especiales. (Inversamente, cabria
hablar de efecto beato en relacién con personas problematicas e incli-
nadas a hacer el mal que, puestas en un contexto propicio al bien, se
comportan bondadosamente).

Un complejo haz de factores disposicionales y, también, situaciona-
les y sistémicos, pueden favorecer la aparicién del comportamiento
cruel e inhumano. Los «sistemas malvados», dice Zimbardo, «crean «si-
tuaciones malvadas», crean «conductas malvadas» y convierten en
«manzanas podridas» incluso a las buenas personas» 2.

Ademads, en estas situaciones puede haber personas que observan o
conocen lo que acontece y que «con su pasividad, permiten que la mal-
dad persista» *°. La propia responsabilidad individual no desaparece ni
se disuelve en una evanescente responsabilidad colectiva al grito de,
por decirlo con palabras de Arendt, «donde todos son culpables, nadie

21 Sobre la reificacién y la autorreificaciéon, HONNETH, A, Reificacion. Un estudio en la teoria
del reconocimiento, traduc. Calderén, G., Katz, Buenos Aires, 2007, pp. 83 y ss., 105 y ss., 137 y
ss., el mismo, Reconocimiento y menosprecio. Sobre la fundamentaciéon normativa de una teoria social,
traduc. Romeu Labayen, J., Katz, Madrid, 2010, pp. 65 y ss.

% ZmmBarDO, P, El efecto Lucifer. El porqué de la maldad, traduc. por SANCHEZ BARBE-
RAN, G., 8.7 reimpresién, Paidés, Barcelona, 2019, pp. 404 y s.

¥ 7ZmmBARDO, P., El efecto Lucifer. El porqué de la maldad, cit. pp. 418 y s., y 553.

3 ZimBarDO, P., El efecto Lucifer. El porqué de la maldad, cit. p. 417.
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lo es»3!. La responsabilidad politica (colectiva) deja intacta la propia
culpabilidad ética vy, por lo que aqui importa destacar, juridico-penal.

No sabemos si en situaciones extraordinarias, totalizadoras, en las
que puede aparecer el llamado efecto Lucifer, la propia conciencia mo-
ral se desvanece y es sustituida por otra, o, mds bien, el sujeto pierde la
capacidad de valorar correctamente sin llegar a desprenderse plena-
mente de su conciencia moral auténoma, o si pierde los mecanismos
ordinarios de inhibicién de los impulsos que normalmente le frenarfan
e impedirfan la realizacién de acciones tan crueles e inhumanas. En
principio, parece posible que pueda darse cualquiera de las alternati-
vas mencionadas. A efectos penales, habra que dilucidar lo que ha
sucedido en cada situacion; de la respuesta penal nos ocupamos en el
apartado V.

d) Todavia cabria hacer referencia al mal que constituye delito y
que se realiza, ya ocasionalmente, ya de forma reiterada, ya habitual-
mente. Es el mal que se presenta en situaciones ordinarias de la vida,
entendiendo por tales las situaciones en las que no concurre un contex-
to totalizador. En su realizacién pueden intervenir factores diversos, ya
personales (cardcter, motivos, emociones, anomalias y alteraciones psi-
quicas.. ., afectacién de la capacidad de valorar correctamente), ya so-
ciales, ya de ambos tipos, personales y sociales. Tales factores condicio-
nan la conducta del sujeto al tiempo del hecho y pueden afectar a su
graduable culpabilidad juridica. No es la maldad del autor sino su cul-
pabilidad juridica y la responsabilidad personal lo que importa al dere-
cho penal, pero detras del mal delito y del problema de la culpabilidad
juridica se halla la «maldad», que no «perversidad» del autor (por re-
cordar la distincién kantiana antes mencionada).

V. Las respuestas del derecho penal a las manifestaciones
del mal

Llegados a este punto debemos preguntarnos por las posibles res-
puestas del derecho penal ante el mal que constituye delito, las cuales
han de ser necesariamente diferentes segin que se trate del mal absolu-
to (extremo, radical) en el sentido desarrollado por Arendt, del mal
banal ligado al mal absoluto, del mal que emerge en contextos totaliza-
dores en los que un sujeto puede llegar a realizar acciones que en situa-

31 Arenprt, H., «Responsabilidad colectiva», cit., pp. 72, 75y 77.
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ciones ordinarias nunca hubiera realizado, hasta, finalmente, el mal
causado por un sujeto, ya ocasionalmente, ya de manera reiterada, ya
habitualmente (cuando el mal se ha instado en él, como en Pedro Pa-
ramo), y que puede responder a factores diversos. Respecto de este lti-
mo, no cabe mds que recordar la sujecién a las reglas generales de los
delitos cometidos en situaciones ordinarias de la vida, lo que significa
atender a las circunstancias que concurren en el hecho y en el autor y,
en particular, al juicio individualizador de culpabilidad. Detengdmonos
en los restantes supuestos.

El mal radical se presenta abiertamente en delitos de genocidio y
lesa humanidad. El mal radical es inconmensurable y, en consecuencia,
incastigable. Pero esto, que es asi desde una perspectiva filoséfica, ética'y
légica, no implica sostener que el derecho penal haya de permanecer
pasivo ante semejante mal. Al contrario, la respuesta penal enérgica
frente al genocidio, que pivota sobre un elemento final —la intencién de
destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o reli-
gioso como tal—, y frente a los crimenes de lesa humanidad, se ha abier-
to paso en el derecho internacional penal y en las legislaciones penales
estatales, en un camino que se abre con la Convencién para la preven-
cién y sancién del delito de genocidio de 1948 y culmina con su reco-
nocimiento como crimenes contra la comunidad internacional en su
conjunto en el Estatuto de la Corte Penal Internacional (el Estatuto de
Roma) de 1998.

No solo los ejecutores directos, sino también quienes tienen «el
dominio de la voluntad en virtud de aparatos organizados de poder»
han de responder penalmente, ya como autores (mediatos) segin la
conocida y discutida tesis de Roxin sobre la autorfa mediata*, ya como

coautores, inductores o cooperadores, necesarios o no*’.

32 Roxin, C., Autoria y dominio del hecho en derecho penal, traduc. de 1a 9. ed. alemana (2015)
por Cuello Contreras, ]./Serrano Gonzélez de Murillo, J. L., Marcial Pons, Madrid, 2016, pp. 237 y
ss. y 689 y ss., el mismo, Derecho Penal. Parte General, T. 11, traduc. por Luzén Pefia, D. M./Paredes
Castafién, J. M./Diaz y Garcia Conlledo, M./De Vicente Remesal, J., Civitas, Pamplona, 2014, pp.
111 y ss. A propésito de la concepcién de Roxin sobre la autorfa mediata en Alemania en relacién
con los crimenes del nazismo, Mutoz ConNDg, E, «La atenuacién facultativa de la pena del parti-
cipe en los delitos especiales como instrumento para la elaboracién juridica del pasado», Derecho
Penal para un estado social y democrdtico de derecho. Estudios penales en homenaje al profesor Emilio
Octavio de Toledo y Ubieto, Maqueda Abreu, M.? L./Martin Lorenzo, M./Ventura Piischel (coor-
dinadores), Servicio de Publicaciones, Universidad Complutense, Madrid, 2016, pp. 235 y ss.

3 Amplio estudio de las alternativas a la autorfa mediata en los casos que nos ocupan (tesis
de la coautorfa, autorfa accesoria, induccién, cooperacién necesaria o no necesaria) en, FARALDO
CaBana, P, Responsabilidad penal del dirigente en estructuras jerdrquicas. La autoria mediata con apa-
ratos organizados de poder, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 128 y ss., FERNANDEZ [BAREZ, E.,
La autoria mediata en aparatos organizados de poder, Comares, Granada, 2006, pp. 247 y ss.
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Pero en el contexto del mal radical puede emerger también la ba-
nalidad del mal. Es importante delimitar el mal banal de situaciones
préximas, como la actuacién voluntaria de quienes argumentardn que,
de no haber actuado ellos, otros habrfan sido m4s crueles**, pretendien-
do justificar moralmente su conducta. Ahi no cabe hablar de mal banal.
Distinto es el caso de quienes se identifican con el sistema hasta el
punto de que en el momento decisivo de la accién no conciben poder
hacer algo diferente de lo que hacen; sujetos sin-conciencia, con con-
ciencia alienada, suspendida o traspasada a otro. Sujetos, cabria decir,
autorreificados. Es en estos supuestos, en los que la ética de la obedien-
cia anula la propia conciencia moral (auténoma) y se metamorfosea en
una heteronomfia, donde hace su aparicién el mal banal. Y es en estas
situaciones de abandono del propio yo o, en su caso, de pérdida del
control de los impulsos, en las que cabe plantear si, en algin grado o
medida, la culpabilidad juridica se ve afectada posibilitando una ate-
nuacién de la responsabilidad penal . A estos supuestos se asemejan
también aquellos otros en los que es la situacion y el sistema, en el
sentido expuesto por Zimbardo, el que se apropia, por decirlo asi, del
sujeto; situaciones en las que el sujeto no llega a «perder» su «irrempla-
zable» conciencia, el imperativo moral auténomo referido a lo bue-
no-malo, justo-injusto, correcto-incorrecto; situaciones en las que, aun
manteniendo la capacidad para los valores, el sujeto dominado por la
situacion pierde la capacidad inhibitoria de sus impulsos mds primarios.

El tratamiento penal de las acciones realizadas en situaciones tota-
lizadoras, extraordinarias, es controvertido. Punto de partida ha de ser
el reconocimiento de la existencia de accién, en sentido juridico penal,
una accién voluntaria, o, al menos, referible a la voluntad. Como sefia-
16 Moore en relacién con los experimentos de Milgram, no deja de
haber una participacién de la voluntad vy, por tanto, accién en aquellos
sujetos que, bajo una sugestién ordinaria —la ascendencia de la autori-
dad cientifica—, no hipnética ni posthipndtica, accionan el botén que
produce descargas eléctricas cada vez mayores y que pueden llegar a ser
letales . En principio, lo mismo cabe afirmar en relacién con todos
aquellos supuestos en que el sujeto se halla bajo una situacién totaliza-
dora que no llega a apoderarse de su voluntad (a diferencia de lo que

3 ArenDT, H., «Responsabilidad personal bajo una dictadura», cit., p. 43.

% A ello se referfa ya ARenNDT, H., «Responsabilidad personal bajo una dictadura», cit.,
p- 40, la misma, Eichmann en Jerusalén, cit., p. 421.

36 Moorg, M., Act and Crime. The Philosophy of Action and its Implications for Criminal Law,
Clarendon Press, Oxford, 1993, p. 250.
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sucederfa, por ejemplo, si se hallara bajo una vis absoluta, no meramen-
te compulsiva); habria accién en sentido juridico penal sin perjuicio de
que la capacidad para valorar correctamente o para inhibir los impulsos
pudiera estar afectada y con ello también la culpabilidad juridica.

La accién es también antijuridica. No puede venir en consideracion,
en principio, una causa de justificacién. Ni el cumplimiento de un deber
ni la eventual invocacién de una obediencia debida justifican por regla
general tales comportamientos. No es cumplimiento de un deber la reali-
zacién de acciones ilegitimas que el derecho no ampara; y la obediencia
debida, que no cuenta en nuestro cédigo penal con una regulacién pro-
pia, solo podria venir en consideracién al amparo del cumplimiento de un
deber en caso de érdenes que no fueran manifiestamente antijuridicas?’,
lo que no se cumple en las situaciones que estamos considerando en las
que, o bien se trata de 6rdenes manifiestamente injustas, o bien el com-
portamiento cruel emerge espontdneamente en situaciones extremas y no
son la respuesta a una orden. Por lo tanto, la conducta tipica realizada en
contextos totalizadores como los descritos no se hallarfa justificada.

Terreno apropiado para el posible tratamiento penal de estas si-
tuaciones es el de la culpabilidad. Como es sabido, en el nombre del
bien se han podido cometer las mayores barbaridades. Por ello, parece
necesario descender al nivel del sujeto concreto e interrogar, no sobre
el bien o el mal, sino sobre la «maldad» del sujeto en el momento de
la accién *. El cardcter individualizador del juicio de culpabilidad po-
sibilita tener en cuenta todas las circunstancias que concurren en el
sujeto al tiempo del hecho, no solo caracteriolégicas, sino también
situacionales y, entre ellas, por lo que ahora importa, esas situaciones
estresantes que se producen en aquellos contextos totalizantes o tota-

37 La cuestién de la obediencia a leyes manifiestamente injustas ha sido ampliamente discutida
en relacién con los crimenes del nazismo. Baste recordar las clasicas contribuciones de RapBRUCH,
«Leyes que no son derecho y derecho por encima de las leyes», Scumipr, E., «La ley y los jueces
(Valores positivos y negativos del positivismo)», y WeLzEL, H., «El problema de la validez del Dere-
cho (Una cuestién limite del Derecho)», traducidos y recogidos por Rodriguez Paniagua, J. M.?, en
Derecho injusto y derecho nulo, Aguilar, Madrid, 1971. Sobre los mandatos antijuridicos, a propésito
de la obediencia debida regulada en el viejo cédigo penal, MoriLLas CUEva, L., La obediencia debida.
Aspectos legales y politico-criminales, Civitas, Madrid, 1984, pp. 67 y ss., QUERALT JiMENEZ, ]. ]., La
obediencia debida en el Cédigo Penal. Andlisis de una causa de justificacién (art. 8, 12.“ CP), Bosch, Bar-
celona, 1986, pp. 211 y ss. y 263 y ss. Sobre la discusién en Alemania del requisito de la conformidad
a derecho de la accién del servicio, a propésito del delito de resistencia al funcionario ejecutor del
paragrafo 113 del StGB, cuyo apartado (3) declara la impunidad del hecho si la accién del servicio
no es conforme a derecho, vid. ampliamente, Javato Martin, A., El delito de atentado. Modelos le-
gislativos. Estudio histérico-dogmatico y de Derecho comparado, Comares, Granada, 2005, pp. 103 y ss.

% En la novela Vida y destino de V. Grossman (traduc. de M. Rebén, Galaxia Guetenberg,
2007) leemos en p. 25: «Pregunte a Hitler —objet Ikénnikov—, le dird que incluso este campo se
erigié en nombre del bien».
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lizadores, sistémicos, de las que habla Zimbardo*. Al respecto, han
de venir en consideracién las reglas generales de determinacién de la
pena concreta dentro del marco penal abstracto del delito o delitos
que vengan en consideracién, atendiendo a las circunstancias ate-
nuantes que pudieran concurrir. La posible limitacién de la capacidad
de autodireccién podria fundamentar la apreciacién de una eximente
incompleta al amparo del articulo 21.1.% en relacién con el n.° 1 del
articulo 20 del cédigo penal, en su caso también recurriendo a la via
de la analogfa al amparo del articulo 21.7.% En caso de trepidatio men-
tis que no llega a una propia situaciéon de miedo insuperable pero si
produce un especial estado emocional, podria igualmente invocarse,
via analogia, una eximente incompleta (articulo 21.1.% en relacién
con el 20.6.° y, en su caso, el 21.7.%), siempre que concurriera, siquie-
ra parcialmente, la ratio de aquella eximente, esto es, siempre que el
sujeto se hubiera comportado, si no como lo hubiera hecho cualquie-
ra en la misma situacién, si como no se hubiera comportado él mismo,
una persona corriente, en una situacién ordinaria, con lo cual despla-
zamos el criterio del hombre medio hacia el del propio sujeto toman-
do como referencia a él mismo en su trayectoria vital. O podria venir
en aplicacién el obrar por causas o estimulos poderosos que hayan
producido arrebato, obcecacién u otro estado pasional de entidad se-
mejante (articulo 21.3.% que, en su caso, también podria servir de
base a una atenuante analdgica).

Con ello, ni se justifica lo injustificable, ni se excluye la culpabili-
dad juridica; tan solo se invocan las reglas generales que posibilitan
adecuar la pena al grado de culpabilidad del autor valorando todas las
circunstancias que concurren en él al tiempo del hecho; en definitiva,
se trata de no prescindir en situaciones de banalidad del mal de las re-
glas generales.

La exposicién de las diferentes manifestaciones del mal realizada
en pdginas anteriores no nos lleva, pues, a sostener nada que pudiera
considerarse sorprendente en relacién con el tratamiento penal de de-
terminadas manifestaciones del mal, sino a una conclusién que no por
obvia debemos dejar de destacar: que también cuando el delito es ma-
nifestaciéon de un mal banal deben tenerse en cuenta los criterios y
circunstancias generales de atenuacion de la culpabilidad en los que, ya

% Un interesante estudio sobre la fundamentacién de la posible atenuacién penal con base,
ya en las teorfas sobre el caricter, ya en las teorfas sobre la capacidad de eleccién por el sujeto de
una accién distinta de la que realizé, en SpeNa, A., «Excusiology. Tentativo di una traduzione
penalistica delleffetto Lucifero», Studi sulla questione criminale, n. 1, 2020, pp. 81 y ss.
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el cardcter, ya los motivos, ya la situacién en que se encuentre el autor,
tengan cabida, y que, en consecuencia, hemos de estar prevenidos fren-
te al peligro de ignorar las circunstancias que influyen en la culpabili-
dad individual cuando se trata de crimenes horrendos.

VI. Culpabilidad, penay perdon

Distinto del problema de la culpabilidad juridica es, como ha pues-
to de relieve Spena, la posible clemencia hacia quienes actdan en una
situacién extrema vy si la compasién puede tener cabida ante sujetos que
son a la vez victimas de una situacién muy especial sin la cual nunca
hubieran realizado el delito . No se trata ahora de la comprensién de
las circunstancias que concurren en el sujeto al tiempo del hecho valo-
rando su personal grado de culpabilidad, sino de algo sustancialmente
distinto y que opera tras la afirmacién de la culpabilidad: la compasién
y el eventual perdén, considerando que el perdén no niega la culpabi-
lidad, sino que, antes bien, es su confirmacién.

El perdén nace de la compasién, un sentimiento que posee una
dimensién ética o moral*'. Como tal sentimiento, «guarda una estre-
cha relacién con la creencia de que uno mismo es también vulnerable»,
de acuerdo con la tradicién aristotélica, pero se restringe o acota cuan-
do no se reconoce la compasién ante un sufrimiento merecido #; segin
esto, no cabria el perdén de un comportamiento antijuridico, especial-
mente si es un comportamiento contrario a los valores de humanidad,
un comportamiento inhumano. Sin embargo, frente a ello cabe oponer
la posibilidad de perdonar a quien ha realizado un injusto culpablemen-
te —y ha merecido por ello la pena criminal- como via para afirmar
dialécticamente la humanidad vulnerada®. Elevandose por encima del
sentimiento de compasién que pudiera hallarse en su base, el perdon a
quien ha realizado un injusto culpable estarfa juridicamente orientado
a la recuperacion de la humanidad de quienes con su comportamiento

4 SpeNa, A., «Excusiology. Tentativo di una traduzione penalistica delleffetto Lucifero»,
cit., pp. 94 y s.

4 MonTteErO OrRPHANOPOULOS, C., «La compasién: didlogo con M. Nusbaum y E. Levia-
nas», Pensamiento, vol. 75 (2019), niim. 285, pp. 947 y ss.

4 Siguiendo a Aristételes, NussBaum, M. C., La fragilidad del bien. Fortuna vy ética de la tra-
gedia y la filosofia griega, traduc. Ballesteros Jaraiz, A., La basa de la Medusa, Madrid, 2015, p. 476.
Vid. también, MoNTERO OrRPHANOPOULOS, C., «La compasién: didlogo con M. Nussbaum y E.
Levianas», cit., p. 951.

¥ MonTteErO OrRPHANOPOULOS, C., «La compasién: didlogo con M. Nusbaum y E. Levia-
nas», cit., pp. 960 y s.
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se han hecho acreedores de la pena estatal. El perdén no implica, desde
luego, una declaracién de solidaridad con los criminales al grito de «to-
dos somos culpables» #, ni menos atin un olvido de las victimas. Tam-
poco la compasion que se halla en la base del perdén es un sentimiento
o un valor moral juridificado o que se deba juridificar. Mds bien se tra-
tarfa de posibilitar el restablecimiento de la humanidad vulnerada de au-
tores y victimas con base en una teorfa del reconocimiento que haga del
perdén un elemento esencial del concepto de justicia®, que favorezca
la reconciliacién, y que permita restaurar las relaciones comunicativas
entre autores y victimas .

El perdén ha sido tradicionalmente olvidado por la investigacién
psicoanalitica. En los Gltimos tiempos, sin embargo, hay importantes
trabajos que profundizan en el concepto de perdén desde el psicoandli-
sis y que ven en aquel un esfuerzo interminable y deliberado por domi-
nar un evento doloroso, y por detener el ciclo de la venganza vy la retri-
bucién y superar la escisién del mundo en dos mitades *’. Trasladar este
anilisis al ambito del derecho penal y, en particular, al perdén de la
pena de quien ha realizado un injusto culpablemente es dificil y proble-
maético, pero sin duda abre un camino hacia la superacién de los con-
flictos y el reconocimiento de valores humanos.

# Supranota 31.

# El reconocimiento reciproco de autores y victimas puede ser una variante a afiadir a la
lucha por el reconocimiento, una idea que A. Honneth desarrolla en relacién con el reconoci-
miento del respeto y el honor, y en orden a la eliminacién del desprecio, pero que cabria extender
a situaciones variadas de vulnerabilidad, vid. HonneTH, A, La lucha por el reconocimiento. Por una
gramdtica moral de los conflictos sociales, traduc. Ballestero, M., Critica, Barcelona, 1997, passim.
Sobre el reconocimiento reciproco en Hegel, HonneTH, A., Reconocimiento. Una historia de las
ideas europea, traduc. Chaparro Martinez, S., Akal, Madrid, 2019, pp. 144 y ss. y 157 y ss. Vid. tam-
bién, HoNNETH, A, Reconocimiento y menosprecio. Sobre la fundamentacién normativa de una teoria
socidl, cit., pp. 47 y ss., HONNETH, A, La sociedad del desprecio, traduc. Herndndez, E J./Herzog, B.,
Trotta, Madrid, 2011, pp. 127 y ss.

Pero, ante todo, el reconocimiento reciproco de autores y victimas se halla préximo a las te-
sis de Levinas sobre el reconocimiento del otro en su humanidad, de suerte que, para ser de nuevo
uno mismo, el otro ha de situarse en el lugar de uno, o «;es cierto que ya la experiencia mas humil-
de, de aquel que se pone en lugar de otro —es decir, se acusa del mal o del dolor del otro— no est4
animado del sentido m4s eminente segtin el cual «yo es otro»?», LEviNas, E., Humanismo del otro
hombre, traduc. Guillot, D. E., Siglo Veintiuno, Madrid, 1974, p. 121; también, Montero Orpha-
nopoulos, C., «La compasién: didlogo con M. Nusbaum y E. Levinas», cit., pp. 954 y ss. Asimismo,
Ricogur, P, Si mismo como otro, traduc. Neira Calvo, A., Siglo Veintiuno, Madrid, 1996, pp. 396
y s., el mismo, Caminos del reconocimiento, traduc. Neira, A., Trotta, Madrid, 2005, pp. 255 y s.

4 Sobe esto dltimo, SiLva SANCHEzZ, J. M.?, Malum passionis. Mitigar el dolor del Derecho
penal, Atelier, Barcelona, 2018, pp. 215 y ss., 228 y ss., 233 y ss., y 239 y ss.: «un Estado social tiene
(entonces) que favorecer las condiciones de superacién del hecho delictivo por la victima y el
autor»; en general, diferenciando entre perdén estatal y perdén de la victima, loc. cit., pp. 183 y ss.

4 Ampliamente sobre ello, Esparza, D. R., «La repetida introyeccién del mal; un comen-
tario sobre las anotaciones psicoanaliticas de Julia Kristeva y Orna Ophir sobre el perdén», Temas
de psicoandlisis, n.° 20, 2020, passim.
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VIl. A modo de epilogo

Al comenzar estas pdginas nos referfamos a las palabras de Luis
Arroyo sobre la necesidad de narrar el mal para mejor prevenirlo. Y,
desde luego, la necesaria adopcién de medidas que eviten hechos ho-
rrendos en los que el mal se apodera de personas y sistemas, es la prime-
ra conclusién que se puede extraer de la experiencia. Siendo esto indu-
dablemente asi, hemos tratado de mostrar también la necesidad de
tomar en cuenta las particulares circunstancias en las que el mal hace
su aparicién en personas corrientes que en otras circunstancias no hu-
bieran delinquido, sea en capas intermedias o inferiores de estructuras
jerarquizadas de poder, sea en situaciones sistémicas de especial estrés
en las que la propia conciencia moral auténoma parece emigrar y depo-
sitarse en otro, desvaneciéndose como tal, o en las que se produce la
pérdida de los mecanismos inhibitorios de los impulsos. La incuestiona-
ble presencia de injustos culpables e injustificables, a menudo crimenes
contra la humanidad y la dignidad, manifestaciones del mal radical y
del mal banal, no debe cerrar la puerta a la graduacién de la culpabili-
dad juridica individual. De alguna manera, como en cualquier delito, la
culpabilidad juridica individual puede estar afectada por las circunstan-
cias concurrentes, sin que la inhumanidad de los hechos realizados
haya de servir de cortapisa a la aplicacién de las reglas generales. Que
ademds pueda invocarse en relacién con delitos tan graves la justicia de
la reconciliacién, a tener en cuenta una vez afirmada la culpabilidad
juridica, como sintesis dialéctica que permita recuperar la humanidad
vulnerada de autores y victimas, no debe dejar de ser un postulado, algo
a lo que hay que tender.

57
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POR EL DERECHO PENAL HUMANISTA
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Universidad de Buenos Aires

«Creo que a nosotros nos ha tocado la horrible misién de asistir al crepasculo de la piedad.»
Roberto Arle

I. Las dos Castillas y las dos Espanas

Mallarmé afirmé que en el mundo todo existe para culminar en un
libro?, y un Liber Amicorum debe dar cuenta —de una manera académi-
ca— de las relaciones intelectuales del profesor homenajeado con el uni-
verso de temdticas que desarroll6 en su magisterio. Pero en el caso del
penalista que aqui se celebra, el formato libro queda estrecho, deberia
contener no solo el listado de intereses eruditos que refleja el indice,
sino también una labor de importador y exportador cultural de relacio-
nes humanas, de agente de difusién de ideas éticas y estéticas, de una
forma de entender la universidad, y un etcétera inconmensurable.

Quiza el formato libro no sea el Gnico posible para dar cuenta de
todo lo que le debemos al profesor Luis Arroyo Zapatero. Quiza el mo-
delo decimonénico de las exposiciones o, mejor atin, el de los grandes
congresos y encuentros que, en el mundo académico denominamos con
el adjetivo del homenajeado, puedan hacer justicia a un legado inmen-
so y heterogéneo. A un catedratico que hubiera merecido una entrada
en la galeria de Menéndez y Pelayo de los heterodoxos espafioles.

Luis Arroyo Zapatero fue el discipulo més internacional de Don
Marino Barbero Santos, y representé siempre como emblema la rela-
cién entre América Latina y Espafia, Iberoamérica en su preferencia,

! Profesor adjunto de Derecho penal y criminologfa de la Universidad de Buenos Aires.
Secretario Letrado de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina. matiasbailone@de-
recho.uba.ar

2 MarLLarMmE, S., Oeuwvres completes, Biblioteca de la Pléiade, Gallimard, Paris, 1984.
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especificamente en los caminos de ida y vuelta del penalismo continen-
tal europeo. Esa impronta es fruto de la relacién discipular con Barbero,
lo que Zaffaroni llamé como «la marca de Marino» >.

La docencia universitaria la hereda de su abuelo Emilio Zapatero
Ballesteros, catedritico de Medicina, y la fruicién por el extranjero de
su padre, el ingeniero Luis Arroyo Blanco, que viaja a estudiar a los
Estados Unidos en 1957 y lo cuenta en crénicas periodisticas del Norte
de Castilla*. Podemos decir que el joven Arroyo Zapatero se deslumbra
por el descubrimiento de dos mundos: el académico con su abuelo ma-
terno, y el de América por los relatos de su padre.

De la Castilla Vieja pasard a La Mancha hacia finales de la década
del ochenta. En la Universidad de Valladolid presencia con su abuelo
su primer acto académico universitario en 1968, y queda atrapado por
el estupor de aquel espectdculo barroco, y especialmente por el birrete
«de pelos negros y muceta de terciopelo azabache y pufietas sobrepues-
tas al rosa palido propio del Rector Magnifico» >, que portard después en
Ciudad Real durante quince afios como rector de la Universidad de
Castilla-La Mancha.

A partir de su formacién vallisoletana, Arroyo toma de Barbero
Santos la ensefianza de los ausentes, porque en sus clases en la vieja
universidad de Valladolid recordaba a los penalistas de la Segunda
Reptblica que estaban transterrados en Buenos Aires, Caracas, Méxi-
co o Bogotd, y de esa manera logra vincularse con el pensamiento del
exilio®.

Las efigies de Luis Jiménez de Asta y todos los penalistas que bajo
su estela se configuran en el firmamento latinoamericano, serdn centra-
les en la obra académica de Arroyo Zapatero. Fueron ellos una raza de
intelectuales y amantes de la libertad que, perseguidos y empujados fue-
ra de su patria, fueron sembrando los principios de la Segunda Reptibli-
ca por toda América Latina. Podemos decir que la gran revolucién que

3 ZarFraroN], E. R., «Laudatio en ocasién del doctorado honoris causa a Luis Arroyo Zapate-
ro», en ARROYO ZAPATERO, L., Aprendi de mi Maestro, Universidad de Morén, 2008.

+ Arroyo Branco, L., La Fabulosa Norteamérica. Joven ingeniero de Valladolid descubre Amé-
rica., Fundacién Miguel Delibes, El Norte de Castilla, 2020.

5> ARROYO ZAPATERO, L., Birretes y nostalgias, inédito.

¢ «Fue Argentina la que permiti6 sobrevivir “transterrados”, en palabras de Leén Felipe, a
toda esa pléyade de intelectuales que pudieron continuar su obra en América, creando escuela
aqui y permitiendo asi que nuevas generaciones de espafioles pudieran recuperar la vinculacién
de Espafia con los maestros, dando continuidad de este modo en ambas orillas del océano al gran
patrimonio cientifico y cultural que representaron». ARROYO ZAPATERO, L., «Lectio doctoralis por
el otorgamiento del doctorado honoris causa», en ARROYO ZAPATERO, L., Aprendi de mi Maestro,
op. cit.
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significé aquel 14 de abril de 1931 se expandi6 urbi et orbi no solo cuan-
do los brigadistas internacionales llegaron a defender la democracia
contra el fascismo a partir del afio 36, sino que se internacionalizé
cuando el exilio se convirtié en la transmutacién del proyecto republi-
cano, ain antes del afio 397.

Arroyo dedica muchos de sus textos y actividades divulgativas a
rescatar las ensefianzas de los penalistas republicanos exiliados, reme-
morando «los hechos del desvalimiento de los espafioles vencidos», al
tiempo que la actividad profesional de los transterrados en América. En
una tarea de rescate de la memoria histérica, que «en Espafia queremos
decir con ello que los hechos en cuestién han sido excluidos de la his-
toria en los afios del franquismo, ocultados, sacados «de en medio del
tiempo», como hizo Fernando VII con la Constitucion de 1812 y su
legislacién, y su conocimiento ha sido parcial y poco sistematico en
Espafia» 8.

El rescate que Arroyo hace de la obra penal dispersa de Francisco
Blasco y Fernandez de Moreda es un ejemplo reciente’, asi como el
homenaje a los exiliados en México en la obra sobre los ochenta afios
del exilio republicano '°.

Il. Lapasion segiin Beccaria

En un reciente texto para los ochenta afios de la revista mexicana
Criminalia, Arroyo habla de las tres pasiones que deberian motorizar las
ideas penales del presente ''. La pasién por la humanidad, la pasién por
la ciencia y la pasién por las garantias, a las que les suma después la lu-
cha contra la inequidad y la arbitrariedad del sistema penal.

El penalista y el criminélogo del presente deben estar inspirados
por esas pasiones que podrfamos resumir en el derecho penal humanista

7 Dice el poeta Angel Gonzalez: «El exilio dejé a Espafia sin una parte importante de si
misma. Tanta Espafia se iba de Espafia con aquellos espafioles que la emigracién, més que un fené-
meno exclusivamente humano, fue una especie de catéstrofe ecolégica: un gran desprendimiento
de tierra». GonzALEz, A., «Prélogo», en Rius Azcorria, L., Cuestion de amor y otros poemas,
UCLM, 1998.

8 Arroyo Zapatero, L. (coordinador), 80 afios del exilio de los juristas espafioles acogidos en
Meéxico, Tirant, 2019.

 Cfr. BLasco Y Fpez. DE MoRrEDA, E, Derecho penal en el exilio, Contexto, 2018.

10 Cfr. Arroyo Zapatero, L. (coordinador), 80 afios del exilio de los juristas espafioles acogidos
en México, Tirant, 2019.

1 ARROYO ZAPATERO, L, «Tres pasiones de las Ciencias Penales», en Criminalia, Méxi-
co, 2020.
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que Arroyo toma de Marc Ancel 2. La humanidad garantiza un veto de
las penas crueles o de esa pasién por la crueldad que ha mencionado el
Papa Francisco P, al tiempo que la ciencia y las garantias certifican la
eficiencia del sistema penal, es decir su justificacion.

Para hablar de esas tres pasiones Arroyo recurre a su precursor ele-
gido, tal como lo dijo Borges sobre Kafka 4, en la figura del Marqués de
Beccaria. Intelectual fundamental para las ciencias penales que, a pesar
de los 250 afios que nos separan de su obra, y de su inestimable influen-
cia entre sus contemporaneos, no fue estudiado seriamente hasta me-
diados del siglo xx.

Michel Foucault y Norbert Elias, que se encargaron de hacer por su
cuenta los estudios sobre la crueldad de las penas y su dulcificacién
dieciochesca, ponen al librito de Beccaria en un lugar menos mitico .
Le quitan el sitial de mito de origen de las practicas punitivas que renie-
gan de la crueldad de las penas del llamado Antiguo Régimen. Ademads
de los motivos esbozados por estos dos grandes intelectuales del siglo
pasado, hay que recordar que Beccaria se oponia a la pena de muerte,
pero no a las penas corporales. La tnica pena posible para la cosmovi-
sién beccariana es la pena corporal, pero como economista mas que
como humanista, estd en contra del exceso de las penas en general, lo
que se traduce en su oposicién a las penas crueles.

El rescate que Franco Venturi opera sobre el libro del marqués mi-
lanés es de 1971 y es para vindicarlo como un producto propio de las
utopfas y reformas ilustradas . Tiene mucho éxito en el mundo anglo-
sajon. Pero fue antes y mds notable, podriamos decir que es la primera
exégesis moderna de Dei delitti e de delle pene, el estudio que data de 1925
del gran filésofo italiano Rodolfo Mondolfo.

Mondolfo fue otro transterrado por el fascismo europeo, que en las
universidades argentinas de Cérdoba y Tucumdn ensefia filosoffa du-
rante cuarenta afios. Emigrado de la Italia mussoliniana il Mondolfo es
un «militante del socialismo reformista europeo y de la controvertida

12° ARROYO ZAPATERO, L., idem.

13 Arroyo Zapatero, L. (ed.), La pasion de la crueldad, el Papa Francisco contra la pena de
muerte, UCLM, 2016.

4 Borges, J. L., «Kafka y sus precursores», en BorGes, ]. L., Otras Inquisiciones, Eme-
cé, 1952, p. 5.

15 Cfr. Foucaurt, M., Surveiller et Punir: Naissance de la prison, Gallimard, 1975. Erias, N.,
Uber den Prozef der Zivilisation. Soziogenetische und psychogenetische Untersuchungen, Verlag Haus
zum Falken, 1939.

16 Venturi, E, Utopia and Reform in the Enlightenment, Cambridge University Press, 1971.
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interpretacién humanista de Marx» 7, y es ese compromiso politico el
que lo lleva a estudiar la obra de Beccaria un afio después de il delitto
Matteotti, en plena efervescencia fascista en Italia. Sin embargo, la obra
se publica recién en 1946 en Buenos Aires!® y en espafiol, y se conoce
en traduccién italiana para el afio 1960.

Mis alld de que Mondolfo quiere rescatar en la segunda década del
siglo xx a Beccaria como un pensador politico ilustrado, es el primero
en acentuar la profesién del marqués y el contexto epistemolégico de
Dei delitti e delle pene de 1764: la economia politica. En ese momento se
denominaba scienze camerali al estudio de la economia publica, a los
debates impositivos, y dentro de ellos, de su ensefianza en la Scuole
Palatine de Milan, Beccaria escribe sus dos obras mas importantes: ade-
mds del libro que lo hace célebre, la obra que se publica post mortem con
el titulo de «Elementi de economia pubblica» (1804).

Leer el libro de Beccaria como la obra de un economista es uno de
los legados mds notables de Mondolfo . «No hay incongruencia en
una conexién entre contractualismo y utilitarismo» % dice sobre el lu-
gar ideoldgico en el que se encuentra la obra de Beccaria. En la histo-
riografia italiana diversas obras de Mario Cattaneo continuaron este
devenir?!, pero fortaleciendo la figura de Beccaria desde el punto de
vista politico %, asf como el mds reciente trabajo de Mario Pisani, pero
desde el derecho penal #.

El modelo de Beccaria era de cufio contractualista (Rousseau),
donde cada ciudadano cedfa una minima parte de su libertad al Estado
para la vida en sociedad y para garantizar el resto de sus libertades (el
derecho a la seguridad y a la tranquilidad). Cada delito era la usurpa-
cién privada de un hombre de las porciones de libertad que habfan sido
depositadas por cada ciudadano en la creacién del Estado Penal. Al
depésito comin de las libertades cedidas por los ciudadanos era menes-
ter defenderlo de las usurpaciones privadas de los propios hombres, para

17 Fruepr, A., «Prélogo», en MoNDOLFO, R.,: La infinitud del espiritu y otros escritos de Cérdo-
ba, Editorial Universidad Nacional de Cérdoba, 2009.

18 MonpoLFo, R., Cesare Beccaria y su obra, Depalma, 1946.

9 Recomiendo leer la contribucién del Prof. Dr. h.c.mult. Eugenio Radil Zaffaroni en este
libro, titulada: «El penalismo iluminista contra el mercantilismo monetarista».

2 Monbotro, R., op. cit. p. 37.
I Cfr. Cartaneo, M., Iluminismo e diritto penale, Giuffré, 1987.
2 Cattaneo remarca el sitial politico de Beccaria en el siglo xvii, como el intelectual més
exitoso de su generacién en el norte de Italia, como parte del primer grupo intelectual (organico
colectivo) de prestancia, asi como padre de Giulia Beccaria, y abuelo del insigne Alessandro
Manzoni. Cfr. CaTrTaNEO, M., 0p. cit.

B Cfr. Pisant, M., Attualita di Cesare Beccaria, Giufffré, 1998.
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ello se echa mano a las penas como motivos sensibles que contradetermi-
nan al delito. De aqui surge el derecho de punir del soberano. Pero la
mayor preocupacion de Beccaria fue teorizar sobre cémo punir, y aqui
es donde emerge la influencia de la escuela escocesa, que en Jeremy
Bentham es mucho mds clara *.

En nuestra era es la obra del canadiense Piers Beirne la que analiza
hasta ahora con mayor enjundia a Beccaria. Rescatando su utilitarismo
econdémico y su relacién con la obra posterior de Bentham »°.

El utilitarismo de Beccaria serfa ampliado quince afios después en
la magna obra de Jeremy Bentham «Introduccion a los principios de la
moral y la legislacion» de 1789. Para éste, el objeto general de todas las
leyes es aumentar la felicidad total de la comunidad, y para Beccaria:
«la maxima felicidad dividida en el mayor nimero».

La idea de ver a la Ilustracién penal como un todo monolitico que
compartia premisas bdsicas de pensamiento es un engafio de la posteri-
dad. Tanto de sus criticos y denostadores, como Ferri y el positivismo,
como por parte de quienes, de alguna manera, somos tributarios del
pensamiento liberal en cuanto basamento de lo que Alvaro Pires llamé
«la racionalidad penal moderna» 2.

El nacimiento de la ciencia del homo criminalis demandé la destruc-
cién de toda teorizacién previa, o el archivo en el desvan del desuso de
lo que etiquetaron como «Escuela Clésica». Semejante a la actitud del
emperador Huang Ti, que nos refiere Borges, que quemd todos los libros
anteriores a é] y mandé a construir la muralla china?’. Abolir o reescri-
bir el pasado de acuerdo con nuestra visién del presente es una activi-
dad no menor en la historia del pensamiento.

Zaffaroni nos dice que el sello omnicomprensivo de prepositivista
es algo comun del positivismo. «Ninguna duda cabe, pues, acerca de
que el marbete de “cldsico” es de autorfa positivista, extendido a todas
las 4reas con ése u otro nombre y, en modo alguno reducido al campo
penal y criminolégico. Esto no puede menos que llevarnos a sospechar
inmediatamente de ese rétulo simplista y simplificador y a preguntar-
nos si no encierra una trampa ideolégica. (...) Pues bien, si prescindi-

24 Sobre la influencia de la escuela escocesa en Beccaria ver: BEIRNE, P., «Hacia una cien-
cia del homo criminalis, De los Delitos y las Penas de Beccaria» (1993), en Nueva Doctrina Pe-
nal, 2002 A, Editores del Puerto, p. 3. Ver también sobre Beccaria: MeLossl, D., Stato, Controlo
sociale, Devianza, Bruno Mondadori, 2002, p. 15, y BaiLong, M., Tomar partido, la anticriminologia
a debate, Olejnik, 2020, p. 32.

5 Cfr. BEIRNE, P., Inventing Criminology: Essays on the Rise of «<Homo Criminalis», Suny, 1993.

% Prres, A., Histoire des savoirs sur le crime et la peine, Larcier, 2008, p. 121.

" Boreags, J. L., «La muralla y los libros», en Borges, J. L., op. cit. p. 5.
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mos del marbete, veremos de inmediato que él cubria a una serie de
autores que van desde Feuerbach hasta Binding y desde Beccaria hasta
Carrara y Pessina, dejando a la vera del camino —mds o menos pudica-
mente— a otros a los que parece ignorarse o descuidarse “por su menor
importancia”, tales como Marat, Réder o la presencia espafiola de Do-
rado Montero» .

Pero ademis, la tergiversacién de la obra de Beccaria en particular
y de la herencia de la [lustracion en general, es propia de quienes toman
las banderas m4s nobles de aquel movimiento. La burguesia en ascenso,
como principal motor de aquellas reformas liberales, pretendia que los
sectores del privilegio del antiguo régimen no quedasen fuera de las
reglas del capitalismo que daba origen al poder burgués. «Sus preocupa-
ciones las llevarfan a limitar la esfera de la autoridad, a circunscribirla
entre limites precisos, inicamente como salvaguarda de las reglas mini-
mas del vivir social que pudieran garantizar el libre juego del merca-
do» ?°. El movimiento ilustrado fue principalmente eso, un intento de
poner limites al poder absoluto, por parte de la burguesia, que luego
culmina en el positivismo cuando el poder burgués no tuvo ya necesi-
dad de pugnar con la nobleza*°.

Piers Beirne afirma que los penalistas y criminélogos de la manua-
listica contempordnea han leido el optsculo de Beccaria como «un pro-
yecto humanista, inspirado en la tradicion de los philosophes franceses y
motivado por la humanitaria oposicién del autor a la arbitrariedad y la
bérbara crueldad de la justicia criminal europea de mitad del siglo xvr1,
que tiene entre sus principales objetivos la reforma de la irracionalidad
judicial (incluyendo la tortura judicial y la pena de muerte) y el planteo
de un enfoque utilitario del castigo basado en un célculo del placer y el
dolor» 3!. Asi, es caracterizado Beccaria como el fundador de la crimi-
nologia clasica, anclado en una concepcién del libre albedrio del ser
humano. Nada més lejano a la realidad de su pensamiento. Beccaria se
refiere al libre albedrio solo en una obra menor sobre contravenciones
de 1791, mientras que en Dei delitti e delle pene insiste en el determinis-
mo, que «parece decididamente contrapuesto con la cldsica confianza
en el libre albedrio que es comtinmente atribuida a esta obra» *. Los

28 7ZarrFARrONI, E. R., «Los llamados “cldsicos” y la nueva critica al derecho penal», en Za-
FFARONI, E. R., Navegando laberintos, Hammurabi, 2019, p. 129.

¥ ANrtua, G. 1., Historia de los pensamientos criminolégicos, Del Puerto, 2007, p. 96.

3 Cfr. Zarraroni, E. R., Criminologia, una aproximacién desde el margen, Temis, 1988. p. 116.

31 BEIRNE, P, ob. cit. p. 9.

32 BEIRNE, P, idem.
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positivistas son los responsables de haber catalogado de librealbedristas
a los ilustrados, asi como de unificar el pensamiento en muchos aspec-
tos disimil, de pensadores que solo compartieron la necesidad de limitar
y racionalizar el poder punitivo.

Los motivos de esta lectura parcialmente distorsionada de la obra
de Beccaria estdn menos inspirados en motivos de defenestracion,
que en los de rescatar de aquella centuria de las luces un modelo cri-
tico racional del sistema punitivo asf como un limite preciso al poder
estatal.

La necesidad de una bandera que nos abrigara y uniera llevo a estas
tergiversaciones, que tenian el noble objetivo de que el siglo xvir,
como ha dicho magistralmente Rivacoba, lejos de ser antiguo, pretérito
0 remoto, «conserve permanentemente presencia y coetaneidad, mien-
tras la humanidad distinga de las cosas y respete por encima de todas
ellas al individuo humano y se esfuerce por ajustarse en su organizacién
y su vida en comin a la concepcién liberal de que hoy nos enorgullece-
mos como la mds imbuida de sustancia moral que hayan elaborado las
mentes y sentido los corazones» **. La centuria de la libertad, igualdad y
fraternidad, dio nacimiento al derecho penal liberal individualista, y a
la «deuda perenne que tienen ain hoy para con él los derechos politico
y punitivo de la cultura occidental: la concepcién liberal de la vida en
relacién; su forma exterior democratica; el sometimiento de los poderes
publicos a un estatuto fijo y general, que rige, ante todo, la propia ac-
tuacién estatal, y, en fin, coronando la sede donde expuesto queda el
hombre a las mayores restricciones de sus bienes juridicos mas impor-
tantes, la articulacién de un sistema penal respetuoso de la libertad
exterior e interna del hombre, y celoso custodio de su seguridad» .

Arroyo Zapatero dice que la llegada de Beccaria a Iberoamérica se
produce con retraso en el Siglo de las Luces, principalmente por la
censura inquisitorial de la metrépolis®. El colonialismo de ese siglo
hace que los pafses de la América hispanica no conozcan el reformismo
penal hasta la llegada de los procesos independentistas. Pero atin en la

3 RivacoBa, M., «La reforma penal de la Ilustracién», en Rivacosa, M., Violencia y justicia
(obras selectas), Universidad de Valparaiso, 2002. p. 62.

3 GuzMAN DALBORa, J. L., «Una especial versién del autoritarismo penal en sus rasgos
fundamentales: la doctrina de la seguridad ciudadana», publicado en Portal Iberoamericano de las
Ciencias Penales, www.cienciaspenales.net.

% Segiin Menéndez y Pelayo es gracias a la obra del jeronimiano Fr. Fernando de Ceballos y
Mier, titulada «Anlisis del libro De los delitos y las penas» de 1775, que el libro de Beccaria entra
al Index de la inquisicién espafiola («que motivé la condenacién inquisitorial» ). Cfr. MENENDEZ
v PELaYO, M., Historia de los heterodoxos espaiioles, 1882.


http://www.cienciaspenales.net
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peninsula «las traducciones aparecian al compds de los vientos libera-
les» %, segin Zaffaroni.

Con la llegada de los procesos de independencia politica aparecen
los lectores de Beccaria, y también los intelectuales que pretenden traer
con medio siglo de retraso el iluminismo penal a América Latina. Jus-
tamente por el momento en el que se da ese proceso de importacién
cultural, el influjo del utilitarismo benthamita es mucho mds intenso
que la version original de Dei delitti e delle pene. Bentham también ejer-
ce una tarea de divulgacién epistolar con los dirigentes criollos y los
juristas locales que lo coloca en el centro de la influencia intelectual.

En las Provincias Unidas del Rio de la Plata tuvimos la primera
tesis doctoral de penal de la Universidad de Buenos Aires sobre la obra
de Beccaria y su aplicacién al contexto local. Florencio Varela ejerce
ese lugar de adaptador en su texto «Disertacién sobre los delitos y las
penas» de 1827, influenciado por su maestro Pedro Somellera, que era
discipulo epistolar de Bentham *".

Sin embargo, el tiempo de influencia intelectual en América iba a
ser limitado, porque en las grandes capitales de Occidente, al calor del
fantasma que recorre Europa, se va a ir gestando una ciencia del homo
criminalis mucho m4s directa en consonancia con el paradigma positi-
vista del conocimiento cientifico. El positivismo criminolégico surgiria
a mediados de ese siglo revolucionario, reclamado por las clases domi-
nantes para aquietar a las masas proletarias. Y la preocupacion por el
humanismo quedard catalogada como «Escuela cldsica» y enviada al
desvén del pasado.

lll. Legado pasional

De la pasién por la humanidad de las penas solo quedara un fraude
de etiquetas por el cual se llamardan medidas de seguridad todas las po-
sibilidades punitivas del Estado y ya no habrd garantias que alcancen al
paradigma preventivista. La pasién por el conocimiento cientifico del
delito y sus causas sera reemplazada por pronésticos de ciencia ficcién
que mantendrin encarcelados a los miembros m4s pobres y molestos de

36 Zarraroni, E. R, «La influencia del pensamiento de Cesare Beccaria sobre la politica
criminal en el mundo», en Anuario de derecho penal y ciencias penales, tomo 42, fasc/mes 2, 1989,
pp- 521-552.

3T Cfr. Sozzo, M., «Florencio Varela y el nacimiento del liberalismo penal en la Argentina»,
en Nueva Doctrina penal, Del Puerto, 2007 B, pp. 635-648.
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la sociedad, que ahora se denominardn con pretensién de verdad cien-
tifica, como clases peligrosas.

El siglo decimonénico serd un tiempo de oscuridad para las garan-
tias y los derechos, para las ensefianzas del Marqués humanista, y un
triste preludio de los maydsculos sufrimientos que el poder punitivo
causard a la humanidad en los afios por venir.

Arroyo Zapatero al frente de la Societé Internationale de Defense So-
ciale, asi como de la Red Internacional de Académicos contra la Pena de
Muerte, y también de la entrega de la Medalla Beccaria, es un huracdn
del siglo xviir que irrumpe en pleno siglo xx1. Su estrecha relacién con
México y Argentina lo ponen en la huella de aquellos juristas que que-
daron con su cursus interruptus debido al exilio y a la nunca arribada
repatriacién intelectual. Ah{ estdn los puntos neurdlgicos de su presen-
te académico e intelectual, que sigue dejandonos tantas lecciones para
el futuro.



MASCULINIDADES Y CRIMINOLOGIA

ROSEMARY BARBERET
John Jay College of Criminal Justice

RAQUEL BARTOLOME GUTIERREZ
Universidad de Castilla-La Mancha

I. Introduccion

Este capitulo quiere ser una reflexién sobre género, pero no en la
forma en que suele hacerse hoy dfa, limitando las cuestiones de género
a las mujeres y a lo femenino. Asi, nuestra reflexién abordara las mas-
culinidades en el 4mbito de la Criminologfa!. Los estudios de género
estudian a las mujeres, pero también a los hombres y las masculinidades
y feminidades o, en la investigacién mds reciente, el continuo entre
masculinidades y feminidades. Sobre el tema de las masculinidades en
Criminologfa hay muy poco escrito en Espafia; aunque los estudios so-
bre mujeres son cada vez mds numerosos, hay que admitir que algunos
aspectos relativos al género siguen siendo, pues, poco atendidos. Y este
es uno de ellos, de manera que los hombres también sufren de una gran
invisibilidad en cuanto al andlisis criminolégico de su masculinidad.
Nuestro propésito es, entonces, provocar a quien lea este capitulo y ha-
cerle pensar en la otra cara de la moneda en relacién con el género, una
cara que esta a la vista, pero apenas percibimos. Queremos, pues, dar a
conocer este campo de las masculinidades, quizd un tanto abstracto y di-
fuso para muchos investigadores, y tratar de aterrizarlo en preguntas de

! Este capitulo parte de una conferencia de clausura impartida por la primera autora en el
Simposio de Investigacién Criminolégica celebrado en Albacete en 2015. El simposio tenfa como
tematica, «Abriendo Nuevos Caminos, Creando Redes» vy, aparte de este impulso tan revitaliza-
dor, nos sirvié de reencuentro: nos habfamos conocido en Albacete, como profesora y alumna, en
la segunda promocién del Méster en Criminologfa en la Universidad de Castilla-La Mancha en
1992. Expresamos nuestro profundo reconocimiento a Luis Arroyo, Catedrético de Derecho Penal
y Rector de la Universidad de Castilla-La Mancha en aquel entonces, y Cristina Rechea Alberola,
Catedrética de Psicologfa Juridica y la primera directora de aquel Méster, por haber arriesgado e
innovado sembrando la semilla de la Criminologia manchega en ese momento, que ahora es una
clara tradicién y orgullo.
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investigacién criminolégica concretas que puedan ser estimulantes
para trabajos futuros, pues de eso se trataba cuando se plante6 la confe-
rencia que fue el germen de este capitulo: abrir caminos y crear redes.

En primer lugar, abordaremos, brevemente, cémo se han desarro-
llado los estudios de género en Criminologia; después, esbozaremos los
temas mds importantes de la investigacién en masculinidades y sus im-
plicaciones aplicadas en la disciplina y, finalmente, propondremos pre-
guntas de investigacién para el futuro.

Il. Sexo, géneroy Criminologia

El sexo y el género son conceptos centrales en toda ciencia social,
y la Criminologia es una ciencia social. El sexo se refiere a las diferen-
cias biolégicas entre hombres y mujeres: cromosomas, érganos repro-
ductivos, genitales internos y externos, hormonas y caracteristicas se-
xuales secundarias. El género se refiere a las cualidades de la
masculinidad o la feminidad como se interpretan en la sociedad, asi
como la sexualidad? y como las personas se construyen y se identifican
a sf mismas. Ambos son, en cierta medida, maleables. El sexo estd de-
terminado por la naturaleza, pero definido por la sociedad y sujeto a
intervencién (hormonal o quirdrgica). El género es auto y socialmente
construido. Los limites entre sexo y género son cada vez mds borrosos:
en el pasado, se pensaba que el sexo era un concepto estdtico e inmuta-
ble, mientras que el género era altamente maleable. Hoy en dia, desde
la perspectiva de género, se sostiene que el sexo, igual que el género, es
fluido, no estdtico. Sin embargo, en las ciencias sociales todavia se di-
ferencia entre sexo y género para tratar de entender los procesos que
influyen en su desarrollo, sus manifestaciones y su impacto en otros fe-
némenos sociales.

El sexo y el género son, de igual modo, aspectos centrales para la
comprensién de la delincuencia y la victimizacién y, también, en la
organizacion de las instituciones penales. En primer lugar, es indiscuti-
ble la mayor participacién de los hombres en delitos. De hecho, si al-
guien quisiera apostar en un momento dado por el sexo de quien ha
cometido un acto delictivo cualquiera, ganaria en el 90% de las veces
si apostara porque ha sido un hombre. Es decir, el sexo es la variable que
mejor predice la participacién en delitos y, también, las carreras crimi-

2 ConneLL, R. W., Gender. Polity Press, 2002.
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nales largas y severas. Casi nos parece natural que sea asi y por eso no
llegamos a cuestionarlo. Sin embargo, es un dato relevante, siempre
presente en cualquier trabajo sobre delincuencia y que sigue sin inves-
tigarse en profundidad. En segundo lugar, el sexo es también clave en
el sistema penal debido a la segregacién fisica tradicional y a la dife-
renciacién de hombres y mujeres delincuentes en todo el proceso de
justicia penal’. La cdrcel, por ejemplo, como cualquier institucién to-
tal, es un lugar donde se segrega fuertemente a hombres y mujeres.
Espafia es de los pocos paises donde hay algo de mezcla en las prisiones
entre hombres y mujeres (médulos mixtos, médulos familiares) y, en
eso, nuestro sistema es pionero e innovador. Pero en la mayoria de los
paises hay una segregacién total y absoluta: las mujeres por un lado y
los hombres por otro. Esa separacién se hace exclusivamente por sexo
genital. En sociedades que se han ido abriendo a la diversidad, se estd
cuestionando qué se debe hacer con las personas transgénero y qué
criterios utilizar para internarlas bien en prisiones de mujeres o prisio-
nes de hombres o, quizd, en médulos especificos. También Espafia es
avanzada al respecto y permite desde 2006 que las personas trans elijan
el destino de acuerdo con su identidad de género, que debe ser confir-
mada por el personal sanitario.

Y ;qué ocurre con el género? La trayectoria teérica de género ha
avanzado desde quizds lo mds elemental y, aparentemente obvio, que
son las diferencias sexuales, hacia un enfoque centrado en los roles de
socializacion por sexo, para llegar a una conceptualizacién del género
como expresién y como proyecto, como espectaculo en flujo. En este
sentido, el género no es solo un concepto, un sustantivo. El género es
también un verbo. Nos referimos a lo que se ha denominado «doing
gender» *. Desde esta perspectiva, las personas estamos actuando sobre
un escenario, el escenario social, y realizamos género en las interaccio-
nes, de acuerdo con guiones que la sociedad ha ido creando. El género
es pues una accién social y estd siempre en proceso, influida por los
dictados sociales sobre cémo debemos mostrarnos y comportarnos en
diferentes contextos. Esta es una perspectiva eminentemente socioldgi-
cay se entiende que la feminidad y masculinidad son atributos de géne-
ro que varfan dentro y entre las culturas’.

> Bareerer, R., Women, crime, and criminal justice: A global enquiry, Routledge, 2014.

* West, C.,/ZimmermaN, D. H., «Doing gender», en Gender and Society, 1(2), 1987,
pp- 125-151.

5 Bose, C. E./Kim, M. (Eds.), Global gender research: Transnational perspectives. Routled-
ge, 2000.
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Sexo y género —junto con raza, etnia y clase social- forman parte de
la estratificacion social en jerarquias mediante las cuales las sociedades
clasifican a las personas y atribuyen valor a su identidad y a su compor-
tamiento. Las ciencias sociales analizan la estratificacién examinando
las relaciones de poder subyacentes. La Criminologia feminista est4
particularmente interesada en las relaciones de poder por género. La
desigualdad de género se considera, pues, una forma de opresién social,
junto con otras formas de opresion como el racismo o el clasismo. Ade-
mds, estas opresiones operan interseccionalmente, es decir, someten a
las personas a la vez por su adscripcién social por sexo, género, raza,
etnia, clase social, etc. Y la pregunta que se formulan quienes hacen
investigacién social es: ;quién se beneficia de esta forma concreta de
organizacién de la sociedad? En general, el beneficio redunda en quie-
nes tienen el poder. En el caso de la justicia penal, en quienes tienen el
poder de definir lo que es sancionable y controlarlo.

La gran investigadora de las masculinidades es Raewyn Connell ¢
quien introdujo el concepto de género como sistema y también como
espectdculo. Su teorfa encaja bien en la Criminologfa critica y en la
Criminologia feminista, porque tiene muy presente el tema del poder.
Cre6 conceptos claves como relaciones de género, masculinidad hegemd-
nica y dividendo patriarcal. Para la autora, el entramado de relaciones de
poder, econémico-productivas y afectivosexuales que resulta de la des-
igualdad entre mujeres y hombres y la perpetda, conforma un régimen
de género. Hay regimenes de género en los que, en un momento dado y
dependiendo de cada contexto cultural, hay una masculinidad hegemo-
nica o dominante. Luego existen masculinidades subordinadas, femini-
dades subordinadas o cémplices y también feminidades y masculinida-
des de protesta o desviadas.

La masculinidad hegeménica no es un rasgo de personalidad o una
forma de cardcter personal de las personas, no es una forma de ser, sino
un conjunto de pricticas sociales que todas las personas en un determi-
nado contexto social legitimamos y justificamos, incluso las mujeres,
aunque pertenecemos a un grupo subordinado. Son préicticas que favo-
recen el patriarcado, lo legitiman y mantienen la subyugacién de las

¢ ConNELL, R. W., Gender, Polity Press. 2002. ConNEeLL, R. W., Masculinidades. Méxi-
co: UNAM. 2003, disponible en http://www.eme.cl/wp-content/uploads/Libro-Masculinida-
des-RW-Connell.pdf. ConNELL, R., «<Hombres, masculinidades y violencia de género», en Cruz
Sierra, S. (Ed.), Vida, muerte vy resistencia en Ciudad Judrez. Una aproximacién desde la violencia, el

género y la cultura, pp. 1-20. 2013, disponible en https://colef.repositorioinstitucional.mx/jspui/
bitstream/1014/562/2/2-VIDA %20MUERTE%20Y%20RESISTENCIA-Lectura.pdf


http://www.eme.cl/wp-content/uploads/Libro-Masculinidades-RW-Connell.pdf
http://www.eme.cl/wp-content/uploads/Libro-Masculinidades-RW-Connell.pdf
https://colef.repositorioinstitucional.mx/jspui/bitstream/1014/562/2/2-VIDA%20MUERTE%20Y%20RESISTENCIA-Lectura.pdf
https://colef.repositorioinstitucional.mx/jspui/bitstream/1014/562/2/2-VIDA%20MUERTE%20Y%20RESISTENCIA-Lectura.pdf
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mujeres. Estas practicas varfan culturalmente: la masculinidad hegemé-
nica en Espafia va a ser muy distinta de la masculinidad hegeménica,
por ejemplo, en Estados Unidos; la masculinidad hegeménica en pri-
sién, por ejemplo, va a ser muy distinta de la masculinidad hegeménica
en un barrio determinado. Pero en cada sociedad existen unas practicas
hegemonicas, una especie de ideal de masculinidad que domina todo el
sistema de género y a la que aspiran todos los hombres. Muchos hom-
bres nunca llegardn a esa masculinidad porque, en gran parte de las
sociedades, implica asumir riesgos innecesarios, adoptar una sexualidad
hetero, ser el principal proveedor de bienes y recursos, mostrarse domi-
nante y agresivo, estar en el centro del poder y en la ctspide. La mascu-
linidad hegemonica se refiere a todas las practicas sociales que permiten
alcanzar ese ideal, y es un ideal para todos los hombres, aunque algunos
no lleguen nunca a demostrarlo o se frustren enormemente intentando
ejercerla. ;Por qué subsiste esta masculinidad hegeménica que resulta
en la dominacién de todas las personas que se alejan de ese ideal o no
pueden alcanzarlo? Para Connell existe y persiste porque genera un di-
videndo patriarcal que beneficia a todos los hombres. Gracias a esta mas-
culinidad hegemédnica son hombres quienes dirigen las grandes empre-
sas, tienen mayor acceso al empleo, ocupan el espacio publico, social y
politico, y siguen teniendo las riendas de la sociedad. De este dividendo
patriarcal se benefician (o creen que se benefician) todos los hombres,
aunque ellos no formen parte de la élite de poder. Les conviene, pues,
formar parte de esta practica social.

La teorfa de las masculinidades es todavia una teorfa «menor» en
Criminologia, pues el género en la Criminologia es, generalmente, in-
visible: asumimos que las teorfas que han sido creadas por hombres son
aplicables a las mujeres incluso cuando solo se basan en estudios con
muestras exclusivas de hombres. Gran parte de nuestro conocimiento
criminolégico se refiere exclusivamente a los hombres. Y las teorfas do-
minantes se basan en la experiencia masculina, pero sin examinar el
papel que juega la masculinidad en la delincuencia, la victimizacién y
el control social. El hombre es conceptualizado como «la persona»,
como «el ser humano», como sujeto activo, neutral, primordial, sin que
nos demos cuenta de que estamos hablando de personas representando
o escenificando ciertos guiones, guiones de masculinidad. Gracias a
esta supuesta universalidad de «el hombre», la Criminologia ha sido y
atn es «ciega al género» y las cuestiones que plantean quienes trabajan
en masculinidades parecen irrelevantes, extrafias o ideologizadas a bue-
na parte de quienes hacen Criminologia.
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lll. Masculinidades y delincuencia

Como hemos sefialado con anterioridad, los chicos se implican mds
en actos delictivos o antisociales que las chicas y estas tendencias perdu-
ran en la edad adulta. Los datos oficiales son muy claros al respecto, ya
sea en estadisticas policiales, de sentencias o penitenciarias. La diferen-
cia es especialmente marcada en los delitos violentos y los delitos muy
graves, como los delitos financieros o la corrupcién. El porcentaje de
mujeres en prision se sitda en torno al 7 % de la poblacién penitenciaria
en el mundo’. Algunos han creido que las estadisticas estidn sesgadas
porque los operadores juridicos son caballerosos con las mujeres, pero los
datos de autoinforme en jévenes confirman la brecha entre mujeres y
hombres. Por ejemplo, los trabajos del grupo del International Self-Report
Delinquency study (ISRD), que en Espafia han sido llevados a cabo por el
Centro de Investigacién en Criminologfa de la UCLM (CIC), ha pues-
to de manifiesto que también existe brecha de género en delincuencia
juvenil autoinformada. Es cierto que las diferencias en el ISRD son
menores que las que se detectan en datos oficiales, bdsicamente porque
se miden muchas conductas antisociales poco graves y normativas
(como haber tomado alcohol o haberse colado en algin sitio sin pagar),
pero la diferencia entre chicas y chicos es grande en conductas como
peleas en grupo, uso de armas o robos con violencia® Uno de los pri-
meros trabajos en Espafia que tuvo como objetivo conocer mejor la
delincuencia juvenil de chicos y chicas, y que fue el inicio de una linea
de investigacién sobre la brecha de género que atin est4 activa, se llevé
a cabo en el CIC y fue publicado en la obra colectiva Estudios de Crimi-
nologia 11, coordinada por los profesores Luis Arroyo, Juan Montafiés y
Cristina Rechea®.

Esta brecha de género es, pues, universal y mantenida en el tiempo.
Sin embargo, la Criminologfa se ha interesado poco por esta cuestion.
Y aqui surgen dos preguntas importantes: ;por qué los hombres delin-
quen mas! y jpor qué algo tan evidente y constante no se investiga
apenas!’

7 WavrmsLEy, R., World Female Imprisonment List (fourth edition), Institute for Criminal Po-
licy Research at Birkbeck, University of London. 2017. Disponible en https://www.prisonstudies.
org/news/world-female-imprisonment-list-fourth-edition

8 BartoLoME, R., «Delincuencia juvenil autoinformada», en FERNANDEzZ-MoLiNng, E., y
BartoLoMmE, R., Delincuencia vy justicia juvenil en Espaiia ;qué sabemos?. Tirant lo Blanch. 201, p. 33.

° MONTARES, ]./BARTOLOME, R./LATORRE, ]J. M./RECHEA, C., «Delincuencia juvenil femeni-
na y su comparacién con la masculina», en ArRroYO, L., MONTARES, ]. y RECHEA, C., Estudios de
Criminologia 11, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, 1999.
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Algunos han recurrido a cuestiones biolégicas para responder a la
primera pregunta. De acuerdo con ello, la falta de investigacién respon-
derfa a una negativa a aceptar que «ser hombre» es el principal riesgo
potencial de delincuencia; a no ser que se asuma que delinquir es un
signo de normalidad o, incluso, de superioridad, como hicieron algunos
crimindlogos cldsicos. Adn hoy dfa, que las mujeres no delincan se ve
como reflejo de una naturaleza distinta, rara. Y aquellas mujeres que
delinquen son vistas como seres doblemente anormales, en cuanto mu-
jeres y en cuanto mujeres delincuentes. Especialmente anormales son
las mujeres que cometen delitos violentos muy graves; como se pudo
observar en el tratamiento que los medios hicieron de Lorena Bobbitt
durante su juicio.

Pero, entonces, si la cuestién no es ser hombre o ser mujer, ;cémo
explicar la mayor delincuencia entre los hombres? Podriamos pregun-
tarnos si el hombre cuando delinque actta de acuerdo con algo crimi-
ndgeno en su construccion personal y social de la masculinidad. Pero
esta es una pregunta también incémoda ;Por qué? Porque en la Crimi-
nologia gran parte de los estudios glorifican al delincuente, o nos fasci-
nan con la imagen del delincuente creativo, innovador, el que actia, el
que logra o no logra su propésito. Las personas que delinquen son nues-
tro objeto de interés y, ademds, nos resultan interesantes, y en gran
medida son hombres. Sutherland, por ejemplo, en Ladrones profesiona-
les'® (1993/1937), junto con el ladrén Chic Conwell, nos cuenta la
vida de un ladrén profesional y sienta las bases de su teorfa de asocia-
cién diferencial. Leemos esta obra cldsica como andlisis del proceso de
aprendizaje de la delincuencia, de cémo se asocia el ladrén con otros
ladrones, de las parejas que tiene, cémo justifica sus actos, en fin, de su
propia moralidad. Pero todo es un relato enormemente varonil; sin em-
bargo, no lo examinamos como tal. Cohen, que si puso a su libro como
titulo los chicos delincuentes (1955) '} y muchos otros tedricos subcul-
turalistas como Miller (1958) !> admiten claramente que sus teorias se
refieren a chicos, a la problematica de los chicos de clase obrera, en
particular, y de su obtencién de estatus mediante el uso de la delincuen-
cia. Pero su anilisis de la masculinidad no es sofisticado o reflexivo, sino
que la ven como un hecho natural, obvio, estético y, podriamos decir,
esencialista.

1© SutHERLAND, E. H., Ladrones profesionales. Ediciones Endymion, 1993.

' ComneN, A. K., Delinquent boys: The culture of the gang. Free Press, 1955.
12 MiLLER, W., «Lower-class culture as a generating milieu of gang delinquency», Journal of
Social Issues, 14, 1958, pp. 5-19.
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Es interesante que, desde Lombroso hasta la obra de Freda Adler, se
argument$ que si las mujeres delinquen serd porque se masculinizan.
Asfi pues, diversos tedricos, muy alejados en el tiempo y en sus formas
de entender la delincuencia, se dieron cuenta de que la masculinidad es
maleable: la pueden ejercer las mujeres. Es decir, dado que no se com-
portan de acuerdo con los guiones sobre la feminidad jrealmente no
son mujeres!. Lombroso ! las examinaba y dibujaba y concluyé que
eran propensas a delinquir porque tenian rasgos masculinos. Y Freda
Adler (1975) " mantuvo que el movimiento de liberacién de la mujer
estaba favoreciendo que las mujeres se masculinizaran, lo que acabarfa
derivando en una explosién de delincuencia por parte de las mujeres
liberadas a todos los niveles. Adler predijo que verfamos violencia co-
metida por mujeres y verfamos delincuencia de cuello blanco gracias al
movimiento de liberacién de la mujer. No ha sido asi, pero, socialmen-
te, no importa mucho y cada vez que aparece en la prensa algin tipo de
delito violento o muy dafiino por parte de una mujer parece confirmar-
se la creencia falaz del comienzo de una ola de delincuencia femenina
tremendamente peligrosa para el mundo.

En la actualidad, la pregunta que se hacen los tedricos del género
es: la masculinidad hegemonica, ;podria ser criminégena?®. Connell
no trata especificamente la delincuencia, pero da ideas muy sugerentes
sobre cémo entender el fenémeno delictivo en relacién con la mascu-
linidad, que han sido desarrolladas principalmente por Messers-
chmidt (2014) . Lo que la teorfa propone es que el riesgo no estd en
ser hombre sino en ciertas formas de masculinidad. ;Cémo surge enton-
ces la delincuencia en el esquema de Connell? Argumenta que la mas-
culinidad hegeménica es criminégena porque es marcadamente agresi-
va y dominante. Asi, la masculinidad hegeménica la construyen, la
realizan, la ejercen, en Estados Unidos por lo menos, los grandes politi-
cos corruptos, los deportistas famosos que maltratan a sus mujeres, los
cantantes de hip hop con su fuerte misoginia, los banqueros y también,
la policia que responde con brutalidad. La masculinidad hegeménica es
la que ejercen las personas de poder. Pero, por otro lado, la delincuen-
cia comun sale de las masculinidades subordinadas: aquellas que resul-

B Lomeroso, C./Ferrero, E. G., La donna delinquente: La prostituta e la donna normale, To-
rino: L. Roux, 1893.

4 ADLER, E, Sisters in crime: The rise of the new female criminal. McGraw-Hill, 1975.

15 ANDERsON, T./Dary, K./Rarp, L., Clubbing masculinities and crime: A qualitative study
of Philadelphia nightclub Scenes. Feminist Criminology, 4(4), 2009, pp. 302-332.

16 MESSERSCHMIDT, ]., Crime as structured action: Doing masculinities, race, class, sexuality,
and crime, Rowman & Littlefield Publishers, Inc., 2014.
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tan de la opresién y marginacién y que generan una enorme frustra-
cién. Dicha masculinidad se ve débil por otros hombres y también por
las mujeres, porque el sexismo afecta a toda la sociedad. Para compen-
sar esta frustracién, se genera una masculinidad de protesta marcada
por lo hipermasculino, lo hiperagresivo, la delincuencia, la violencia
frecuentemente acompafiada de una heterosexualidad compulsiva, mi-
ségina y homéfoba.

IV. Masculinidadesy justicia penal

Las leyes, instituciones, politicas, profesionales, eventos y creen-
cias estdn influidas por el género. La cércel es, sin lugar a duda, por su
marcada divisién sexual, un lugar de grandes diferencias de género en
lo que se espera de las personas presas, siendo la domesticacién de las
mujeres gran parte de la labor de las carceles de mujeres 7. Pero la pers-
pectiva de género es mucho mds provocativa en sus planteamientos y
argumenta que todo el aparato juridico penal, que aparentemente es
«objetivo» o «neutral» en cuanto a género, —policia, abogacia, proceso
penal, juicios, sentencias y ejecucién penal— es de creacién masculina
y estd fuertemente masculinizado: es frio, hostil, rigido, excluyente, pu-
nitivo, y poco emotivo o dialogante.

De acuerdo con la propuesta de Connell, el aparato juridico penal,
compuesto mayoritariamente por hombres en posiciones de poder, sur-
ge y existe para controlar a todas aquellas personas con menos poder.
Hace falta un sistema autoritario y, aparentemente, objetivo y racional
para que los hombres de poder controlen a los hombres de menos po-
der, que en muchos casos son racializados, pues ya hemos sefialado que
distintas formas de opresién operan juntas. Controlar a estas poblacio-
nes de personas frustradas y dafiadas que delinquen parece de «justi-
cia» si son considerados objetivamente problemiticos, alterados, anti-
sociales, etc.

Desde la perspectiva critica y, también, desde la perspectiva de los
derechos humanos, tanto penalistas como criminélogos y organizacio-
nes civiles han luchado por acabar con las penas crueles e inhumanas,
abolir la cadena perpetua y la pena de muerta y poner freno al puniti-
vismo. El profesor Arroyo Zapatero ha participado activamente en esta
lucha. Segtn sus propias palabras, le ha movido la pasién por la equi-

7" ALMEDA, E., Mujeres encarceladas, Ariel, 2003.
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dad; por conocer cémo el sistema penal trata a los grupos mas vulnera-
bles, entre los que destacan las victimas de la violencia de género y de
la discriminacién racial; por poner de manifiesto el encarcelamiento
masivo sobre las personas en situacién de marginacién. Defiende, pues,
la necesidad de una politica criminal humanista'®. Y se ha hecho eco
en algunos trabajos de cémo por un intento de racionalizar la Ley pe-
nal, se endurecié la ejecucién penitenciaria, dando lugar a estancias
mads largas en prisién y favoreciendo la sobrepoblacion penitenciaria en
Espafia V.

El feminismo juridico se inserta en la criminologfa critica y, acorde
con ello, también ha defendido la abolicién de la prisién. Desde este
movimiento se considera que las respuestas que ofrece el sistema penal
no son satisfactorias ni apropiadas para las mujeres que delinquen, pero
tampoco para la violencia que sufren. Creen que el sistema es demasia-
do hostil y excluyente. Pero ;realmente es asi? Vale la pena explorarlo
bien y, para ello, es del mayor interés contrastar los sistemas penales
occidentales con aparatos de justicia creados por mujeres en algunas
regiones del mundo, por ejemplo, Africa y Asia. En los Tribunales crea-
dos por mujeres en sus comunidades han primado m4s el didlogo y las
emociones morales, como la vergiienza (véase Potthoff, 2019 % para un
analisis critico) que la aplicacién de normas formales. Cuando contras-
tamos lo que tenemos en la sociedad occidental con algunas experien-
cias en la creacién de otras formas de instituciones penales, desde Tri-
bunales, aparatos de control e incluso alternativas reales al
encarcelamiento, nos encontramos con instituciones menos frias, me-
nos despersonalizadas, més tendentes al control social informal y a in-
culcar valores. Quizd estos sistemas caen en el esencialismo sobre lo que
es femenino, y habria que tener precaucién con ello, pero cuando los
comparamos, Nuestro sistema que tanto Nos gusta porque es garantista,
porque es normativo, porque lo podemos estudiar y «objetivar», porque
nos parece neutro y justo, de pronto también se nos muestra como aje-
no a las personas y a su identidad, con gran capacidad para dafiar y es-

18" ARROYO ZAPATERO, L., «La prohibicién de las penas crueles e inhumanas y la abolicién
universal de la pena de muerte», Revista de Occidente, 385, 2013, pp. 5-26; ARROYO ZAPATERO, L.,
Politica criminal humanista para la sociedad contempordnea, Ed. de la Universidad de Castilla-La
Mancha, 2021; ARROYO ZAPATERO, L., «Las tres pasiones de las Ciencias Penales», Revista Crimi-
nalia Nueva Epoca, 87, 2020.

19 ARROYO ZAPATERO, L., «Opinién publica y castigo en Espafia: la manipulacién politica
de la criminalidad y sus costos sociales», Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2014, pp. 15-26.

% PoTTHOFF, S., «Interpretations of justice: Conceptions of family and gender justice at a
Nari Adalat (Women's Court)», en South India. Social & Legal Studies, 28(6), 2019, pp. 755-773.
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casa para reparar y nos hace reflexionar sobre posibles reformas desde la
Sptica de género.

Desde luego, entre los colectivos de operadores juridicos existen
subculturas masculinizadas muy constatadas, sobre todo, en la literatura
de pafses de habla inglesa?!, siendo el ejemplo m4s claro la policia. No
nos sorprende, por tanto, que, en ninguna parte del mundo, las mujeres
alcancen la paridad en los cuerpos policiales, a pesar de los esfuerzos por
cambiar esta situacion. Ni siquiera estableciendo pruebas fisicas especi-
ficas se consigue estimular el acceso de mujeres; de hecho, existe un
estancamiento en muchos paises, entre ellos Espafia, y ninguna reforma
ha conseguido favorecer el acceso. En la obra comentada con anterio-
ridad, Estudios de Criminologfa II, Gonzalo Jar abordaba la cuestién de
la incorporacién de la mujer a la Guardia Civil 2. M4s de 20 afios des-
pués, la judicatura si ha cambiado, pero la policia, junto con el ejército,
se mantienen fuertemente masculinizados y conforman culturas profe-
sionales en las que se valora, especialmente, la fortaleza fisica y el estilo
dominante. Pero, en realidad, el trabajo policial es bastante rutinario y
aburrido; no se esta siempre corriendo detrds de delincuentes ni force-
jeando. De manera que el estado fisico no es tan primordial. Lo sabe-
mos (y ellos lo saben) porque gran parte de los policias hombres no es-
tan en forma en muchas partes del mundo y envejecen, de manera que,
paulatinamente, se alejan del «ideal» de policia que supera ciertas
pruebas fisicamente exigentes para acceder al cuerpo. Dado que no se
esta consiguiendo la paridad en esta profesién, en ningtn lugar del
mundo, Natarajan (2008) ? mantiene que la creacién de unidades de
policia de mujeres es la forma mds prometedora para incrementar el
ntmero de mujeres policias alrededor del mundo y responder, especial-
mente, a la violencia contra las mujeres de una forma sensible al géne-
ro. Muchos paises han experimentado con dichas unidades, sobre todo
en América Latina, y actualmente, la crimindloga Kerry Carring-
ton (2020) 4, quien las ha estudiado en Argentina, propone establecer-
las en Australia.

21 NewBURN, T./Stanko, E., Just boys doing business? Men, masculinities, and crime, Rout-
ledge, 1994.

22 Jar CouskLo, G., La myjer en la Guardia Civil, en ArroYO, L., MONTARES, J., y RECHEA, C.,
Estudios de Criminologia 11, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, 1999.

B NatarajaN, M., Women police in a changing society: Back door to equality, Routledge, 2008.

2 CarrINGTON, K./GuaLa, N./PuvoL M P./Sozzo M., «<How Women's Police Stations
empower women, widen access to justice and prevent gender violence», International Journal for
Crime Justice and Social Democracy, 9 (1), 2020, pp. 42-67.
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V. Masculinidades, miedo al delito y victimizacion

Pero este dominio tiene costes y desde la Criminologia feminista
se argumenta que la masculinidad hegemdnica tiene un precio y este
precio son dafios diversos para mujeres y hombres. En el caso de los
hombres, sufren una mayor victimizacién (excepto en violencia sexual
y homicidios en relaciones de pareja) por parte de otros hombres, mds
muertes accidentales por riesgos prevenibles, por suicidio y por no bus-
car ayuda, asi como problemas sociosanitarios como el abuso de drogas
y el sinhogarismo. Esto nos lleva a sugerir que quizd esta masculinidad
no es la idénea y que habrifa que cambiarla: no por una cuestién de
paridad, sino de equidad, puesto que beneficiaria a toda la sociedad vy,
en particular, a los hombres. Es una estrategia bastante innovadora
para el cambio social. Ya sabemos por la amplia investigacién en vio-
lencia de pareja que esta idea de un cambio en la masculinidad reper-
cutird en menos victimizacién de las mujeres. Lo que argumentan los
teéricos de masculinidades es que esta masculinidad hegeménica que
valora la agresividad, el riesgo y la dureza emocional, genera muertes,
genera lesiones, genera costes econdmicos, genera familias dafiadas;
genera muchas situaciones que realmente no benefician a muchos
hombres, aunque permite que sean los hombres (algunos hombres) los
que dominan la politica, la economia y conforman la élite de poder en
la sociedad.

Como hemos dicho anteriormente, salvo ciertos delitos, sabemos
que la mayorfa de las victimas son hombres y lo son a manos de otros
hombres. Sin embargo, casi nunca investigamos a los hombres que son
victimas de los delitos. Algunos sectores del feminismo consideran que
preguntarnos por la victimizacién que sufren los hombres puede hacer-
nos olvidar lo mds importante: que haya una atencién suficiente para
mujeres victimas de violencia de género. No nos olvidamos de un obje-
tivo prioritario de la lucha feminista, sino que defendemos que el cami-
no hacia una sociedad m4s equitativa e inclusiva, mds saludable, pasa
porque reconozcamos los dafios que acarrean determinadas formas de
masculinidad y feminidad y ofrecer los recursos necesarios y oportunos
en todos los casos.

De acuerdo con la investigacién criminolégica, sabemos que los
hombres manifiestan menos miedo al delito que las mujeres y que no
acuden a servicios para victimas tanto como las mujeres. Todos los
afios la primera autora divide a sus alumnos en clase en Nueva York en
dos grupos y les hace realizar una auditorfa de seguridad de campus y
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que anoten los sitios donde tienen miedo. Establece los grupos por
sexo y los manda a observar el campus. Vuelven con fotos con sus mo-
viles. Los chicos nunca tienen miedo de nada. Las chicas anotan mu-
chos lugares donde tienen miedo y te dicen lo mal que lo han pasado,
el poco alumbrado que hay en el sétano de esta facultad y los rincones
donde las pueden asaltar. Los chicos vuelven aburridos con la tarea y
como mucho se sacan fotos fingiendo ataques en zonas oscuras. Cuan-
do se les pregunta, pero bueno jestuvisteis en el mismo sitio! ;No tu-
visteis miedo los chicos? dicen que no. Pero es que miedo no es una
palabra que les guste. Cuando preguntamos en un cuestionario, ; Tie-
nes miedo al ir por la calle de noche?, que es una pregunta muy senci-
lla, lleva implicita una connotacién de género y de masculinidad que
rechazan. Esto hace que nuestras preguntas no estén midiendo lo mis-
mo en mujeres y hombres y que no podamos saber con seguridad si es
que no tienen miedo o si es que, quizd, no quieren admitirlo, y eso ya
es una pequefia arruga en la investigacién que interesa concretar. Re-
cientemente se ha publicado una investigacién demostrando que,
efectivamente, los hombres no quieren admitir su temor cuando utili-
zamos las preguntas convencionales sobre miedo al delito?. Quiza la
palabra miedo no sea la que debamos de utilizar. Ansiedad tampoco; la
ansiedad, desde luego, es territorio femenino. Se podria pensar en
otros términos como incémodo o inseguro.

De la misma forma nos preguntamos si los servicios para victi-
mas se han feminizado demasiado porque los hombres no acuden a
dichos servicios. Las oficinas de la victima son para toda la ciudada-
nia, pero acuden mds mujeres que hombres. La misma palabra victi-
ma es femenina en espafiol. Por eso muchas mujeres se resisten a
definirse como victimas, porque la palabra implica pasividad y lo
femenino y optan por denominarse supervivientes. Como conse-
cuencia de todo ello, los hombres que son victimas de delitos estdn
bastante desatendidos?®. ;Qué cambios habria que introducir en
esas oficinas para que los hombres acudan? ;Seria necesario cambiar
su denominacién porque los hombres rechazan lo que implicar ser
victima?

» Cnor, J./MErLO, A., «Gender identification and the fear of crime: Do masculinity and
femininity matter in reporting fear of crime?», Victims & Offenders, 16(1), 2021, pp. 126-147.

% DEPRAETERE, J./VANDEVIVER, C./VANDER BEkEN, T./ KEYGNAERT, 1., «Big boys don't cry:
Synthesis of male sexual victimization», Trauma, Violence and Abuse, 21(5), 2020, pp. 991-1010.
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VI. Metodologiay masculinidad

Connell nos describe los regimenes de género, abarcando lo emoti-
vo, lo politico, lo econémico y sobre todo lo discursivo, porque gran
parte de estas investigaciones son andlisis de discurso, estudios cualita-
tivos, de entrevistas y grupos de discusién. En el estudio de las masculi-
nidades realmente prima el método cualitativo y, sobre todo, el an4lisis
discursivo de politicas, de campafias, de entrevistas y de lo que proyec-
tan los medios de comunicacion.

En relacién con la metodologia, ya hemos hablado de que nuestros
items sobre miedo al delito estdn mal conceptualizados. Pero en otros
muchos temas de investigacion puede haber problemas de validez y fia-
bilidad si lo que preguntamos a los hombres implica admitir o hacer
concesiones de debilidad. Si realmente creemos en esta idea de una
masculinidad hegemonica a la que aspiran todos los hombres, en la que
admitir que uno es débil, que uno llora, que uno ha sido lesionado o que
uno ha sido victima de otra persona, te deja fuera de la masculinidad
ideal, nuestros resultados pueden no ser validos ni fiables. La identidad
como victima es incompatible con la masculinidad hegeménica. Esto
quiere decir que habrfa que replantear la atencion a los hombres victi-
mas, como ya hemos sefialado, pero también que a la hora de medir e
investigar la victimizacién de los hombres, el lenguaje en nuestras en-
trevistas 0 en nuestros cuestionarios tiene que cambiar. Todo esto en-
tronca con la escuela de interaccién simbdlica en Criminologia y con
una tendencia nueva que es la Criminologia narrativa. La Criminolo-
gia narrativa es la que intenta comprender, sobre todo en entrevistas
personales, por qué la persona narra lo que estd narrando. No solo ana-
lizamos lo que nos cuenta una persona, sino por qué nos cuenta eso que
nos estd contando. Cuando narramos algo estamos proyectando una
imagen nuestra que queremos que los demds conozcan. Claro est4, de-
pendiendo de la pregunta, dependiendo de quién es el entrevistador y
dependiendo de qué trate el estudio, la narracién puede diferir. Quien
hace investigacién debe tener mucho cuidado al abordar temas que son
incompatibles con la masculinidad. Por ejemplo, en las narraciones de
situaciones en las que ocurren dafios, al ser incompatible la victimiza-
cién con la masculinidad, los hombres tienen tendencia a minimizar
los dafios ocurridos o a reinterpretar su propia debilidad personal y de-
monizar al agresor. Eso se hizo patente en los acontecimientos de Fer-
guson en 2014: en ese suceso el policia mantenia que Michael Brown
no era Gnicamente un hombre, sino que era un hombre negro, grande
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que «iba a por él». Junto con el racismo, esta es una forma masculina de
narrar una situacion de temor ante una posible victimizacion sin perder
su masculinidad y sin admitir que tenfan miedo. En Ferguson, el policia
nos quiso convencer de que estaba delante de un monstruo. Para mu-
chos hombres, policfas blancos, eso tiene mucha resonancia y es una
enorme excusa para el uso de la fuerza letal en EUA. Curiosamente,
cuando vemos las campafias contra la violencia de género, en pocos
casos se demoniza al maltratador. Solemos ver carteles con la mujer
victima, con sefiales de maltrato en el rostro o en el cuerpo, pero es mas
raro ver iméagenes del agresor. Las mujeres, en sus narraciones, tampoco
utilizan la estrategia demonizar al agresor, pero los hombres si. Lo ha-
cen porque eso les permite justificar que corrfan «objetivamente» peli-
gro, pues el otro era «mds grande y fuerte» ?/, sin admitir que tenfan
miedo.

VIl. Criticas e implicaciones

La teorfa de las masculinidades no estd exenta de criticas y si bien
queremos provocar intelectualmente en este capitulo, no queremos ser
ciegas a esas criticas En primer lugar, se ha cuestionado su l6gica circu-
lar, tautoldgica, segtin la cual «Los hombres delinquen por su masculi-
nidad y la masculinidad se asocia a la delincuencia porque quienes de-
linquen son hombres.» Es decir, no se logra definir lo que es la
masculinidad hegeménica sin hacer referencia al comportamiento de
los hombres. Por tanto, la teorfa tiende al esencialismo y no explica por
qué no todos los hombres son violentos (o por qué algunas mujeres lo
son). Por otra parte, esta teorfa es antipositivista, con lo cual no esta-
mos hablando de crear una escala psicométrica para medir los concep-
tos, porque se trata de una prictica social. Eso hace que sea realmente
dificil definir en cada sociedad qué es la masculinidad hegeménica.
Quizd mds importante es la cuestién de cémo incentivamos el cambio.
Si tenemos claro que la masculinidad hegemodnica no es sana, y que sin
embargo todos los hombres aspiran a ella, ;cémo estimulamos el cam-
bio? Los hombres, como grupo, tienen mucho que perder. Ganardn
también, porque habrd menos delitos, ellos serdn menos victimizados,
correrdn menos riesgos que comprometen su salud y su vida. Pero per-

1 Para un andlisis reciente de la interseccién entre raza y masculinidades en la respuesta
policial, véase el andlisis excelente de CaRrLsON, ]., «Police warriors and police guardians: Race,
masculinity, and the construction of gun violence», Social Problems, 67(3), 2020, pp. 399-417.
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derdn alguna cuota de poder. ;Cémo se podria facilitar que una persona
o grupo ceda el poder? Con las mujeres, el cambio pasa por empoderar-
las. Que se divorcien, que se formen, que consigan un empleo, que se
presenten a cargos politicos. Eso significa que ;tendriamos que desem-
poderarlos por su propio bien? También nos podriamos preguntar si qui-
z4s los hombres deberian tener mas miedo dado que tienen mayor riesgo
de victimizacién, pero no usan estrategias de autoproteccién. ;Tendria
sentido incrementar el miedo que sienten o favorecer que lo reconoz-
can para protegerlos? Estos planteamientos generan enormes criticas,
cuando no un rechazo cerval, pero sirven para desvelar, precisamente,
las jerarquias sociales, las relaciones de dominacién/sumisién que tan-
tas veces son negadas.

Para quienes trabajan en masculinidades, las masculinidades son
modificables, pero se reflexiona con cuidado sobre cémo modificarlas y
para qué tipo de resultados esperados. Deuchar y Welde (2019) %, por
ejemplo, nos sugieren que podemos reducir la delincuencia de pandillas
fomentando una masculinidad sana y Barker (2005) ¥ y Walsh (2020) *
nos animan a explorar la relacién entre la victimizacion y la violencia
masculina, teniendo en cuenta la construccién de la masculinidad. Re-
cogemos aqui algunos ejemplos de ONGs que trabajan para construir y
promover masculinidades sanas. ONU Mujeres>! ha creado la campafia
HeForShe donde se mantiene que los hombres pueden beneficiarse mu-
cho de la igualdad de género. Tienen que ser participes en proyectos de
igualdad porque permite una mejora de la salud individual y comunita-
ria y de la convivencia social; y también porque todos los hombres tie-
nen madres, tienen hermanas, tienen hijas al fin y al cabo y deberfamos
de estar unidos en una lucha que busca la equidad y el respeto a los
derechos humanos. En Estados Unidos hay una asociacién muy cono-
cida que se llama Men Can Stop Rape *, los hombres puede frenar la
violacién, pues quizd serfa mds fdcil que lo hicieran los hombres, isi
pudiéramos convencerlos! En Canada existe desde hace mucho tiempo
el White Ribbon Campaign* que es un movimiento de hombres por

2 DeucHAR, R./WELDE, R. D., «Journeys in gang masculinity: Insights from international
case studies of interventions», Deviant Behavior, 40(7), 2019, pp.851-865.

¥ BARKER, G. T., Dying to be men: Youth, masculinities, and social exclusion, Routledge, 2005.

30 WatsH, C., «The utility of a psycho-social approach for understanding and addressing
male youth violence: The interface between traumatic experiences and masculinity», Journal of
Aggression, Maltreatment & Trauma, 29(2), 2020, pp. 186-205.

31 ONU Mujer-HeforShe Campaign: http://www.heforshe.org/

32 Men Can Stop Rape: https://mcsr.org/ y National Organization of Men Against Sexism,
EUA www.nomas.org

3 White Ribbon Campaign: http://www.whiteribbon.ca/


http://www.heforshe.org/
https://mcsr.org/
http://www.nomas.org
http://www.whiteribbon.ca/

Masculinidades y Criminologia

igualdad de género. En Espafia, existe la Red Iberoamericana y Africa-
na de Masculinidades®* y algunas otras iniciativas®’, como la asocia-
cién Masculinidades Beta o la Asociacién de hombres por la igualdad
de género, pero, en general, hay poca investigacién y poco activismo en
este terreno.

Hay quien es poco optimista y cree que «los hombres serdn hom-
bres» y las cosas no cambiardn en relacién con la masculinidad. Sin
embargo, hay algunos indicios de que las cosas ya estdn cambiando en
algunos paises. Para Ferndndez-Molina y Bartolomé (2020) %, el marca-
do descenso de la delincuencia juvenil entre los chicos en Espafia, que
también estd ocurriendo en otros pafses de nuestro entorno, podria ser
un reflejo de cémo la sociedad ha avanzado en igualdad, lo que estaria
favoreciendo que m4s chicos construyan y expresen su masculinidad
sin recurrir a la delincuencia.

VIIl. Vias de investigacion

;Qué vias podrian existir para la investigacién en Criminologia so-
bre masculinidades? Pensamos que el campo estd muy poco trabajado
en Espafia y animamos a pensar en las posibilidades que se abren para
la investigacién. Por un lado, ;cudles son las masculinidades espafiolas?
;Cémo influye la masculinidad en la comisién de delitos, no solamente
la violencia de género, sino delitos de hombres contra otros hombres?
;Quiénes son las victimas varones, cémo lo experimentan, como lo
cuentan, como se les atiende? ;Quiénes son los trabajadores del aparato
juridico penal y como demuestran la masculinidad? ;Estdn masculiniza-
das nuestras instituciones juridicas y nuestra politica criminal? ;En qué
contexto se desarrolla la masculinidad: ;por ejemplo, es importante el
grupo de iguales? ;Cémo se podria replantear lo que es la masculinidad
desde la infancia para que sea una masculinidad m4s sana? ;Cémo inte-
ractda la masculinidad con otras opresiones como extranjeria, clase so-
cial, etnia, raza? ;Cémo prevenimos la delincuencia o intervenimos
con los delincuentes teniendo en cuenta la masculinidad? ;Cémo adap-

3 Red Iberamericana y Africana de Masculinidades RIAM http://redmasculinidades.blogs-
pot.com.es/

3 Masculinidades Beta: https://masculinidadesbeta.org/%E2%8C%82 y Asociacién de hom-
bres por la igualdad de género: https://ahige.org/

36 FERNANDEZ-MoLINA, E./BarToLoMmE, R. (2020), «Juvenile crime drop: What is happe-
ning with youth in Spain and why?», European Journal of Criminology, 17(3), 2020, pp. 306-331.
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tar las intervenciones o las campafias de acuerdo con la fuerte presién
que existe entre los hombres para comportarse de una manera muy con-
creta y no caer en el ridiculo? Quienes hacen Criminologfa sensible al
género son quienes atienden y analizan el género en lo criminoldgico,
imaginan lo que serfa la igualdad y luego piensan en la aplicabilidad de
todas estas investigaciones para la prictica.



NEL RICORDO DI UNA RECENTE
CONFERENCIA DI LUIS ARROYO: SPUNTI
SUI DIFFICILI RAPPORTI TRA PRINCIPIO DI
LEGALITA E NORME PUNITIVE ANTI-COVID

ALESSANDRO BERNARDI

I. Qualche felice ricordo

Mettersi alla tastiera per un lavoro destinato agli scritti in onore di
Luis Arroyo Zapataro significa, per gli studiosi della mia generazione
dedicatisi al diritto penale comparato e al diritto penale europeo, rian-
dare col ricordo agli anni d’oro della nostra carriera universitaria, col-
locabili approssimativamente tra gli anni ’80 del secolo scorso e il pri-
mo decennio di questo secolo.

Sono stati, quelli, gli anni felici precedenti non solo all’attuale
pandemia e al conseguente auto-isolamento, ma anche alla crisi econo-
mica mondiale iniziata nel 2007; crisi che ha cambiato il nostro modo
di fare ricerca, riducendo i fondi universitari e diradando i convegni e i
progetti internazionali, dunque anche gli incontri tra quei gruppi di
penalisti dei Paesi europei tesi a confrontare i rispettivi ordinamenti, a
elaborare principi comuni e regole condivise, a favorire processi di ar-
monizzazione ed europeizzazione del diritto penale.

Erano gli anni del massimo impulso delle due grandi organizzazioni
a carattere regionale. Gli anni nei quali, con la disintegrazione dell'U-
nione Sovietica e la caduta della cortina di ferro, il Consiglio d’Europa
si trovd in breve tempo a pit che raddoppiare i suoi Stati membiri; gli
anni nei quali pitt 0 meno la stessa cosa fece 'Unione europea, mentre
era intenta a evolvere da entitd meramente economica a entitd politica
fondata su valori e principi comuni; gli anni in cui pensavamo di adot-
tare una vera Costituzione europea e sentivamo tutti di accingerci a far
parte di un qualcosa di molto simile a uno Stato federale.
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In quegli anni mi capitava di andare spesso a Toledo: non solo per-
ché Toledo & una bellissima citta in cui ci si reca sempre volentieri, ma
soprattutto perché 'Universita di Castilla-La Mancha era, indiscutibil-
mente, uno dei pitt importanti centri deputati allo sviluppo del diritto
comparato ed europeo. In questa Universitd c’era (e tutt’ora c’¢) un
agguerrito gruppo di penalisti dediti a iniziative scientifiche prestigiose,
con i quali & stato facile affiatarsi e diventare amici; e a capo di questi
penalisti c’era (e tutt'ora ¢’8) Luis Arroyo Zapatero, per quindici anni
anche Rettore dell’'Universita.

Il. Quello che mi colpi di Luis Arroyo

Di Luis Arroyo da subito mi colpirono I'attitudine organizzativa e
la grande empatia. Ma poi, quando ebbi la fortuna di conoscerlo me-
glio, furono soprattutto altre due qualita ad affascinarmi.

La prima ¢ il suo interesse al passato, coniugato all’attenzione per il
presente e alla curiosita verso il futuro. Desiderio di approfondire la
storia del diritto penale, volonta di contribuire alla costruzione di un
sistema penale al passo coi tempi, voglia di immaginare le prossime
evoluzioni delle scienze criminali: questa &, essenzialmente, la prima
cifra qualitativa di Luis Arroyo.

La seconda qualita & la sua capacita di arricchire il diritto penale
con continui richiami non solo alle altre branche del diritto, ma anche,
pilt in generale, alla storia, alla politica, alle scienze, alle arti (letteratu-
ra, pittura, musica). Il suo diritto penale & dunque, innanzitutto, un
diritto penale «culturale». Tendenza a immettere nelle scienze penali
massicce dosi di cultura nel senso pitt ampio del termine: questa &, dun-
que, la seconda cifra qualitativa di colui al quale il presente, modesto
scritto & dedicato.

Queste cifre le ho puntualmente ritrovate nella Conferencia Inte-
ractiva «El derecho penal durante y después del COVID-19» tenuta da
Luis Arroyo il 27 maggio 2020": a tale conferenza intendo collegarmi
idealmente in questo scritto, nel quale mi soffermerd brevemente sul
tema dei difficili rapporti tra norme anti-COVID e principio di legalita
in «materia penale» 2.

! Reperibile in https://www.facebook.com/INACIPEOFICIAL/posts/10157638765078842/;
nonché in https://www.facebook.com/watch/live/?v=594832354782505&ref=watch_permalink.

? Si allude qui al concetto di «materia penale ai sensi della CEDU», che come noto abbrac-
cia la massima parte del diritto sanzionatorio, ivi comprese le sanzioni punitive amministrative
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lll. 1 molti problemi in «materia penale» connessi all’attuale
epidemia

Questa terribile pandemia, per vero, ha posto infiniti problemi al
diritto penale. Alcuni di questi problemi li ho accennati in un prece-
dente scritto?, e su di essi non intendo qui ritornare. Penso, in partico-
lare, alla questione dello spazio riconoscibile alla scriminante dello
stato di necessita sia nei confronti degli autori di taluni reati realizzati
a causa o comunque nel quadro della crisi economica e sociale determi-
nata dal COVID, sia nei confronti dei medici che, in quanto privi di
adeguati presidi sanitari nei primi mesi dell’epidemia, si rifiutavano di
curare i pazienti ammalati per paura di contagiarsi; al complesso rap-
porto tra responsabilitd politica e responsabilitd penale in relazione ai
soggetti politici in posizione apicale accusati di negligenza nella gestio-
ne della pandemia; all’ostico tema della causalita e della colpevolezza
in relazione ai reati di lesioni e omicidio imputati a talune categorie di
soggetti (amministrativi, personale medico e paramedico deputato alla
cura dei contagiati, datori di lavoro, ecc.) chiamati in vario modo a
confrontarsi col COVID e alle polemiche suscitate dai progetti di scu-
do penale nei loro confronti; alla problematica esigenza di rafforzare la
tutela degli individui vulnerabili e delle persone impegnate nella lotta
al COVID rispetto a certi reati a fine di lucro (truffe, furti ecc.) favoriti
dall’emergenza epidemica. Ma anche molti altri problemi di rilievo pe-
nale legati al nuovo coronavirus sono stati in questo anno di pandemia
affrontati e progressivamente approfonditi dalla dottrina. Basti pensare
al problema legato alla c.d. «scelte tragiche» derivanti dalla inadegua-
tezza delle risorse sanitarie rispetto al numero dei malati, sulle quali
molti studiosi (e lo stesso Luis Arroyo nel corso della sua succitata,
splendida Conferencia) si sono soffermati.

Per parte mia, in questa sede vorrei accennare appena a taluni pro-
blemi posti in relazione al principio di legalita in «materia penale» dal-
le molteplici norme punitive finalizzate a contrastare 'epidemia. L'idea

dotate di un certo coefficiente di afflittivita. In argomento cfr., innanzitutto, Delmas-Marty M.
(dir.), «La matiére pénale au sens de la Convention européenne des droit de I’homme, flou du
droit pénal», a cura del Groupe de recherche Droits de I’homme et logiques juridiques, in Rev. sc.
crim., 1987, p. 824 ss. Cfr. altresi Pariero C. E., «Materia penale» e illecito amministrativo se-
condo la Corte europea dei diritti dell’'uvomo: una questione classica a una svolta radicale», in Riv.
it. dir. proc. pen., 1985, p. 894 ss.; nonché, pitt di recente e anche per ulteriori riferimenti biblio-
grafici, Donini M., Foffani L. (dirs.), La «materia penale» tra diritto nazionale ed europeo, Torino,
Giappichelli, 2018.

3 Cfr. BErRNARDI A., «Il diritto penale alla prova della COVID-19», in Diritto penale e pro-
cesso, 2020, p. 441 ss.
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di fondo da cui muovo & presto detta: come il COVID ci ha messo di
fronte a problemi non solo medici, ma anche sociali, politici, etici, filo-
sofici ed economici tuttora al centro di aspre controversie, cosi questa
maledetta epidemia porta con sé una serie di problemi in tema di lega-
litd che al momento appaiono estremamente ostici o addirittura quasi
insolubili. Non deve quindi destare meraviglia se di tali problemi non
sara offerta la chiave per una loro soddisfacente soluzione.

IV. Principio di legalita e norme punitive anti-COVID

[l COVID, ormai lo sappiamo, ha innescato in molti Stati una ra-
pida e a volte addirittura frenetica produzione di testi normativi penali
e penal-amministrativi di contenuto diverso.

La Spagna e I'ltalia appartengono, ben lo sappiamo, al novero di
questi Stati. Quanto alla Spagna, basti qui accennare al fatto che, stan-
te il moltiplicarsi dei contagi, ¢ stato sancito col Decreto reale del 14
marzo 2020 uno estado de alarma che il 22 marzo il Governo ha conti-
nuato a prorogare ogni 15 giorni fino al 21 giugno 2020, e che prevede-
va nei confronti dei trasgressori severe sanzioni amministrative e san-
zioni penali a carattere sia pecuniario che detentivo*; e che il 29 marzo
dello stesso anno venne decretato I’'obbligo assoluto di rimanere in casa
per tutti coloro che non svolgevano lavori essenziali’. Successivamente
la normativa spagnola in materia ha continuato ad aumentare. Tra i
testi pitl importanti va ricordato il regio decreto-legge n. 21 del 9 giu-
gno 2020, che concerne le misure urgenti di prevenzione, contenimen-
to e coordinamento per affrontare la crisi sanitaria causata dal COVID,
e che stabilisce specifiche regole destinate ad applicarsi per I'intera du-
rata della crisi sanitaria causata dal COVID, una volta scaduto (come
sopra ricordato, il 21 giugno) lo stato di allarme e le misure straordina-
rie stabilite in base ad esso. Inoltre, per contenere la seconda ondata del
COVID, il governo spagnolo ha nuovamente dichiarato —il 25 otto-
bre 2020- lo stato di allarme su tutto il territorio nazionale fino al 9

* Cfr., per tutti, GAMEZz SELMA A., «;Qué sanciones pueden imponerse en caso de incumplir
las obligaciones y mandatos del Estado de Alarma?», in https://blogs.publico.es; amplius AmoE-
po-SouTto C.-A., «Vigilar y castigar el confinamiento forzoso. Problemas de la potestad sanciona-
dora al servicio del estado de alarma sanitaria», in Coronavirus, numero monografico di El Cronista
del Estado Social y Democrdtico de Derecho, marzo-aprile 2020, pp. 66 ss.

5 Cfr., tra gli altri, Marcos J., <El Gobierno amplia el confinamiento: «Los trabajadores de
actividades no esenciales deberdn quedarse en casa», in El Pais, 28 marzo 2020; id., «Paralizada
toda actividad no esencial en Espafia», in El Pais, 29 marzo 2020.
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novembre 2020 (termine poi portato al 9 maggio 2021), con conse-
guente possibilita di ricorrere a misure eccezionali finalizzate alla tutela
della salute®.

Ancora pitl articolata, concitata e farraginosa & comunque stata la
produzione normativa italiana volta a introdurre prescrizioni compor-
tamentali per la lotta all’epidemia. A partire dal 31 gennaio 2020 si &
proceduto, infatti, al varo in Italia di moltissime fonti giuridiche ad hoc:
non solo decreti-legge, ma anche ordinanze ministeriali nonché addi-
rittura ordinanze regionali ritagliate sulle specifiche esigenze dei rispet-
tivi territori e spesso destinate a mutare nel volgere di pochi giorni.
Queste fonti hanno introdotto un numero esorbitante di norme conte-
nenti precetti (in un primo tempo supportati da misure punitive di na-
tura prevalentemente penale) che limitavano in modo radicale le liber-
ta e i diritti fondamentali dei cittadini. Successivamente, sebbene il
decreto-legge 25 marzo 2020, n. 197 abbia depenalizzato la massima
parte delle violazioni delle norme cautelari in precedenza introdotte, il
nuovo trattamento sanzionatorio per esse previsto non si € certo am-
morbidito; anzi, la trasformazione delle sanzioni penali in sanzioni am-
ministrative & stata effettuata per rendere la risposta punitiva piti certa
e rapida, dunque pit carica di effetti deterrenti. Nei mesi successivi
sono poi stati varati ulteriori testi normativi, a partire dal decreto-leg-
ge 16 maggio 2020, n. 338, che ha modificato la disciplina punitiva
prevista in caso d’inosservanza delle misure anti-COVID.

La girandola delle misure cautelari —indirizzate ora a singole cate-
gorie di soggetti, ora a chiunque si trovi sul territorio italiano— & diven-
tata addirittura frenetica quando in Italia si & deciso di attribuire alle
singole zone del territorio nazionale (spesso, ma non sempre, coinci-
denti con le singole Regioni) diversi colori (bianco, giallo, arancione,
rosso). Questi colori sono capaci di mutare anche con grande frequenza
in base a tutta una serie di parametri pensati per monitorare I'evoluzio-
ne della pandemia e per valutare la capacita di ogni zona di riuscire a
farvi fronte %; e, naturalmente, a seconda del diverso colore momenta-
neamente attribuito a ciascuna zona del territorio nazionale, corrispon-
dono norme cautelari anti-contagio piti 0 meno severe.

¢ Cfr. Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el estado de alarma
para contener la propagacion de infecciones causadas por el SARSCoV-2, in https://www.boe.es/boe/
dias/2020/10/25/pdfs/BOE-A-2020-12898.pdf.

" Poi convertito, con modifiche, nella legge 22 maggio 2020, n. 35.

8 Poi convertito nella legge 14 luglio 2020, n. 74.

Al riguardo, la scelta del colore dipende essenzialmente da tre elementi: I'analisi del ris-
chio, 'indice Rt e I'incidenza settimanale dei contagi.
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Quello spagnolo e quello italiano sono solo due dei molti esempi di
come gli Stati europei, abbiano adottato tutta una serie di testi norma-
tivi di contrasto al COVID; si tratta di testi certo diversi da un Paese
all’altro, ma pressocché ovunque caratterizzati da frequenti modifiche e
dalla frettolosita della loro redazione.

Questo repentino fenomeno di «ipertrofia normativa» ha posto a
volte problemi di legalita per quanto concerne il versante «storico-po-
litico» di quest’ultima '°, volto a stabilire quale sia I'organo legittimato
a varare norme penali, di regola individuato dagli ordinamenti giuridici
dell’Europa continentale nel Parlamento nazionale, donde il principio
di riserva di legge. Ma soprattutto ha posto quasi ovunque problemi in
relazione al versante «astorico-universale» della legalita in «materia
penale», che attiene, come noto, alla prevedibilita delle conseguenze
derivanti sul piano sanzionatorio dalle proprie condotte. Prevedibilita,
come vedremo, derivante non solo dalla chiarezza e precisione delle
norme, ma anche dalla loro stabilita e dalla loro effettivita.

1. Le deroghe al principio di riserva di legge nella produzione
normativa volta a contrastare ['epidemia

Quanto al versante «storico-politico» della legalita, la consapevo-
lezza di vivere una situazione emergenziale e I'avvertita esigenza di
adattare rapidamente le norme per adeguarle all’evolversi dell’epide-
mia ha pesantemente inciso —specie ma non solo in Italia— sulla scelta
delle fonti giuridiche da utilizzarsi, diverse da quelle consuete suggerite
dal principio di riserva di legge. Tale mutamento si & avuto —a volte—
anche senza che sia stato invocato lo «stato di eccezione» (del resto in
alcune Costituzioni'' non previsto); e nemmeno senza che siano state
ufficialmente invocate le altre situazioni che, nei singoli ordinamenti
nazionali, giustificano deroghe al normale assetto dello Stato e delle
sue garanzie.

Certamente, rispetto alla molto discussa marginalizzazione dei Part-
lamenti nazionali nel varo della norme anti-COVID, con conseguente
sacrificio (o rimodulazione) della riserva di legge nel delicatissimo set-

1 In merito alla distinzione tra versante «storico-politico» e versante «astorico-universale»
del principio di legalita cfr., fondamentalmente e per tutti, Parazzo E, Introduzione ai principi di
diritto penale, Torino, Giappichelli, 1999, pp. 205 ss.

' Tra le quali quella italiana.
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tore delle liberta e diritti individuali!?, & indubbio che a questo feno-
meno ha contribuito anche il fatto che in un lasso di tempo brevissimo
si sia passati da una situazione di normalitd a una situazione emergen-
ziale che ripropone la ben nota contrapposizione tra stato di diritto e
stato di eccezione teorizzata da Carl Schmitt P. Del resto, il primo sen-
timento suscitato dall’epidemia & senz’altro la paura, che pit di ogni
altro si presta a mettere in pericolo le istituzioni democratiche. Sul
piano sostanziale non sembrano dunque essere mancate le ragioni di
necessita e urgenza atte a legittimare la rinuncia alle garanzie del vaglio
parlamentare a favore di altri metodi di produzione normativa.

Vero quanto appena detto, & un dato di fatto che in alcuni Stati si
¢ effettuata una eccessiva concentrazione nelle sole mani del Presiden-
te del Consiglio dei Ministri* e/o del Ministro della salute del potere
di varare norme sanzionatorie talora anche formalmente penali su que-
stioni delicatissime, per le quali sarebbe stato senz’altro piti appropriato
il ricorso a strumenti pitt democraticamente legittimati. Cosi come ri-
sulta molto criticabile che —quantomeno in Italia— i Presidenti delle
Regioni e financo i sindaci comunali siano stati, in certi momenti, tra-
sformati di fatto in legislatori penali e paradossalmente gravati, in talu-
ni casi limite, financo di veri e propri «obblighi di incriminazione» °.

2. Lainsufficiente conoscibilita delle norme sanzionatorie
anti-COVID e 'imprevedibilita della loro applicazione

Quanto poi al versante «astorico-universale» della legalita va pre-
messo che, a causa di una pluralita di fattori che vanno dalla rapida
evoluzione dell’andamento dell’epidemia ai contrasti scientifici e poli-

12 In merito a tale marginalizzazione cfr., per tutti e limitatamente alla dottrina italiana, Az-
zariTI G., «Editoriale. II diritto costituzionale d’eccezione», in Costituzionalismo.it, fasc.1/2020,
pp- I'ss.;; Garra G. L., «Coronavirus, limitazione di diritti e libertd fondamentali, e diritto penale:
un deficit di legalita da rimediare», in Sistema penale, 16 marzo 2020; Mazzarorui L. A., «‘Riserva
di legge’ e ‘principio di legalitd’ in tempo di emergenza nazionale», in Federalismi.it, Osservatorio
emerganza Couvid-19, 23 marzo 2020; Ruccert A., «Il coronavirus contagia anche le categorie
costituzionali e ne mette a dura prova la capacita di tenuta», in Diritti regionali, 21 marzo 2020,
par. 3.2.

B Scumrrt C., «Teologia politica», in id., Le categorie del politico, Bologna, Il Mulino, 1972
(ma 1922).

4 Cfr., limitatamente all'ltalia, CELoTTO A., Necessitas non habet legem? Prime riflessioni
sulla gestione costituzionale dell' emergenza coronavirus, Modena, Mucchi, 2020, pp. 44-45. AzzariTi G.,
«Editoriale. Il diritto costituzionale d’eccezione», cit., p. I11.

5 In argomento cfr. Ruca Riva C., «La violazione delle ordinanze regionali e sindacali in
materia di coronavirus: profili penali», in Sistema penale, 24 marzo 2020, par. 1, in fine.
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tici circa le soluzioni migliori per combatterla, i tratti salienti delle fon-
ti normative introdotte dalla massima parte degli Stati per contrastare
la pandemia sono stati (e a volte tuttora sono) la provvisorieta e la
mutevolezza.

Ora, per le ragioni qui di seguito riassunte, il varo a ritmo continuo
di testi normativi a carattere intrinsecamente provvisorio concernenti
vincoli comportamentali a carico non solo di singole categorie di sog-
getti (quali, ad esempio, i gestori di bar, ristoranti, palestre, piscine) ma
anche di tutti i cittadini ha avuto pesanti ricadute. Queste ricadute
concernono, in particolare: la reale possibilita di conoscere tali testi, la
qualita delle relative norme (donde una ulteriore difficolta di conoscer-
ne il reale contenuto), i processi di uniformazione della loro interpreta-
zione (funzionali alla chiarificazione del «diritto vivente»), la loro ef-
fettivita e, di riflesso, la prevedibilitd delle loro modalita applicative.

A. |L CARATTERE TRANSEUNTE DELLE NORME ANTI-COVID E IL SUO
NEGATIVO INFLUSSO SULLA LORO CONOSCIBILITA

La necessita di sapere quali siano gli obblighi di legge a carico di
ciascun individuo implica —non solo ma specialmente nel vasto ambito
della «materia penale ai sensi della CEDU»— I’esigenza di una certa
stabilita delle norme. L’esperienza di questi mesi ci ha fatto capire una
volta per tutte quanto la conoscibilita dei precetti sia correlata alla loro
stabilitd. In occasione sia della prima che delle successive ondate
dell’epidemia, in alcuni Paesi europei persino chi si & occupato quasi a
tempo piena della normativa anti-COVID ha fatto fatica a recepire e
introiettare tutte le disposizioni a carattere cautelare via via introdotte.
Oltretutto, 'esigenza della stabilita normativa ¢ tanto maggiore quanto
pitt i divieti abbraccino comportamenti in tempi normali ritenuti del
tutto legittimi se non addirittura incoraggiati dall’ordinamento giuridi-
co (saluti affettuosi, frequentazione di pubblici esercizi, trasferimento
da un luogo all’altro, attivita sportive, ludiche, congressuali ecc.). In
questi casi, la obiettiva difficolta per il comune cittadino di assimilare i
nuovi precetti aumenta ulteriormente in caso di continua revisione de-
gli stessi, con conseguente aumento del rischio di incorrere in sanzioni.
Lunica soluzione atta a favorire la conoscibilita dell’esatto contenuto
dei precetti anti-COVID sarebbe dunque quella di coniugarne per
quanto possibile eccezionalita e stabilita, cristallizzandoli per tutto il
periodo dell’emergenza pandemica. Ma si potrebbe obiettare che una
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tale soluzione si scontra con 'imprevedibile mutevolezza del decorso
dell’epidemia e con I'esigenza che divieti dotati di ricadute cosi rilevan-
ti sui diritti e liberta individuali, oltreché sull’economia in generale,
restino in vigore solo nel circoscritto arco di tempo in cui appaiono
strettissimamente necessari, vale a dire nelle fasi pitt acute dell’epide-
mia. In sostanza, in tempi di COVID quella stabilita normativa tanto
utile alla conoscibilita delle relative prescrizioni appare davvero diffici-
le da ottenere.

B. LE CONSEGUENZE DELLA FRETTOLOSITA DEL LEGISLATORE SULLA
QUALITA E CONOSCIBILITA DELLE NORME ANTI-COVID

E assoluta ovvieta ricordare lo strettissimo nesso esistente tra deter-
minatezza e conoscibilitd dei precetti in materia penale. Una eguale
ovvieta & sottolineare quanto la qualiti formale delle norme sia negati-
vamente condizionata dalla fretta nella loro redazione e adozione. In
molti Stati, la normativa anti-COVID offre un inesauribile campiona-
rio di esempi al riguardo '. Basti qui ricordare, per quanto concerne
I'Italia, la formula rinvenibile all’art. 1, lett. b), dell’ordinanza del Mi-
nistero della salute 20 marzo 2020 per individuare i limiti dell’attivita
motoria consentita ai cittadini durante il primo lockdown. In base a
questa norma era infatti ammesso solo circolare «in prossimita della
propria abitazione». Ora, ¢ di tutta evidenza che il concetto di «prossi-
mitd» & straordinariamente vago, e dunque tale da conferire in capo
all’organo accertatore della eventuale violazione un amplissimo potere
discrezionale che, se in certi casi pud essere utilizzato al meglio per va-
gliare i plurimi parametri utili a supportare una valutazione di sussisten-
za o meno di tale requisito, in altri casi pud avallare veri e propri abusi,
del resto frequentemente segnalati dagli organi di stampa. In questo
senso, pur con tutti i suoi limiti, appare senz’altro preferibile la scelta
effettuata dal legislatore francese, il quale «in applicazione dello stato
di urgenza sanitaria» aveva consentito l'attivitd motoria effettuata a
fini salutistici «entro un raggio massimo di un chilometro attorno al
domicilio» 7. E verosimile ritenere che I'indeterminatezza della norma

16 Cfr., limitatamente all'Italia, CastroNUOVO D., «Il diritto penale “al tempo della pes-
te”», in Diritto virale, vol. II Reazioni dell’ordinamento giuridico all’emergenza da Coronavirus, Uni-
versita di Ferrara, 2020; CupeLL C., «<Emergenza COVID-19: dalla punizione degli ‘irresponsabili’
alla tutela degli operatori sanitari», in Sistema Penale, 30 marzo 2020.

7 Attestation de déplacement dérogatoire, in https://www.defense.gouv.fr, 30 marzo 2020.
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italiana sopra ricordata, e di molte altre norme qui impossibili da men-
zionare, sia frutto proprio della frettolositd nella loro redazione. A
meno di non ritenere, con una dottrina acuta e un po’ provocatoria,
che il «messaggio normativo vago», talora rinvenibile nelle fonti in
materia fosse voluto, risultando funzionale al fatto «che nessuno po-
tesse sapere quali fossero i limiti della liberta di movimento e che nes-
suna autoritd dell’enforcement operasse alla stregua di rigorosi para-
metri giuridici» '8, Nonostante queste critiche, la successiva normativa
sanzionatoria italiana anti-COVID?", varata anche questa volta in
tutta fretta, ha riproposto pari pari la stessa formula: «& consentito
svolgere individualmente attivita motoria in prossimita della propria
abitazione».

C. LINSUFFICIENTE UNIFORMAZIONE PER VIA INTERPRETATIVA DELLE
NORME ANTI-COVID IN RAGIONE DELLA LORO PROVVISORIETA

Come ovvio, e come ormai appurato, la carenza di chiarezza e pre-
cisione di molte delle norme anti-COVID —dovuta come si ¢ detto an-
che alla frettolosita con cui vengono redatte— ha dato luogo a vistose
discrasie applicative. Ora, queste discrasie sono tanto pitt profonde
quanto pitt i ridottissimi tempi di vigenze dei precetti in questione ten-
dono a impedire quei tradizionali fenomeni di convergenza per via in-
terpretativa del contenuto delle norme in questione. Infatti questi fe-
nomeni di convergenza —che, come noto, concorrono in misura
significativa alla conoscibilita dei precetti cosi come recepiti nel «dirit-
to vivente»— sovente avanzano «per tentativi ed aggiustamenti succes-
sivi, nel corso dei quali I'intervento» degli organi apicali della giustizia
penale e amministrativa, «reca[no] un contributo decisivo» ?°. Peccato
che la breve durata di molte delle norme anti-COVID, in concorso con
i tempi spesso assai lunghi dei procedimenti penali e financo dei proce-
dimenti sanzionatori amministrativi, siano di ostacolo a questi fenome-
ni di natura giurisprudenziale. Va dunque ribadito che la carenza di
determinatezza delle norme anti-COVID e il loro circoscritto tempo di

18 Cfr. Papa M., «Decreti e norme vaghe tradotte sui media: la comunicazione che inquina
il diritto», in Il Dubbio, 21 aprile 2020.

19" Si allude al Decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri del 3 novembre 2020.

2 Parazzo E, «La colpa medica: un work in progress», in Giustizia insieme, 11 novem-
bre 2020.
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vigenza concorrono a impedire di superare per via ermeneutica le in-
certezze in merito all’effettivo contenuto di tali norme.

D. LA CARENTE EFFETTIVITA DELLE NORME ANTI-COVID: RIFLESSI
SULLA CONOSCIBILITA DELLE CONDOTTE VIETATE

Da ultimo, intendo sottolineare come taluni caratteri peculiari del-
le norme anti-COVID tendano a compromettere I'effettivita di queste
ultime e financo, di riflesso, la loro conoscibilita.

Il primo di questi caratteri & 'assoluta assenza di disvalore che in
situazioni normali hanno la massima parte delle condotte proibite dalle
norme di contrasto alla pandemia. Tali condotte, infatti, risultano «‘fi-
siologicamente’ collegate ai rapporti sviluppati all’interno della so-
cieta» 2!, cosicché solo vi sia sul territorio un grave picco epidemico
esse possono essere avvertite, quantomeno da una larga maggioranza
dei cittadini??, come davvero disdicevoli in quanto capaci di porre in
serio pericolo beni giuridici di rango primario quali la salute e la vita?’.

Il secondo di questi caratteri & la molteplicita e tendenziale onni-
comprensivita dei divieti anti-COVID. Questi divieti infatti compor-
tano spesso forme generalizzate di confinamento sociale nell’ambito
delle quali anche una semplice passeggiata o I'incontro coi vicini di
casa costituiscono trasgressioni punite con sanzioni di tipo penale o
amministrativo. Tutto cid implica una complessa (e difficoltosa) rete di
controlli capaci di garantire P'effettivita di tali divieti, cosi da intimidi-
re i potenziali trasgressori.

Il terzo di questi caratteri ¢ la intrinseca provvisorieta delle misure
imposte per limitare i contagi, dovuta sia alla temporaneitad di ogni
epidemia sia alla loro succitata onnicomprensivita, dunque alla gravita
dei sacrifici da esse richiesti. Sacrifici tali da inibire il rispetto continua-
tivo di misure tanto severe e atte a compromettere la tenuta economica
di molti nuclei familiari (oltre che degli Stati) e la tenuta psicologica di
una larga parte dei soggetti a cui sono indirizzate.

2 DE Francesco G., «Dimensioni giuridiche ed implicazioni sociali nel quadro della vicen-
da epidemica», in La legislazione penale, 23 aprile 2020, p. 4.

22 Stante I'appurata inevitabile esistenza di una certa percentuale di cittadini «negazionisti»
che ottusamente rifiutano di ammettere la gravita del COVID.

B Unica condizione, questa, perché i divieti incidenti sui diritti e liberta fondamentali non
vengano avvertiti come sproporzionati per eccesso.
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Ora, la coesistenza di questi tre caratteri (ma anche di altri qui
impossibili da menzionare dettagliatamente) fa si che, specie ma non
solo nel lungo periodo, «Il rispetto fedele dell’attuazione delle misure
[anti-COVID] non [sia] la norma ma Peccezione» ?*. Infatti, anche a
prescindere dalla percentuale dei «negazionisti radicali» —diversa da
Paese a Paese, ma comunque ovunque non trascurabile— all’interno di
ogni Stato sono in molti a ritenere che in certi casi la situazione pande-
mica non sia poi cosi drammatica da richiedere privazioni tanto gravo-
se, e che dunque talune trasgressioni siano socialmente ammissibili o
comungue giustificate ai propri occhi.

Studi statistici effettuati in diversi Paesi europei confermano quan-
to appena detto. Cosi, in Italia nei giorni immediatamente seguenti
all'introduzione I’'l1 marzo 2020 delle misure pil restrittive, si sono
registrate ben 115.738 denunce penali®® mentre le sanzioni ammini-
strative irrogate erano nell’ordine di molte migliaia al giorno *°. Quanto
alla Spagna, «durante il mese pit rigido di quarantena (...), dal 14 mar-
zo al 14 aprile 2020, la polizia nazionale ha segnalato 527.000 multe di
cittadini che hanno violato lo stato di allarme» *’.

E comunque di tutta evidenza che i numeri appena citati rappre-
sentano una minima frazione delle violazioni realmente commesse, le
quali verosimilmente vengono ovunque realizzate da una percentuale
assai elevata di cittadini ®. Al riguardo, una indagine svolta nel Regno
Unito su molte centinaia di londinesi ha rivelato che «la stragrande
maggioranza (92,8 %) dei partecipanti non ha aderito a tutte le regole
del distanziamento sociale e quasi la meta (48,6 %) si ¢ impegnata in
una non-aderenza intenzionale alle regole» ¥°. Realisticamente, risulta-
ti non dissimili potrebbero riscontrarsi in molti altri Paesi europei; co-

% PauL E., RIpDE V., «Evaluer les effets des différentes mesures de lutte contre le Covid-19,
mission impossible ?», in The Conversation, https://theconversation.com/evaluer-les-effets-des-di-
fferentes-mesures-de-lutte-contre-le-covid-19-mission-impossible-135060, 5 aprile 2020.

¥ Tutte queste denunce concernevano la violazione dell’art 650 c.p. («Inosservanza dei
provvedimenti dell’Autorita»): cfr. MoLinart P, «In Italia & record di multe. Ancora troppi in
strada», in https:/fwww.agi.it/cronaca/news/2020-04-06/coronavirus-multe-8218739/.

2 Toi.

27 SERRANO SARMIENTO A., «COVID-19 e incumplimiento de normas», in https://online.
ucv.esfresolucion/covid-19-e-incumplimiento-de-normas/.

2 Anche se, altrettanto verosimilmente, il numero e la gravita delle violazioni commesse
dai singoli cittadini & assai variabile, essendo correlata alla diversa attitudine a trasgredire le nor-
me legali.

¥ Hiwis S., Eraso Y., «Factors associated with non-adherence to social distancing rules
during the COVID-19 pandem ic: a logistic regression analysis», in BMC Public Health, https://
bmcpublichealth.biomedcentral.com/articles/10.1186/s12889-021-10379-7, 2021.
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sicché & quasi sicuro che, almeno rispetto a una parte delle norme an-
ti-COVID, la cifra nera delle relative violazioni sia altissima.

A questo stato di cose contribuisce indubbiamente anche la scarsa
portata intimidante di tali regole, dato che 'alto livello di ineffettivita
delle norme che le contengono risulta ulteriormente favorito dalla gia
accennata difficolta per gli Stati di creare, in tempi brevi, efficaci mec-
canismi di controllo dei comportamenti tenuti dai destinatari delle
norme in questione e dalla parallela difficolta di assegnare a tali con-
trolli, per tutto il tempo di vigenza di tali norme, una adeguata parte
della polizia nazionale. E infatti in Italia (ma anche in altri Paesi euro-
pei) si & passati da periodi in cui la polizia controllava minuziosamente
il rispetto almeno delle pit importanti norme anti-COVID*® a momen-
ti in cui —spesso in coincidenza con la momentanea diminuzione
dell’allarme sociale dovuta all’attenuarsi dei picchi epidemici— la stessa
polizia diradava o addirittura evitava i controlli, contribuendo cosi a
innalzare ancor pit il grado di ineffettivita di tali norme. A titolo di
esempio, e sempre limitatamente all'ltalia, merita di essere ricordato
che il 1° novembre 2020 i giornali nazionali hanno pubblicato allar-
manti articoli secondo i quali tre milioni di cittadini stavano violando
I'obbligo di isolamento domiciliare *! senza che lo Stato fosse in grado di
irrogare ad essi le relative sanzioni. Anche in altri Paesi europei, comun-
que, il problema della (non di rado insufficiente) attivita di controllo
del rispetto delle norme in materia & assai avvertito??. In definitiva, in
certi Stati (e specialmente in quelli in cui le norme anti-COVID tendo-
no a essere modificate con maggiore frequenza) la prassi applicativa ha
a volte favorito non solo la loro sottovalutazione da parte dei destina-
tari, ma addirittura la falsa impressione che queste norme fossero state
abrogate. Un esempio emblematico di questo stato di cose & offerto
dall’attuale situazione italiana. Il continuo cambiamento di colore del-
le singole zone del Paese, che pud avvenire ogni 15 giorni o financo
ogni settimana, comporta un parallelo cambiamento di regole che or-
mai quasi nessun cittadino riesce pitt ad assimilare compiutamente,
complice anche la consapevolezza che i controlli sono poco frequenti e

% Ad esempio, il rispetto delle norme che vietano lo spostamento dei cittadini da una zona
all’altra dello Stato, per evitare I'incremento dei contagi.

31 Obbligo, questo, a carico dei soggetti risultati positivi al SARS-CoV-2, nonché ai soggetti
che hanno avuto stretti contatti con soggetti positivi.

32 Cfr. ad esempio, in relazione alla Francia, Sovez E, «Covid-19, ou I'obligation de respec-
ter les normes d’hygiéne et de sécurité en magasin», in http://www.officieldesreseaux.fr/actualites/
veille/covid-19-ou-lobligation-de-respecter-les-normes-dhygiene-et-de-securite-en-magasin/.
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che le sanzioni risultano non sono troppo severe, sempre che mai esse
siano davvero applicate.

Vengo al punto: il versante astorico-universale del principio di le-
galita in materia penale, focalizzato sulla conoscibilita dei fatti vietati e
delle loro conseguenze sul piano sanzionatorio, concerne non solo il
momento della redazione delle relative norme (chiarezza e precisione
delle stesse) e il momento della loro interpretazione (prevedibilita del-
le loro modalita applicative), ma anche il momento della loro concreta
vigenza¥. Se i comportamenti imposti dalle norme anti-COVID, spes-
so gia di per sé mal accettati da una parte della popolazione, cambiano
di continuo e risultano (almeno in certi periodi) poco controllati, le
relative norme vedono gravemente compromessa la loro efficacia, dun-
que le loro funzioni di prevenzione generale negativa e positiva. In so-
stanza, per assolvere ai suoi scopi preventivi la normativa anti-COVID
deve essere «di fatto usata» *4, deve essere quanto piti possibile fatta ri-
spettare. In caso contrario la sua legalita diviene un mero simulacro,
stante che la legalitd non ha solo una funzione garantista, ma funge
anche da presupposto dell’effettivita delle norme giuridiche.

V. Un conclusivo auspicio

Nel concludere queste brevi osservazioni su alcuni profili proble-
matici delle norme anti-COVID rispetto al principio di legalita in
«materia penale», non posso non auspicare che questa brutta epidemia
si concluda presto. O che almeno, una volta terminata la fase delle
vaccinazioni, si possa ricominciare a viaggiare... cosi da poter incon-
trare Luis il giorno in cui la raccolta degli scritti in suo onore gli verra
consegnata!

3 In merito alle diverse fasi della «positivita del diritto» (positivitd-normazione, positi-
vita-interpretazione, positivita-vigenza/effettivita), cfr., in particolare, VioLa E, «Tre forme di
positivita del diritto», in Zaccaria G. (a cura di) Diritto positivo e positivita del diritto, Torino,
Giappichelli, 1991, pp. 301 ss.

3 Cfr., per tutti, Pino G., «Norme e gerarchie normative», in Analisi e Diritto, 2008, p. 270.
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I. Introduccion

Luis Arroyo Zapatero, como es sabido, ha dedicado en su carrera
académica su atencién a muchos sectores de las disciplinas relacionadas
con el Derecho penal. Sin embargo, parece claro que uno de los centros
de gravedad mds destacados en su obra y en su actividad universitaria
ha estado enfocado a la génesis de un Derecho penal europeo, cuestion
y causa a la que ha entregado numerosisimos esfuerzos.

Por ello, quizds pueda resultar adecuado presentar en un libro edi-
tado en su honor algunas brevisimas reflexiones —desde la perspectiva
de los ordenamientos espafiol y alemdn— sobre cudnto hay de discurso y
cuanto de realidad a la hora de alcanzar ese ideal, en un concreto sector
de la construccién de ese plano comin del Derecho penal en la Unién
Europea: el Derecho de extradicion.

Il. Convergencias

1. A pesar del Brexit y de otras corrientes politicas hostiles a la
Unidn, a pesar de ciertas divergencias como en el affaire Puigdemont !,

) Agradezco a mi hijo, Jaime Cancio Fernandez (Albert-Ludwigs-Universitit Freiburg i. Br.),
su ayuda para la explicacién de la situacién en la jurisprudencia alemana.

! Que cabe pensar que ha generado mayoritariamente cierto desencanto entre los penalistas
espafioles que se han ocupado de la cuestién; cfr. solo ARroYO ZaPaTERO, L., «Rebelién y trai-
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la potencia de la convergencia evolutiva en lo juridico de la Unién
Europea parece haber alcanzado plenamente también al Derecho pe-
nal. En el plano del Derecho sustantivo, el peso de los puntos de parti-
da establecidos por los instrumentos de armonizacién es enorme en
4reas de regulacién nuevas, pero también en campos tradicionales ?; las
directrices de Bruselas marcan de modo decisivo muchos tipos indivi-
duales en muchos dmbitos distintos de regulacién. También en el plano
del Derecho procesal penal, més alla del poder unificador de la jurispru-
dencia del TEDH, cabe identificar lineas de convergencia especifica-
mente impulsadas por la UE. En particular, la creacién de una Fiscalia
de la UE (por muy limitadas que sean sus competencias, y muy discuti-
ble el entramado institucional elegido) significa hacer visible la con-
vergencia juridico-penal®: el programa del art. 3 nimero 2 del TUE,
esto es: «La Union ofrecerd a sus ciudadanos un espacio de libertad,
seguridad y justicia sin fronteras interiores, en el que esté garantizada la
libre circulacién de personas conjuntamente con medidas adecuadas en
materia de control de las fronteras exteriores, asilo, inmigracién y de
prevencion y lucha contra la delincuencia», parece haber pasado de la
esfera de las meras declaraciones y estar convirtiéndose paulatinamente
en una realidad que dota de sustancia al aguado caldo del discurso de la
«ciudadania de la Unién» en su manifestacion, tan esencial, de un es-
tatuto comin de derechos fundamentales en el proceso penal.

2. También en el campo del Derecho de extradicién * parece que
cabe constatar una progresiva amalgama de los ordenamientos penales
de la UE, un crecimiento conjunto, una convergencia que determina
un estatus especifico de los ciudadanos de la Unién en los distintos Es-
tados miembro y estdndares comunes en cuanto a los derechos funda-

cién. Los diablos familiares de Europa y la euroorden. Un prélogo para alemanes», en: idem/Nieto
Martin/Mufioz de Morales (ed.), Cooperar y castigar: el caso Puigdemont, 2018, pp. 13 y ss.; de otra
opinién, por ejemplo, Cancio MeLI&, M., «Lo que mal empieza...», en diario El Pais, 12 de julio
de 2018, https://elpais.com/elpais/2018/07/12/opinion/1531423992_793847 html

2 Asf, por ejemplo, respecto del terrorismo Garti, E, «Terrorism», en Mitselgas/Bergstrom/
Konstantinides (ed.), Research Handbook on EU Criminal Law, 2016, pp. 400 y ss., 412 y ss.; con
caricter general, vid. el reciente estudio de CorraL MaRAVER, N., La politica criminal de la Unién
Europea. Especial referencia a su influencia en el Derecho penal espafiol, 2020.

3 Vid. por todos, recientemente, Caiero, P/AMarRaL RopRIGUES, ]., «A European Contrap-
tion: the Relationship between the Competence of the EPPO and the Scope of Member States’ Juris-
diction over Criminal Matters», en Ligeti/Antunes/Giuffrida (ed.), The European Public Prosecutor’s
Office at Launch: Adapting National Systems, Transforming EU Criminal Law, 2020, pp. 57 y ss., 82 y ss.

+ La LEP (Ley de Extradicién Pasiva) entré en vigor en 1985, después de la adhesién de
Espafia al Convenio Europeo de Extradicién (CEE), en 1982, que orienta —como indica la Exposi-
cién de Motivos—a la LEP. Sobre esta cuestién a abordar en estas pocas paginas, vid. dltimamente
el amplio enfoque del anilisis de OLLE SEsE, M., «La extradicién de ciudadanos de la Unién
Europea que circulan por estados miembros distintos a los de su nacionalidad», LLP 142 (2020).
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Espacio juridico de la Union Europea, ciudadania de la Union y extradicion de...

mentales en este contexto. En este campo, la especial proximidad y
densidad de las relaciones entre los Estados miembro en el espacio juri-
dico de la Unién —en sintesis: la conjuncion, ya no de Derecho inter-
nacional publico, sino cada vez méas hacia lo supranacional/cuasi-fede-
ral de los paises de la UE- parece indicar que lo natural es tratar en cada
caso a los ciudadanos de la Unién como a los propios en asuntos de
extradicién, y mantener los mismos estdndares de derechos humanos,
en general, en materia de extradicion.

En la jurisprudencia espafiola, en un primero momento, el Pleno de
la Sala de lo Penal de la AN estableci6 una linea jurisprudencial —por un
lado— de acuerdo con la cual, tal equiparacién entre ciudadanos espafio-
les y de otros Estados de la Unién «de momento» no serfa posible, ya
que a ella se opondrfan la letra de la Ley y también la de muchos conve-
nios de extradicién bilaterales®. También la jurisprudencia (constitucio-
nal) en Alemania rechazé al principio la equiparacién de ciudadanos
alemanes y de la EU en procedimientos de extradicién, concediendo sin
mas la extradicién de ciudadanos de la Unién a terceros Estados®.

Estas interpretaciones hoy son obsoletas: la decisién del Tribunal
de Justicia de la UE (TJUE) en el caso Petruhhin’, si bien consider6
—sobre la base del derecho de la Unién al libre movimiento y residencia
en el territorio de la UE (arts. 18.1y 21.1 del Tratado de funcionamien-
to de la Unién Europea [TFUE] y art. 19 de la Carta de derechos fun-
damentales de la UE)— que un Estado miembro no estd obligado a pro-
teger a todos los ciudadanos de la UE que se encuentren en su territorio
del mismo modo que a sus propios ciudadanos frente a la extradicion,
también estableci6 que si quedan obligados a intercambiar informacién
con el Estado de origen del ciudadano, y de darle a ese Estado miembro
la oportunidad de solicitar su entrega a efectos de persecucién penal.
En consecuencia, de acuerdo con la interpretacién actualmente vigen-
te del Derecho de la UE hecha por el TJUE, y, en consecuencia, con-
forme a Derecho alemén y espafiol, ya no es posible una extradicién

5 Auto de la Audiencia Nacional (Pleno de la Sala de lo Penal), AAN (Pleno) 48/2011
de 7 de noviembre.

¢ Atn en 2014, el Tribunal Constitucional Federal (BVerfG, Auto de 17 de febrero de
2014-2 BvQQ 4/14) rechazé un recurso contra la extradicién de un ciudadano italiano decidida
por el OLG Frankfurt am Main a los EE.UU. De modo algo diferente de lo que lo ha hecho la
AN, afirmé que el Derecho de la UE no era de aplicacién a las extradiciones a terceros Estados,
de modo que no habrfa discriminacién alguna en caso de extraditarse un ciudadano de la UE a
un tercer Estado.

7 STJUE (Gran Sala) de 6 de septiembre de 2016, C-182-15; vid. en castellano sobre este
caso y el ulterior desarrollo de la posicién del TJUE en los casos Pisciotti y Raugevicius, por todos,
la exposicion de OLLE Sesg, M., LLP 182 (2020), pp. 4 vy ss.
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directa de un ciudadano de la Unién a un tercer Estado. Se ha creado
un elemento de la ciudadania de la UE.

También cabe identificar la existencia de un estatus diferenciado
de los ciudadanos de la Unién cuando de lo que se trata es de la extra-
dicién de un ciudadano de la UE a efectos de ejecuciéon penal. Confor-
me a la posicién del TJUE?, los ciudadanos de la UE que tengan su re-
sidencia habitual en el territorio de la Unién tampoco pueden ser
licitamente extraditados a un tercer Estado, ya que les asiste el derecho
—igual que a sus propios ciudadanos— de cumplir su condena en el terri-
torio de la Unién (en el que se encuentren)’.

3. En este contexto ha de hacerse también referencia a la no ex-
tradicién sobre la base del principio ne bis in idem (cosa juzgada)
(art. 4.5 LEP y art. 9.2 CEE); constituye, a mi modo de ver, un ejemplo
muy significativo. De acuerdo con el art. 4.5 de la LEP, el sujeto perse-
guido no debe ser entregado si ha sido sometido a enjuiciamiento cri-
minal en Espafia o atn se encuentra inmerso en un proceso penal. Sin
embargo, sf podrd producirse la entrega en el caso de que Espafia haya
renunciado a la persecucién penal sin que haya habido una conclusién
definitiva del proceso mediante un sobreseimiento libre.

La interpretacion del principio ne bis in idem por parte del Tribunal
Constitucional espafiol es relativamente limitada, y a los efectos que
aqui interesan, solo significa una prohibicién de exceso que implica la
prohibicién de una doble punicién en caso de varias condenas '°. Sin
embargo, la situacién en el espacio judicial de la UE es algo distinta: en
el marco del Convenio de aplicacién del Acuerdo de Schengen
(CaAS), la colaboracién reforzada de los Estados miembro implica un
amplio reconocimiento de las resoluciones de los Estados parte: de
acuerdo con el art. 54 CaAS, «Una persona que haya sido juzgada en
sentencia firme por una Parte contratante no podrd ser perseguida por
los mismos hechos por otra Parte contratante, siempre que, en caso de
condena, se haya ejecutado la sancién, se esté ejecutando o no pueda
ejecutarse ya segin la legislacién de la Parte contratante donde haya
tenido lugar la condena».

8 STJUE de 13 de noviembre de 2018-RS C 247/17 (Raugevicius).

° Vid. Boum, K. M., «Aktuelle Entwicklungen im Auslieferungsrecht», NStZ 2019, pp. 256
y ss. (pp. 261 y s.).

1 Vid. solo PErez ManzaNo, M., «The spanish connection: Los caminos del didlogo euro-
peo en la configuracién del alcance de la prohibicién de incurrir en bis in idem», en AFDUAM 22
(2018), pp- 383 y ss., con amplias referencias y una completa reconstruccién de la situacién de la
jurisprudencia espafiola y europea; sintéticamente vid. también BauTista Samanieco, C./Boye
Tuset, G., Comentarios a la Ley de Extradicién Pasiva, 2012, pp. 64 y ss.
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En relacién con la interpretacién judicial del art. 54 CaAS, en
conexién con el art. 50 de la Carta de derechos fundamentales de la UE
y los arts. 4.5 LEP y 9.2 CEE en cuanto al sobreseimiento del proceso, en
lo que se alcanza a ver, el Auto de la Audiencia Nacional (secc. 4.%)
de 14 de enero de 2013 constituye el precedente mds relevante!'. En
esta resolucién, la AN interpreta las normas aplicables en el sentido de
una «cosa juzgada europea», en virtud de la cual —invocando las sen-
tencias del TJUE de 11 de marzo de 2003, C-187/01 y C-385/01; de 9
de marzo de 2006, C-436/04— extiende el alcance del art. 54 CaAS
también a las resoluciones de sobreseimiento de la fiscalfa de uno de los
Estados miembro. Ello se hace sobre la base del derecho de la Unién a
la libre circulacién y para evitar una persecucion reiterada por parte de
un tercer Estado en varios Estados miembro de la UE (esto es, una es-
pecie de —sit venia verbo— forum shopping de persecucién penal). Esta
interpretaciéon es posible porque en este caso, la Seccién, después de
examinar las diligencias de investigacion llevadas a cabo por la fiscalia
en el Estado requerido inicialmente, antes de Espafia, la Republica de
Austria, decidié equipararlas, a pesar de la ausencia de intervencién de
un 6rgano judicial, al sobreseimiento libre dictado por la juez de ins-
truccién conforme al ordenamiento espafiol.

De este modo, se establece, mas all4 del tenor literal de los arts. 54
CaAS y 9.2 CEE, el principio de que ha de ser posible una valoracién
material de la instruccién hecha en un Estado miembro que ha condu-
cido al sobreseimiento de las actuaciones. En consecuencia, de acuerdo
con esta linea jurisprudencial, la practica de diligencias (exhaustivas)
de investigacién por parte de la fiscalfa de un Estado de la UE debe ser
considerada una persecucién penal que genera cosa juzgada europea, a
reconocer en el plano del principio ne bis in idem: un nuevo elemento
en la construccién de un estatuto especifico de la ciudadania de la
Unién.

lll. Divergencias

Como antes se ha anunciado, se pretende ahora examinar breve-
mente la praxis existente en Alemania y Espafia respecto de algunas de

11 Puesto que se trata de un auto de la Seccién cuarta de lo Penal de la AN en el que se
denegaba la extradicién (a Ucrania) que la fiscalia no recurrid, la causa no llegé ante el Pleno de
la AN. Cabe aventurar, en todo caso, que la jurisprudencia de la AN ird en la direccién marcada
por esta resolucién.
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las causas de denegacién de la extradicién relevantes en el presente
contexto. Se constatard que, a pesar de todas las solemnes proclamas
habidas, el establecimiento de estdndares comunes atn estd muy lejos
de alcanzarse —a pesar de que se trata de valores (en esencia: la nocién
de ciudadanfia procesal de la Unién y la proteccién frente a la persecu-
cién politica bajo pretexto de una persecucién juridico-penal) que re-
flejan la identidad politico-constitucional europea de un modo espe-
cialmente intenso—. Para ello, primero se presentard en cada caso
brevemente la norma relevante, examinando a continuacién la juris-
prudencia relativa a la problemdtica que aqui interesa, la de la extradi-
cién de una ciudadana de la UE a un tercer Estado.

1. Puntos de partida: la no extradicion de ciudadanos
del Estado requerido y de ciudadanos de otros Estados
miembro de la UE

a) De acuerdo con el Derecho espafiol rige el principio de no
extradicién de ciudadanos espafioles (art. 3 LEP). Sin embargo, este
principio solo es relevante cuando el precepto del correspondiente tra-
tado internacional no prevea otra solucién, aunque en él solo exista la
posibilidad facultativa de extradicién, ya que de acuerdo con lo dis-
puesto en el art. 1.1 LEP, las normas previstas en los tratados interna-
cionales concluidos por Espafia son de aplicacién preferente, de modo
que un tratado bilateral o —sobre todo— el CEE supone la fuente norma-
tiva primaria y es de aplicacién preferente frente a la norma legal espa-
fiola 2. En consecuencia, de acuerdo con la doctrina y la jurisprudencia
dominantes en el momento actual, la prohibicién de extradicién de
nacionales no rige en el marco del CEE, puesto que Espafia no formul6
reserva en el sentido del art. 6.1.a) CEE, habiéndose desarrollado la
jurisprudencia de la AN en esta direccién, siendo aprobada por el TC,
ya que en el marco del CEE —a menos que sea evidente que la contra-
parte formula una reserva en el sentido del art. 6.1.a) CEE- concurriria
una «reciprocidad plena» 1. La situacién, por lo tanto, es que la deci-
sién fundamental de asumir el principio de no extradicién de naciona-
les se ve relativizada en la practica, especialmente en el campo de apli-

12 Cfr., por todos, GArRcia SANCHEZ, B., La extradicién en el ordenamiento interno espafiol,
internacional y comunitario, 2005, pp. 77 y ss., 84 y ss.

13 Vid. solo BeLLipo PENADES, R., La extradicion en Derecho espaiiol, 2001, pp. 102 vy ss.,
105 y ss.; BauTista Samanieco, C./Bove Tuset, G., 2012, pp. 37 y s., 50.
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cacién del CEE, vy, existiendo una regulacién equivalente, también en
los tratados bilaterales, por la aplicacién preferente de las normas de
Derecho internacional publico. Se parte de que la extradicién es con-
forme a Derecho en estos casos.

b) En principio, tampoco los ciudadanos alemanes deben ser ex-
traditados al extranjero, conforme al art. 16.2 inciso 1.° de la Ley Fun-
damental (LF). Sin embargo, el niimero 2 inc. 2.° prevé una reserva de
Ley para la extradicion a Estados miembro de la UE y a tribunales in-
ternacionales. Esto, sin embargo, no rige para otros tratados internacio-
nales, que no estdn comprendidas por el inc. 2.° de la norma constitu-
cional **. Sobre esta base, el legislador ha regulado en el § 80 de la Ley
sobre asistencia juridica internacional en causas penales (Gesetz tiber
die internationale Rechtshilfe in Strafsachen, IRG) la extradicién de ciuda-
danos alemanes.

La extradicién para un procesamiento penal solo es admisible si
existe una garantia de que el condenado podré elegir cumplir la pena
que en su caso se imponga en Alemania. La extradicién a efectos de
cumplimiento de condena solo puede tener lugar con la aquiescencia
del ciudadano aleman cuya entrega se requiere, puesto que, como se
acaba de decir, se le atribuye el derecho a cumplir la condena en Ale-
mania .

2. No extradicion en caso de persecucion politica

a) En lo que se refiere a la regulacion espafiola, bajo el concepto
general de «persecucion politica» se incluyen, en cuanto causas de dene-
gacion de la extradicién, tanto los delitos politicos en sentido estricto
(art. 4.1 LEP) como las infracciones criminales de Derecho comin
cuando existan indicios racionales de que mediante su invocacién se
pretende enmascarar una persecucion politica (art. 5.1 LEP). También
pertenece a este contexto la prohibicién de extradicion en los casos en
los que el sujeto perseguido va a ser sometido a un tribunal de excep-
cién (art. 4.6 LEP).

Este modelo bipartito también es el que estd en la base de la valo-
racion de una persecucién penal como «politica» en Alemania. Mien-

4 MaasseN, K. G., en Beck’scher On Line-Kommentar Grundgesetz, 41.* ed. (15 de febrero
de 2018), GG art. 16 n.m. 31 ys.

15 [NHOFER, D., en Beck’scher On Line-Kommentar Strafprozessordnung, 35.% ed. (1 de octubre
de 2019), IRG § 80 n.m. 3.
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tras que el § 6.1 IRG prohibe la extradicién por delitos politicos en
sentido estricto, el nim. 2 excluye la extradicién en caso de que concu-
rran razones de peso para suponer la existencia de una persecucién po-
litica, incluyéndose también infracciones criminales del Derecho co-
mun 6.

b) Especial relevancia corresponde en este contexto a la caracte-
ristica especifica de la regulacién espafiola de excluir expresamente
—con base en el art. 13.3 CE- los delitos de terrorismo del concepto de
«delito politico» (art. 4.1 LEP). Espafia formul6 la correspondiente re-
serva respecto del art. 3 CEE. Esto es debido a la Historia reciente de
Espafia, en la que las actividades terroristas de la organizacién separa-
tista vasca ETA alcanzé hasta hace pocos afios una duracién y una in-
tensidad completamente desconocidas en otros paises occidenta-
les'”. En este contexto, ha sido una prioridad de la politica exterior
espafiola!® la de combatir en el plano internacional toda interpreta-
cién/legitimacién politica de ETA, que comenz6 su actividad durante
la dictadura nacional-catélica, como es sabido.

En el momento actual ha de tenerse en cuenta en este contexto,
especialmente, que la amplia reforma de los delitos de terrorismo per-

16 Bonm, K. M., NStZ 2019, p. 262.

7 Vid. al respecto la exposicién («para alemanes», como dirfa nuestro homenajeado) en
Cancio MeLIA, M., «Strafrecht und Terrorismus in Spanien. Anmerkungen zur Entwicklung
der Terrorismusgesetzgebung nach der Diktatur», Journal der Juristischen Zeitgeschichte 1/2009,
pp. 15 y ss.

18 En el contexto de la detencién por la policia espafiola de dos ciudadanos turco-alemanes
que habian sido puestos en bisqueda y captura por terrorismo por parte de Turquia (uno de ellos,
el escritor residente en Colonia Dogan Akhanli —un asunto que en los medios alemanes generé
mucha incomprensién y mala imagen para el pafs: vid. https://www.spiegel.de/spiegel/schriftste-
ller-dogan-akhanli-mich-erdogan-auszuliefern-waere-mein-tod-a-1175050.html), el diputado del
PSOE Lépex Amor expresd, en esta linea (vid. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados
n.° 308, 4 de septiembre de 2017, p. 17), la sospecha de que abusando del procedimiento de
red notice de Interpol, la Espafia del Gobierno Rajoy estarfa incurriendo en una cooperacién no
transparente, de facto, con varios Estados, a través de la cual —y en contraste con otros Estados
miembro de la UE (Grecia, Italia)—, se degradarfa a «esbirro del Sr. Erdogan», mientras que el
diputado de Podemos Bustinduy exigié del ministro de AA. EE. una declaracién de no extra-
ditar a los dos detenidos (vid. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados n.® 308, 4 de
septiembre de 2017, p. 16). Al contestar a estas manifestaciones, el ministro Dastis no quiso
comprometerse, se escudd en una discusién que habria que tener en el marco de la UE sobre esta
problemitica e invocé como explicaciones de la situacién un cierto automatismo y una «especial
sensibilidad» de Espafia en materia de terrorismo (vid. Diario de Sesiones del Congreso de los Di-
putados n.° 308, 4 de septiembre de 2017, p. 27). Una vez concluido el procedimiento judicial de
extradicién —Berlin es mucho Berlin, cabe acotar, estd mucho mas cerca que Ankara, y las lineas
telefénicas funcionan con normalidad—, el Gobierno acabé denegando la extradicién a Turquia,

en el marco de su espacio de discrecionalidad (cfr. https://elpais.com/politica/2017/10/13/actuali-
dad/1507894075_985629.html).


https://www.spiegel.de/spiegel/schriftsteller-dogan-akhanli-mich-erdogan-auszuliefern-waere-mein-tod-a-1175050.html
https://www.spiegel.de/spiegel/schriftsteller-dogan-akhanli-mich-erdogan-auszuliefern-waere-mein-tod-a-1175050.html
https://elpais.com/politica/2017/10/13/actualidad/1507894075_985629.html
https://elpais.com/politica/2017/10/13/actualidad/1507894075_985629.html
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petrada por PP y PSOE mediante la LO 2/2015" amplia hasta el pa-
roxismo el concepto formal-legal de terrorismo (art. 573.1 CP): hasta
incluir conductas que en ningiin ordenamiento juridico de ningin Es-
tado de Derecho pueden ser calificadas como delitos de terrorismo 2.

Para lo que aqui interesa, esto significa, en consecuencia, que, al
comprobar la punibilidad de una peticién de extradicién de un tercer
Estado sustentada en la supuesta comision de delitos de terrorismo, con
base en el principio de doble incriminacién en Espafia cabria aceptar
definiciones muy amplias —como las de Turquia, por ejemplo— del Esta-
do requirente, excluyéndose asi la hipétesis de la concurrencia de un
delito politico como motivo de la peticién de extradicién .

La exclusién de la extradicién en los casos en los que el Estado re-
quirente pretende plantear el proceso ante un tribunal de excepcién
(art. 4.6 LEP) deriva del derecho fundamental al juez predeterminado
por la Ley. Los tribunales a los que se atribuye dmbitos competenciales
especiales, como, por ejemplo, los que resultan competentes en Italia
para los procesos contra la criminalidad organizada, no constituyen, de
acuerdo con la jurisprudencia del TC, una vulneracién de ese derecho
fundamental y no quedan afectados por la norma de exclusién 2.

Mis alld de la cuestién del terrorismo, ha de constatarse respecto
de la jurisprudencia de la AN en materia del concepto de «conducta
politica punible» que en los Gltimos afios —como ha sucedido también
en otros ordenamientos juridicos—, éste se ha alejado cada vez m4s de la
llamada «doctrina subjetiva» que fue dominante al principio (esto es,
de la idea de que la nocién de delito politico quedarfa determinada so-
bre todo por la motivacién politica del autor), aproximdndose a una
concepcidén objetiva, poco clara, de lo que es tal delito politico, en la

9 Vid. muy sintéticamente, por todos, Cancio MeLI&, M., http://www.eldiario.es/zonacri-
tica/Pacto-antiterrorista-pendiente-deslizante-barranco_6_355624462.html; idem, «El concepto
juridico-penal de terrorismo entre la negacién y la resignacién», en Alonso Rimo/Fernandez Her-
nandez/Cuerda Arnau (ed.), Terrorismo, sistema penal y derechos fundamentales, 2018, pp. 95 y ss.,
118 y ss.

2 Acerca de los casos (no muy numerosos, de momento) en los que una fiscalfa hiperactiva
e irreflexiva ha abusado del nuevo «concepto» legal de terrorismo, pretendiendo perseguir como
delitos de terrorismo, por ejemplo, el corte de una autopista en el contexto del conflicto cataldn, o
un delito de atentado y lesiones contra miembros de la Guardia Civil en Navarra, cfr. solo Cancio
MELIA, M./Diaz L6pEz, J., ;Discurso de odio y/o discurso terrorista? Muisica, guifioles y redes sociales
frente al articulo 578 del Cédigo Penal, 2019, pp. 151 y s. con nota 118.

21 En relacién con Turquia, en el leading case resuelto en AAN (Pleno) 176/2016 de 11 de
marzo, se negé a rechazar el requerimiento de extradicién sobre la base del art. 4.1 LEP.

22 Vid. la jurisprudencia reflejada en BauTista Samanieco, C./Boye Tuset, G., 2012, pp. 58
y ss. El AAN (Pleno) 176/2016 de 11 de marzo, resolvié que aunque la instruccién sea llevada
a cabo por la fiscalfa militar, no habria un supuesto del articulo 4.6 LEP mientras el proceso se
sustancie ante un tribunal predeterminado por la Ley.
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que resulta dificil distinguir supuestos delitos (conforme a la posicién
del Estado requirente) del ejercicio cotidiano (de acuerdo con nuestra
realidad constitucional) de derechos politicos. No es posible identificar
una linea realmente consistente de la jurisprudencia en este punto .
Las excepciones, cada vez concebidas de modo més amplio, dominan
las resoluciones, el «delito politico» como causa de denegacién de la
extradicién practicamente ha desaparecido.

Puede servir de ejemplo de lo dicho el auto de la AN dictado en
2016 en el caso de un requerimiento de extradicién referido a un ciu-
dadano hispano-colombiano por parte de la Reptblica de Colombia, al
que se le atribufa la pertenencia en una organizacién guerrillera insur-
gente y la comisién de varios delitos en el marco de su militancia. La AN
no admitié la alegacién de que el requerimiento de extradicién perse-
guia torpedear el proceso de los acuerdos de paz en aquel pais (esto es,
implicitamente, la alegacion de que se trataba de un delito politico),
argumentando que se trata de delitos de lesa humanidad cometidos en el
marco del conflicto armado en Colombia, sin entrar en el concepto de
delito politico®. En el leading case ante la AN antes citado referido a
Turquia —se trataba de una peticién de extradicién respecto de un miem-
bro del PKK (Partiya Karkerén Kurdistan, Partido de los Trabajadores del
Kurdistan)—2¢, el tribunal también se contentd con la escueta constata-
cién de que no se trataba de un delito politico, ya que el ciudadano re-
clamado habfa sido acusado de un delito contra el orden publico (y la
organizacién PKK se consideraba una organizacién terrorista por parte
de la UE). Todo visto con mucha claridad, menos las caracteristicas del
régimen que construye el actual presidente en Turquia; ahi, miopfa.

c¢) La situacién de la jurisprudencia alemana es sustancialmente
distinta. El § 6 IRG establece la suposicién basada en razones de peso
de que se trata de una persecucion politica como obstaculo para la ex-
tradicién, y esta sospecha en la praxis es manejada con un alcance mds
amplio que en Espafia. En este sentido, por ejemplo, el Tribunal Supe-
rior de Justicia de Karlsruhe (Oberlandesgericht, OLG) se tuvo que ocu-
par de un supuesto referido a delitos con un componente politico, tam-

B Asi ya Garcfa SANcHEz, B., 2005, pp. 361 y ss., 369 y ss., 384 y ss., con ulteriores refe-

rencias.
* AAN (Pleno) 73/2016, de 12 de diciembre.

¥ También en el AAN (Pleno) 74/2016, de 7 de diciembre, se establece respecto de la mis-
ma cuestion (jse oculta detrds del delito de Derecho comin una persecucién politica?) respecto
de Ucrania un requisito de prueba de similar exigencia.

% AAN (Pleno) 176/2016, de 11 de marzo.
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bién respecto de Turquia?’. A la hora de decidir sobre la extradicién de
un supuesto colaborador del PKK, la Sala formulé la sospecha de que
pudiera producirse un trato denigrante que vulnerara los derechos hu-
manos del ciudadano requerido, o incluso la tortura, por parte de las
autoridades turcas, y denegé sobre esta base la extradicion.

Como ha establecido el Tribunal Constitucional Federal (Bundes-
verfassungsgericht, BVerfG) 28, aqui lo decisivo es el caso concreto: tam-
poco bastard con garantfas vinculantes conforme al Derecho interna-
cional ofrecidas por parte del Estado requirente cuando quepa dudar,
atendidas las concretas circunstancias, de que esas declaraciones vayan
a cumplirse. De acuerdo con la posicién del BVerfG y del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos (TEDH) ¥, han de concurrir razones de
peso para tal duda (TEDH: «substantial grounds»). En este sentido, el
BVerfG rechazé la entrega de un ciudadano a la Federacion Rusa por
parte del OLG Dresden*® porque, concurriendo «indicios del riesgo de
una persecucién politica en Rusia», no examind el tribunal en este
sentido las garantias ofrecidas por el Estado requirente.

Para los Estados miembro del Consejo de Europa, como Espafia y
Alemania, también resulta de relevancia el Convenio del Consejo de
Europa para la prevencion del terrorismo (CCEPT). Prohibe la extra-
dicion cuando se trate de delitos politicos y establece en qué casos no
se trata de tales en el d4mbito de los delitos de terrorismo’!.

En el caso de Turquia, miembro (de momento, hay que decir vien-
do la evolucién habida dltimamente) del Consejo de Europa, se han
rechazado en la jurisprudencia alemana requerimientos de extradicién
que deben considerarse de acuerdo con el CCEPT delitos politicos. El
OLG Karlsruhe, en el caso antes mencionado, rechazé la entrega a
Turquia de un supuesto colaborador de la organizacién terrorista TKP/
ML (Tiirkiye Komiinist Partisi/Marksist-Leninist; Partido Comunista de
Turquia marxista-leninista). El sujeto habfa prestado ayuda a los
miembros del partido transportando personas y material. Puesto que,
de acuerdo con el tribunal alemén, ni habfa puesto en peligro a otras
personas mediante armas (art. 1 lit. e CCEPT), ni se habia probado
que sus actos sirvieran de otro modo para preparar acciones terroristas

2 OLG Karlsruhe (1. Strafsenat), Auto de 29 de junio de 2017-Ausl. 301 AR 101/17.
8 2.2 Seccién de la Sala 2.%, Auto de 17 de mayo de 2017-2 BvR 893/17.

» TEDH, decisién de 7 de julio de 1989-14038/88.

30 BverfG, Auto de 13 de noviembre de 2017-2 BvR 1381/17.

3t Cfr., por ejemplo, OLG Karlsruhe, Auto de 6 de diciembre de 2006-1 AK 57/06.
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(art. 1 lit. f CCEPT), resolvi6 que los delitos que se le atribuian debian
considerarse politicos.

3. No extradicion en caso de riesgo de trato inhumano

a) Conforme al art. 4.6 LEP, Espafia no debera dar lugar a la ex-
tradicién cuando en el Estado requirente pueda ejecutarse una pena de
muerte (el Estado requirente no preste garantia de que esto no sucede-
rd), 0 quepa ejecutar penas corporales, o exista de otro modo el riesgo
de que se produzca un trato inhumano.

La jurisprudencia espafiola coincide en esta cuestién con la del
TEDH: sobre todo con base en los estandares establecidos en la deci-
sién Soering v. Reino Unido (14038/88, de 7 de julio de 1989), el TC ha
establecido que existe una responsabilidad de Espafia (especialmente,
en la STC 140/2007) en caso de extradicién que la obliga a llevar a
cabo un cuidadoso examen del posible riesgo de un trato inhumano.
Sin embargo, han de concurrir razones serias y probadas que indiquen
que ello puede suceder; no bastan constataciones genéricas sobre la si-
tuacién en el Estado en cuestién *2. Por otra parte, no es necesario que
exista una demostracién plena y absoluta de la futura vulneracién de
los derechos del ciudadano perseguido **. Cabe decir que esta formula-
cién abre una amplia via para la existencia de una jurisprudencia muy
proclive a conceder la extradicion.

En relacion, de nuevo, con Turquia, por ejemplo, la mayoria del
Pleno de la AN neg6 en el leading case AAN (Pleno) 176/2016, de 11
de marzo, que en la actualidad quepa identificar en aquel pafs un riesgo
relevante*: si bien —argumenta el tribunal- la defensa del ciudadano
requerido habfa aducido la Resolucién del Parlamento Europeo de 10
de junio de 2015, que sefiala la existencia de una situacién insatisfacto-
ria, este informe también constataba la existencia de numerosas evolu-
ciones positivas, de modo que no cabria colegir que hubiera una vulne-
racién sistemdtica de los derechos humanos o casos generalizados de
tortura. Mds alld de esto, segin la AN, el hecho de que Turquia es

32 Ast en AAN (Pleno) 62/2016, de 17 de octubre; respecto de Ucrania, se afirma que la
mera referencia al estado de guerra en el este de aquel pais no basta.

33 Asi AAN (Pleno) 8/2017, de 1 de marzo (en relacién con Marruecos).

3 De los 18 miembros del Pleno, sin embargo, los magistrados De Prada Solaesa y Saéz
Valcarce presentaron voto particular en el que apoyaban dar lugar a la alegacién de la defensa de
que concurrfa un riesgo relevante de malos tratos.
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miembro del Consejo de Europa, y acepta la jurisprudencia del TEDH,
serfan factores de peso a tener en cuenta. Para el tribunal, un estdndar
de prueba del riesgo més «blando» pondria en cuestién todo el sistema
de extradicién en su conjunto.

b) También el BVerfG* exige, como punto de partida, la exis-
tencia de condiciones de reclusién humanas y conformes con la Con-
vencion de Derechos Humanos. El tribunal desarroll6 inicialmente un
principio de confianza al respecto, de acuerdo con el cual ha de «tener-
se, en principio, confianza en el Estado requirente en cuanto a que vaya
a respetar los principios propios del Estado de Derecho y de la protec-
cién de los derechos humanos». En principio, una garantia del Estado
requirente ha de estimarse suficiente para descartar posibles objeciones;
si, sin embargo, concurren circunstancias que desvirtdan este punto de
partida —y esto es decisivo— debe abandonarse esta consideracion de
principio y resulta necesario un exhaustivo examen de la situacién con-
creta por parte del OLG competente**. En su conjunto, en lo que se
alcanza a ver, la jurisprudencia es mds bien restrictiva a la hora de de-
negar la extradicién, pero cuenta también con mecanismos de asegura-
miento en su aproximacion. En este 4mbito, que se conceda la posibili-
dad de que la Republica Federal de Alemania examine las condiciones
de la privacién de libertad puede ser motivo para desvirtuar posibles
objeciones?’. Si el Estado requirente, en todo caso, no estd en condi-
ciones de garantizar la integridad fisica de un preso, ello constituye una
razén para denegar la extradicién *®.

% Vid. BverfG Auto de 28 de julio de 2016-2 BvR 1468/16.

3¢ Vid. Boam, K. M., NStZ 2017, pp. 77 (82); BVerfG, Auto de 22 de noviembre de 2019-2
BvR 517/19; el OLG Miinchen (OLG Miinchen, Auto de 16 de agosto de 2016-1 AR 252/16),
por ejemplo, tuvo que ocuparse después del intento de golpe de Estado en Turquia en 2016 de las
condiciones de detencién en aquel pafs.

1 Ast, el BVerfG [BVerfG (Seccién tercera de la Sala Segunda)], Auto de 9 de marzo de
2016-2 BvR 348/16) respecto de una extradicién a la Federacién Rusa. La garantfa ofrecida por
Rusia de permitir controles a los miembros de la embajada de Alemania en cualquier momento
fue estimada suficiente para confiar en la garantfa rusa.

3% NStZ-RR 2016, pp. 257 y ss.; el OLG Karlsruhe (OLG Karlsruhe, Auto de 25 de mayo
de 2016-1 AK 144/15) se ocupé a fondo de esta cuestién antes de conceder una extradicion a la
Repiiblica de Kosovo. El extraditando habfa sido condenado por asesinato y huyé a Alemania. La
Sala examiné el riesgo de una venganza de sangre y rechazé, después de obtener datos concretos
del centro penitenciario en el que serfa recluido el ciudadano requerido, que hubiera un obst4culo
para la extradicién, ya que en opinién del tribunal, quedaba asegurada la proteccién del sujeto
frente a las personas que le amenazaban. Reservé, sin embargo, la posibilidad de la Repdblica
Federal de Alemania de comprobar las condiciones in situ a través de sus representantes diplo-
maticos.

113



114

Manuel Cancio Melia

IV. Conclusion

Desde el punto de vista aqui adoptado, ya con esta brevisima y
fragmentaria consideracién del Derecho de extradicién en ambos pai-
ses aqui examinados queda claro que, habiendo ya, desde luego, luces
que saludar, el discurso de la ciudadania de la Unién y de los derechos
procesales equiparables en el espacio europeo de la «libertad, la seguri-
dad y del Derecho sin fronteras interiores» habra de consumir atin mu-
cha energfa politica antes de convertirse en un verdadero hecho.



LE RISQUE ZERO EST DE RETOUR

MIREILLE DELMAS-MARTY
Professeur émérite au College de France, membre de I Institut

Sous ce titre énigmatique, je voudrais réunir ici, en hommage 2 mon trés cher ami Luis Arroyo
que je sais aussi préoccupé que moi, quelques considérations sur les sociétés de la peur qui
reposent sur l'illusion du risque zéro

Apres les discours musclés annongant I'éradication du terrorisme,
voici les discours savants sur le Zéro Covid. Et toujours la méme obses-
sion sécuritaire, le méme réve d'un monde sans risque, sans crime et sans
maladie. On s’en réjouirait si I'on ne savait avec quelle facilité le réve
d’un monde parfait peut tourner au cauchemar des sociétés de la peur.

Il y a prés d’un siecle, Emile Durkheim avait pourtant montré
(Regles de la méthode sociologique, 1% éd. 1937), que le crime est «un fait
de sociologie normale», invoquant cette raison simple: «pour que la
société puisse évoluer, il faut que l'originalité humaine puisse se faire
jour; or pour que celle de I'idéaliste qui réve de dépasser son temps
puisse se manifester, il faut que celle du criminel, qui est au-dessous de
son temps, soit possible». D’ott la formule provocatrice: «Le crime est
donc nécessaire; il est lié aux conditions fondamentales de toute vie
sociale, mais par cela méme il est utile, car les conditions dont il est
solidaire sont elles-mémes indispensables a I’évolution de la morale et
du droit». Le sociologue suscita de telles indignations qu’il dut préciser,
dans la deuxieme édition, qu'il n’entendait pas faire 'apologie du crime
mais se préparer a mieux le combattre.

Que dirait-il a ’heure actuelle ou le réve de perfection s’accom-
pagne d’une inflation de normes, véritable «goutte a goutte normatif»
(Catherine Thibierge, «Les “normes sensorielles”», RTDCiv, n.® 3,
2018, Paris, Dalloz, pp. 567-590.) qui, jour apres jour, rend presque in-
visibles les transformations en cours. D’autant que de nouvelles tech-
nologies ne cessent d’arriver sur le marché, offrant aux décideurs des
moyens de surveillance encore inimaginables au temps de Durkheim.
La reconnaissance faciale, développée par Apple pour le déverrouillage
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de ses nouveaux téléphones, se combine 2 la surveillance par caméras,
voire par drones équipés de caméras, a la géolocalisation des utilisateurs
d’Internet ou encore aux algorithmes de reconnaissance des émotions.
Insensiblement, tout cet arsenal transforme nos Etats de droit en Etats
policiers et nos sociétés ouvertes en sociétés de la peur les sociétés fer-
mées ot la suspicion suspend la fraternité et fait de ’hospitalité un délit
pénal. Comment s’en plaindre, alors que nous fournissons nous-mémes
les données, les réseaux sociaux ayant su exploiter le désir illimité
d’avoir acceés a tout, tout de suite et en permanence. Obéissant a des
«pulsions narcissiques plus puissantes encore que le sexe, ou la nourri-
ture», nous passons d’une plateforme a l'autre «comme un rat de la
Boite de Skinner qui, en appuyant sur des leviers, cherche désespéré-
ment 2 étre toujours plus stimulé et satisfait» (Bernard Harcourt, «Post-
face» in La société d’exposition, Désir et désobéissance a I'ére numérique)?!

Avec la lutte contre la pandémie, le rythme s’accélére. Sommés de
protéger ce bien commun que constitue la santé, peu de dirigeants po-
litiques résistent  la tentation d’instaurer une surveillance permanente
et généralisée digne d’'un régime autoritaire. La pédagogie de la com-
plexité n’est plus de mise dans cet univers infantilisant, car fait de
normes contradictoires et incompréhensibles. Tocqueville avait vu
juste quand, imaginant le despotisme en démocratie, il avait prophétisé
un «despotisme doux» qui couvrirait la surface de la terre «d’un réseau
de petites regles compliquées, minutieuses et uniformes, a travers les-
quelles les esprits les plus originaux en France et les Ames les plus vigou-
reuses ne sauraient se faire jour».

Peu importe que les dispositifs de fichage, pucage et tracage ne
soient pas totalement fiables. Peu importe que les acteurs publics soient
débordés, des Etats aux grandes villes, et fassent appel a des entreprises
privées, au mépris, en France, de l'article 12 de la Déclaration des droits
de 'homme de 1789 (DDHC), qui fait partie du bloc de constitutiona-
lité, instituant la force publique «pour I'avantage de tous, et non pour
I'utilité particuliere de ceux auxquels elle est confiée». Peu importe en-
fin que I'Etat de droit soit bafoué et que les garanties restent illusoires
quand la sécurité, promue «premier des droits», devient le fait justifica-
tif supréme, une sorte de légitime défense face a I'agression du virus.

Car le langage guerrier n’est pas seulement une métaphore. Rappe-
lons-nous le tournant sécuritaire du 11 septembre 2001. Les résolutions

! BerNarD E. HarcourT, «Postface », in : La Société d’exposition. Désir et désobéissance
a I’ere numérique, Paris, Seuil, 2020, p. 253.
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du Conseil de sécurité des Nations Unies (13 et 18 septembre) avaient
appliqué pour la premiere fois la légitime défense a des attentats terro-
ristes qualifiés d’agression. Le Patriot Act américain permit alors le
transfert des pleins pouvoirs au président George W. Bush; tandis que
des frappes aériennes furent lancées en mars 2003 contre I'Irak au nom
d’une légitime défense élargie dite «préventive», véritable négation de
I’Etat de droit. Cette vision guerriére devait par la suite atteindre la
plupart des démocraties occidentales «décomplexées» par 'exemple
américain. Ainsi en France, la loi du 25 février 2008 sur la rétention de
slireté, permet de retenir en prison, pour une durée indéfiniment renou-
velable, des condamnés ayant déja purgé leur peine, au motif de leur
«dangerosité», attestée par une commission de composition hétéro-
géne. Puis, apres les attentats de Paris et la déclaration de ’état d’ur-
gence, la France réduira encore les libertés, systématisant le transfert de
pouvoirs a I'exécutif et I'affaiblissement de I'autorité judiciaire au profit
des pouvoirs de police et des services de renseignement (voir notam-
ment, la loi du 24 juillet 2015 relative au renseignement).

Comme la sécurité n’est jamais parfaite, le réve du risque zéro, qu'il
s’agisse de terrorisme ou de pandémie, entraine inévitablement une su-
rencheére, voire une sorte d’hystérie législative qui reléve plus de I'acti-
visme que de I'action efficace. Encore plus dangereux que Ben Laden
pour la démocratie, le cornavirus accélere a présent le recul de I'Etat de
droit, au nom d’une urgence sanitaire qui se prolonge au point qu’on se
demande s'il ne s’agit pas cette fois d’'une mutation durable du régime
politique. La peur, en perturbant la confiance, conduit & une double
extension de la surveillance: d'une part I'anticipation, une extension du
droit pénal dans le temps (punir, prévenir, voire prédire), qui peut sem-
bler souhaitable, mais a condition de poser des limites et de garantir la
proportionnalité des mesures de défense a la gravité de la menace; d’autre
part la globalisation, une extension de la surveillance dans I’espace (de
I’espace national a I'espace mondial, réel ou virtuel) qui appellerait des
contrdles presque impossibles & mettre en place a une telle échelle.

I. Anticipation: dangerosité et mesures de sireté

Lanticipation la plus significative est celle du droit pénal qui s’était
longtemps efforcé de combiner deux fonctions: punir I'auteur d’'une in-
fraction comme responsable d’une faute (fonction rétributive) et proté-
ger la société par enfermement mais aussi la réadaptation, la réinser-
tion du délinquant (fonction de défense sociale).
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Leur combinaison s’accompagnait d’une extension aux mesures de
défense sociale des garanties du droit pénal (légalité, interprétation
stricte, non rétroactivité) et de procédure (présomption d’innocence,
droit a4 un tribunal impartial et indépendant). C’est pourquoi, comme
rédacteurs du projet de CP frangais (1989-93) nous avions refusé de
séparer les deux fonctions (la «double voie»), considérant que la dan-
gerosité ne pouvait &tre détachée de la culpabilité, la mesure de sureté
étant d’ailleurs ressentie comme peine par le condamné.

Or voici qu’au nom de la prévention, puis de la précaution, trans-
posée des risques naturels et industriels aux comportements humains,
une série de réformes récentes marquent une rupture avec cette vision
légaliste et humaniste du droit pénal au profit d’'une conception qui, au
nom de la sécurité, légitime une extension de la surveillance a vocation
illimitée dans le temps et difficile & contrdler pour le juge. En France,
au milieu d’une cascade de lois contre la récidive (cinq entre 2005 et
2012), le principal dispositif, date de 2008 avec la loi précitée sur la
rétention de sireté, qui permet de garder en prison, aprés exécution de
la peine, pour une période renouvelable indéfiniment, d’année en an-
née, des condamnés considérés comme dangereux. Le seul lien avec le
droit pénal est I'existence antérieure d’un crime (inscrit dans une liste
fort longue, a laquelle le projet de loi sur la sécurité globale ajoute le
terrorisme). Mais le lien est ténu car le crime a été jugé et la peine exé-
cutée. En réalité la dangerosité est autonome et ses contours définis (si
'on peut dire tant la formule est vague) comme une «probabilité tres
élevée de récidive» associée a «un trouble grave de la personnalité»
(art. 706-53-13, al. 1¢, CPP). Loin de contribuer a renforcer la respon-
sabilité individuelle, & accroitre la capacité de chacun a se prendre en
charge, I'approche probabiliste, qui transforme la justice pénale en jus-
tice prédictive, risque d’aboutir a déresponsabiliser (donc & déshumani-
ser) celui dont la récidive est annoncée par avance.

Séparée de sa fonction punitive, la mesure dite de siireté risque de
se limiter, comme pour un animal ou un produit dangereux, a I'objectif
d’élimination, au risque de faire des lieux de détention des déchetteries
humaines, ou plutot inhumaines. On peut se demander comment nous
en sommes arrivés la dans des pays pourtant attachés a la démocratie et
a ’état de droit.

Une premiére réponse se situe au plan anthropologique: quand des
représentants officiels de I'Etat parlent des criminels comme des enne-
mis, des forcenés, voire des monstres, comment ne pas penser a un re-
tour 2 Lombroso, chef de file de ’école positiviste italienne, qui, dans
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Le climat scientiste de la fin du 19%¢ siecle, avait inventé ’homme
dangereux et le criminel né, qualifiant certains criminels de «race a
part»?! Tandis que le médecin Lombroso invoquait Darwin pour soute-
nir qu'il s’agirait d’humains inachevés, le sociologue Ferri parlait de
«variété spéciale du genre humain».

S’ajoute un argument historique: comment ne pas rappeler aussi
que la loi francaise de 2008 a pris pour modele une loi allemande de
1933, I'une des rares institutions de la période nazie subsistant encore?
On avait cru ce modele écarté par la DUDH qui reconnait 1’égale di-
gnité des étres humains, mais il était seulement désactivé: la dangerosi-
té restait inscrite dans la loi allemande de 1933 sur l'internement de
streté, que le Conseil de controle allié n’avait pas abrogé (les Etats-
Unis pratiquant des mesures d’esprit comparable). Presque tombé en
désuétude, I'internement de siireté renait en Allemagne depuis quelques
années et fait des émules ailleurs en Europe.

Comme si nous retrouvions a présent le méme climat de désen-
chantement face aux faiblesses de I'Etat de droit libéral que celui des
années 30. C'est dans un tel climat que le pénaliste frangais Henri
Donnedieu de Vabres (par la suite juge au Tribunal de Nuremberg)
publia en 1938 un ouvrage sur «La politique criminelle des Etats auto-
ritaires». Visant |'Italie fasciste, I’Allemagne nationale-socialiste et
'URSS, il considere que les systémes en vigueur sont «nés pour préve-
nir 'anarchie menacante»; n’hésitant pas a souligner que la «supériori-
té présente des régimes autoritaires sur les régimes libéraux tient a leur
sens de l'actualité, a leur vigueur juvénile, au sentiment qu'ils ont de
répondre a des besoins nouvellement manifestés».

Certes le désenchantement n’a pas empéché la Cour européenne
des droits de ’homme (CEDH) de censurer la loi allemande, comme
elle I'a fait a 'occasion de I'arrét Miicke, particulierement exemplaire .
Le requérant avait été condamné en 1986 a 5 ans d’emprisonnement
pour tentative de meurtre et vol qualifié. A T'issue des cinq ans, en
1991, il est placé en détention de siireté. Son recours ayant été rejeté
par le Tribunal constitutionnel, il serait sans doute encore en prison en
2012 sans la condamnation prononcée par la CEDH en décembre 2009
et confirmée par la Grand Chambre en mai 2010. Grace a la cour euro-
péenne, il fut libéré en mai 2010, au bout de 24 ans !

Or la condamnation de I’Allemagne se fondait sur une double cri-
tique: d’une part la notion de dangerosité ne correspond pas 2 la liste

2 CEDH, 17 décembre 2009, M. c. Allemagne, (n.° 19359/04).
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limitative des exceptions au droit 2 la liberté et a la stireté prévues par
la convention des droits de 'homme; d’autre part il manque un controle
effectif du juge. Certes I'internement doit étre autorisé par un juge mais
ce juge n’a pas le pouvoir de juger le détenu pour ses infractions (déja
jugées).

En France la loi n’est pas d’application rétroactive ce qui limite
encore pour quelque temps sa mise en ceuvre. Potentiellement, elle
marginalise le role du juge et tendent 4 un transfert de pouvoir aux
criminologues (le juriste américain Bernard Harcourt parle d’'une «co-
lonisation du champ juridique par les sciences sociales»). Le diagnostic
de dangerosité et le pronostic de récidive supposent I’avis de «commis-
sions pluridisciplinaires d’évaluation de la dangerosité», & composition
fort hétérogene (un psychiatre, un psychologue, un avocat, un repré-
sentant des victimes, un président de chambre a la Cour d’appel, le di-
recteur interrégional des services pénitentiaires, et le préfet de région).
Malgré les avertissements des spécialistes en neurosciences sur I'impos-
sibilité de prédire le comportement humain, un «avis motivé», assorti
d’une expertise médicale réalisée par deux experts, n’en est pas moins
exigé, et en pratique souvent déterminant, comme condition de l'inter-
nement ou du placement en rétention de sireté et du renouvellement
de la mesure.

Derriere I'opacité de ces procédures, c’est la possibilité méme d’une
justice impartiale et d'une défense efficace qui risque d’étre remise en
cause par I'absence quasi-totale de pouvoir de décision du juge sur la
rétention. Lorsque la Commission ad hoc aura retenu une probabilité
tres élevée de récidive, on voit mal comment le juge pourra appliquer
la présomption d’innocence. Et comment la défense pourra établir la
preuve contraire et démontrer a posteriori que le condamné n’était pas
dangereux au moment de la décision et que la mesure n’était pas
«l'unique moyen» de prévention. D’oli cette situation inédite d’une
décision de justice qui exclut toute possibilité d’erreur judiciaire, donc
toute possibilité de réparation pour la personne injustement détenue,
alors méme que sa détention peut étre perpétuelle. Cest ainsi que le
couple «sécurité/dangerosité» risque de ramener nos sociétés de la peur
dans 'impasse que Beccaria avait déja entrevue: «A quoi serions-nous
réduits si tout ce qui peut amener a commettre un délit était interdit? I1
faudrait priver I’'homme de I'usage de ses sens»*.

3 C. Beccaria, Traité des délits et des peines, trad. Paris 1966, p. 141
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D’autant que la CEDH elle-méme a évolué. Considérant que la
détention de siireté allemande «n’est plus exclusivement une peine»,
'arrét Bergmann (2016) a été confirmé par la Grande Chambre de la
Cour de Strasbourg a 'occasion de ’affaire Ilnseher (2018), qui a consi-
dérablement nuancé la position de la cour a I>égard de la détention de
stireté. La nature juridique de la détention de sireté aujourd’hui en vi-
gueur (loi 5 décembre 2012, entrée en vigueur le 1¢ juin 2013) est ap-
préciée au cas par cas: tantdt pénale, tantdt non pénale. Mais la Grande
Chambre va plus loin encore en précisant que, dés 'instant ot la dé-
tention de sireté ne vise pas a traiter un trouble mental chez le détenu,
elle doit rester considérée comme une peine au sens de I'article 7§1 de
la Convention. En revanche, tout placement subséquent ayant voca-
tion a assurer une prise en charge médicale et thérapeutique de 'indi-
vidu entraine une modification de la nature et du but de la détention.
En d’autres termes, la détention de siireté serait par principe une peine,
et exceptionnellement, lorsqu’elle vise a soigner le trouble mental de
I'individu, une mesure préventive. Un tel raisonnement confirme ’hy-
potheése d'une régression, a la fois anthropologique et juridique, mais ce
n’est qu'une partie de I'explication, car I'extension de la surveillance
porte la marque d’une globalisation a la fois juridique et technologique,
renforcée non seulement par I'«effet 11 septembre», mais plus récem-
ment par la pandémie qui contribue & promouvoir une extension de la
surveillance dans un espace global quasiment incontrolable que la pan-
démie légitime a présent pour une durée indéterminée.

Il. Globalisation: vers une sécurité globale incontrolable

La globalisation économique et financiére, qui remonte 2 la fin de
la guerre froide et 2 la mondialisation du commerce, s’accompagne,
surtout apres 2001, d’une extension de la surveillance dans I’espace, a
la fois juridique et technologique.

Juridiquement, la globalisation des risques et des crimes, et notam-
ment du terrorisme, appelle en effet une globalisation de la surveil-
lance. Des 2008, le Livre blanc Défense et sécurité nationale (2008)
constate en France «|’abolition des frontieres entre sécurité extérieure
et sécurité intérieure, tant en matiére de terrorisme, de criminalité or-
ganisée, de sécurité énergétique, de sécurité des systemes d’informa-
tion, que de risques naturels ou sanitaires, implique la définition de
stratégies d’ensemble, intégrant les différentes dimensions de la sécuri-
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té dans une méme approche». En 2015, dans I'état d’urgence créé par
les attentats terroristes de Paris, le mouvement s’est encore renforcé,
notamment avec la loi renseignement précitée.

Au plan international, les opérations dites de «maintien de la
paix» peuvent aller du maintien de la paix au sens strict (peace keeping)
a son imposition (peace enforcement), voire a sa construction (peace
building), ce caractere hybride ne facilitant pas leur encadrement juri-
dique. Qu’elles soient nationales (le plus souvent américaines), ou
multinationales (ONU, OTAN, Union Européenne, Union Africaine)
les troupes envoyées a 'étranger sont amenées, non seulement a dissua-
der des forces armées d’utiliser la violence, mais encore a tenter d’im-
poser l'ordre vis-a-vis des civils, jouant ainsi tantdt le role de soldat,
tantot celui de policier, d’enquéteur, voire de témoin, ce qui appellerait
un contrdle particuliérement rigoureux.

Or dans un espace sans frontieres, la sécurité, se trouve sans cadre
juridique clair, des lors que la procédure pénale qui limite les actions de
police et permet leur controle, reste national; tandis que le droit inter-
national de la guerre ne comporte pas de régles de procédure pénale.
Certes des reégles déontologiques sont mises en place, mais elles sont
dispersées et d’application incertaine, d’autant que s’ajoutent les pra-
tiques de délocalisation de la sécurité en matiere de terrorisme et de
privatisation des fonctions régaliennes de la police et de I'armée, y
compris les activités de renseignement, au profit de sociétés privées, qui
échappent largement aux controles.

A la globalisation juridique s’ajoute I’effet des nouvelles technolo-
gies de I'information et de la communication (TIC), qu’il s’agisse de la
généralisation des fichiers et bases de données personnelles, du déploie-
ment massif de la vidéoprotection, de 'usage extensif de la biométrie,
ou des smartphones permettent de géolocaliser un individu a quelques
metres prés ou des pratiques plus récentes évoquées en introduction
comme la reconnaissance faciale, ou celle des émotions. La biométrie
serait méme, selon Didier Bigot, bientdt dépassée par la transformation
de I'étre humain en information sécable, transférable et disponible. La
mise en réseau de données interconnectées permet en effet des profi-
lages a partir d’informations précédemment accumulées sur 'individu,
ou ses proches, ou ceux a qui il ressemble, et non au vu de sa personne
physique et encore moins de sa parole. Séparées, ces techniques peuvent
sembler inoffensives, mais en les agrégeant devient possible de contro-
ler des individus a distance.
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Clest ainsi que les TIC facilitent les pratiques transfrontiéres. L'ex-
pression «société de surveillance» est d’ailleurs apparue en 2006, a 'oc-
casion de la conférence internationale des commissaires a la protection
des données tenue a Londres. Linquiétude des commissaires tenait au
fait que sont désormais possibles le profilage et la tracabilité des humains
et des choses ou des humains par les choses, celles qu'ils posseédent et
celles avec lesquelles ils sont en contact. Car les choses paradoxalement
s’autonomisent et deviennent intelligentes, par exemple dans le secteur
automobile (autodiagnostic des pannes, autocontrdle de la circulation).

Les robots eux-mémes deviennent autonomes. Il suffit désormais de
combiner les sciences de 'informatique et de I'ingénieur avec la biolo-
gie, mais aussi la sociologie et la psychologie, pour concevoir un robot
autonome, défini comme une machine qui sent, pense (dans un sens
délibératif, non mécanique) et agit sans aucune forme de contrdle ex-
terne. C’est ainsi que I'armée américaine a lancé un programme de fa-
brication de robots truly ethical, qui permettrait d’éviter les pertes hu-
maines et les atrocités commises par les militaires, en somme de faire
des guerres «propres». Pour y parvenir dans un futur proche, il «suffit»
de programmer les robots en intégrant le droit de la guerre, 'intégra-
tion du droit américain n’excluant pas la référence a d’autres systémes.
Le plus inquiétant est 'ajout du concept de nécessité militaire ou doc-
trine du double effet (action moralement admissible malgré des effets
collatéraux négatifs). Or il est déja envisagé d’étendre 1'usage des ro-
bots autonomes au contrdle social civil (sécurité intérieure), et de les
affecter a la poursuite des criminels.

Il est d’autant plus difficile d’échapper a la société numérique que
non seulement les citoyens sont consentants, mais les entreprises y
contribuent largement car elles tirent une part de leurs profits de I'ex-
ploitation des données personnelles de leurs clients. C’est a travers un
ciblage publicitaire toujours plus performant grace aux nouvelles tech-
nologies que le client peut se voir proposer des services gratuits attrac-
tifs. Qu'il s’agisse de Facebook, de Google ou de toute autre plateforme,
le nombre d’utilisateurs ne cesse de croitre, posant la question du
contrdle «démocratique». Ces gigantesques bases de données sont dans
un espace sans frontiere ot les entreprises de I'Internet disposent d’une
capacité de discussion avec les Etats, au point d’imposer, par ex sur vie
privée, leurs standards ou leurs pratiques. Certes il est proposé d’inté-
grer a la protection des données personnelles (proposition de I'ancien
directeur de la CNI cité par Jeffrey Rosen) un droit a 'oubli numérique,
mais la mise en ceuvre est difficile.

123



124

Mireille Delmas-Marty

Le droit a Poubli risque d’étre de toute fagon insuffisant, dés lors que
les individus participent eux-mémes a cette société de surveillance. Soit
de facon passive, en profitant des services gratuits qui leur sont offerts
sans se plaindre d’une atteinte a leur vie privée; soit, de fagon plus ac-
tive, en contribuant eux-mémes a la surveillance du réseau. Compte
tenu de la masse des informations diffusées, un contrdle centralisé et
préventif est impossible et trop cofiteux, aussi beaucoup de législations
ont créé des mécanismes de signalement ou de notification des contenus
litigieux. Tous les membres de la société sont chargés de la surveillance.

Se diffuse ainsi une culture de la surveillance qui renvoie au mo-
dele pré-étatique des «sociétés du regard permanent», mais a I’échelle
planétaire: 2 la fois libertaire et totalitaire, ce modeéle ne correspond ni
a un Etat mondial en gestation, ni au choix hégémonique imposé par
un Etat, méme s'il semble assez bien toléré par les grandes puissances.

En somme, la surveillance globale ne reléve pas, a proprement par-
ler, d’un Etat de police mais d’une police sans Etat, comme I’avait pres-
senti Hannah Arendt quand elle annongait que la place du souverain
absolu serait prise par une entité immatérielle et invisible. Et le numé-
rique a achevé le travail, annongant 'avénement d’un despotisme sans
visage et sans nom, le «monstre doux» de Raphael Simone. Le mouve-
ment serait-il irréversible et la défaite inéluctable? A moins que, sans
renoncer a l'objectif de sécurité, nous retrouvions ce minimum de
confiance qui permettrait un début de solidarité mondiale.

lIl. Pour conclure

Pour conclure, nous soumettons a la discussions deux propositions
dont nous avons déja commencé a débattre avec Luis Arroyo lors de la
rédaction des Chemins de I’ harmonisation pénale (M. Delmas Marty, M. Pieth,
U. Sieber (dir.), Les chemins de ’harmonisation pénale. Harmonising cri-
minal law, Société de Législation Comparée, Paris, 2008). D’une part,
identifier les indicateurs sociaux d’acceptabilité du risque, indispensables,
non seulement pour éviter l'illusion du risque zéro, mais aussi pour per-
mettre au juge de controdler les effets de I'anticipation sur les droits humains
et les libertés individuelles. D’autre part reconnaitre la métamorphose de la
souveraineté «solitaire» des Etats vers une souveraineté «solidaire» qui
consisterait, non pas a réduire la compétence nationale, mais a I'élargir a la
défense des biens communs mondiaux que sont la paix, la santé ou le cli-
mat. Deux fagons, en somme, de restaurer la confiance dans cette commu-
nauté mondiale bien imparfaite dont dépend notre destin.
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l. Zeitgeist o «espiritu del tiempo»

Como ha sefialado recientemente nuestro homenajeado ! a la luz del
ejemplo de la tortura, existen razones que llevan a tener que ocuparse
hoy de temas aparentemente superados?. Atn peor, segtin Luis Arroyo,
vivimos el peor momento desde 1945 debido a una pluralidad de facto-
res tales como el terrorismo global, las migraciones masivas, los choques

) Texto reelaborado de la conferencia «Espiritu del tiempo y Derecho penal», pronunciada
online el 1 de diciembre de 2020 bajo los auspicios del Instituto de Derecho Penal de la Univer-
sidad Nacional de La Plata (Buenos Aires), que dedico con mi mayor estima y consideracién
personal al Prof. Dr. Dr. h. c. mult. Luis Arroyo Zapatero, penalista erudito y comprometido con la
causa de una politica criminal humanista a nivel global. He tenido la fortuna de poder conversar
con él regularmente a lo largo de més de dos décadas sobre intereses comunes y los problemas del
Derecho penal que en cada momento aparecian como m4s acuciantes, siempre tratando de no per-
der de vista el contexto cultural e histérico en sentido amplio. Compartfamos desde el principio el
«nexo» de la formacién predoctoral al lado del Prof. Dr. Dr. h. c. mult. Hans Joachim Hirsch en las
mismas salas de estudio del Kriminalwissenschaftliches Institut de la Universidad de Colonia, adonde
fuimos enviados por nuestros respectivos maestros, por lo que nunca result$ dificil congeniar a
pesar de la diferencia generacional o posibles divergencias de opinién.

) Este trabajo se incardina en los siguientes proyectos de investigacién: 1. «Crisis del De-
recho Penal del Estado de Derecho: Manifestaciones y tendencias» (SBPLY/17/18501/000223) conce-
dido por la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha y cofinanciado por el Fondo Europeo de
Desarrollo Regional (FEDER) [https://blog.uclm.es/proyectocresta/], y 2. «Derecho penal y com-
portamiento humano» (RT12018-097838-B-100) concedido por el Ministerio de Ciencia, Innova-
cién y Universidades (MICINN-Programa estatal de [+D+i orientada a los retos de la sociedad)
[hteps://blog.uclm.es/proyectodpch/].

1 Sobre su figura es especialmente recomendable la siguiente lectura: Garcia Ramirez, S.,
«El jurista desde el caleidoscopio. Laudatio para Luis Arroyo Zapatero», en ARROYO ZAPATERO, L./
Garcia Ramirez, S., De los delitos y las penas entre México y Espafia, México: MAPorrta, pp. 9-21.

2 ARROYO ZAPATERO, L., «La tortura y lo inhumano. Fundamento de su prohibicién absolu-
ta», en Asencio Mellado, J. M.? (Dir.), Liber Amicorum Vicente Gimeno Sendra, Madrid: Ediciones
Juridicas Castillo de Luna, 2020, p. 161.
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culturales, la crisis financiera internacional sin consecuencias penales y
la crisis climdtica, «pero los penalistas y los criminélogos no hemos cai-
do del cielo, tenemos una historia, una construccién intelectual y cien-
tifica acumulada y podemos explicar cosas que la sociedad necesita saber
para evitar las manipulaciones interesadas» *.

Y es que el espiritu de los tiempos que marca la pauta en cada épo-
ca —y todo lo impregna con valoraciones y representaciones colecti-
vas— obliga hoy a no considerar ciertos fenémenos como nuevos *, sino
mas bien a indagar en sus origenes a fin de confrontarlos con el mode-
lo de Derecho penal que resulta de la Constitucién’®. A esta adecua-
cién con fundamento ltimo en la proteccién de los Derechos Huma-
nos ha dedicado Arroyo Zapatero buena parte de su obra®, enfocada de
modo especial dltimamente en la lucha contra la pena de muerte’.

’ ARROYO ZAPATERO, L., «Las tres pasiones de las Ciencias Penales», Criminalia, Afio
LXXXVII, Nueva Epoca, diciembre-2020, p. 89.

* ARROYO ZAPATERO, L., «El espiritu de los tiempos: sesenta afios de la Sociedad Internacio-
nal de Defensa Social (1949-2009)», en ARROYO ZAPATERO, L. et al. (Edit.), Piratas, mercenarios,
soldados, jueces y policias: nuevos desafios del derecho penal europeo e internacional, Cuenca: Ediciones
Universidad de Castilla-La Mancha, 2010, pp. 11-18.

5 Vid., entre otras referencias, GArRpITZ, K. E, Staat und Serafrechtspflege. Braucht die Verfas-
sungstheorie einen Begriff von Strafe?, Paderborn: Ferdinand Schoningh, 2015, pp. 9 y ss.; Quintero
Olivares, G. (Dir.)/Jaira i Manzano, J. (Coord.), Derecho penal constitucional, Valencia: Tirant
lo Blanch, 2015, passim; WiLrerT, M. V., Strafe und Strafgesetzgebung im demokratischen Verfas-
sungsstaat, Tiibingen: Mohr Siebeck, 2017, pp. 10 y ss.; Zarraront, E. R., Derecho penal humano.
La doctrina de los juristas vy el poder en el siglo XXI, Buenos Aires: Hammurabi, 2017, pp. 86 y 135;
DemeTrio Crespo, E., El Derecho penal del Estado de Derecho entre el espiritu de nuestro tiempo vy la
Constitucién, Prélogo de E Mufioz Conde, Madrid: Reus, 2020, pp. 109 y ss.

¢ Vid.: ARROYO ZAPATERO, L., «Prohibicién del aborto y Constitucién», REDUCM, ndm. 3,
monografico La reforma del Derecho Penal, 1980, pp. 195-222; id., «Principio de legalidad y re-
serva de Ley en materia penal», REDC, 1983, pp. 5-10; id., «Fundamento y funcién del sistema
penal: el programa penal de la Constitucién», RICL, ndm. 1, 1987, pp. 97-110; id., «Derecho
Penal econémico y Constitucién», RP, ndm. 1, 1998, pp. 1-15; id., «El principio de culpabilidad y
sus plasmaciones. Reflexiones y propuestas para la construccién de una normativa europea», RP,
nam. 3, 1999, pp. 5-10.

" Vid.: ARROYO ZAPATERO, L., «La experiencia de la abolicién de la pena capital en Gran
Bretafia», RFDUC, ntim. 62, 1981, pp. 47-66 [También en: Rodriguez Yagiie, C. (Ed.), Cldsi-
cos espaiioles sobre la pena de muerte, Ciudad Real: Universidad de Castilla-La Mancha, 2013,
pp- 471-502]; Arroyo Zapatero, L./Biglino, P./Schabas, W. (eds.), Hacia la Abolicién universal
de la pena capital, Valencia: Tirant lo Blanch, 2010; ARrRoYO ZAPATERO, L., «El camino hacia
la moratoria universal de la pena de muerte», en Arroyo Zapatero, L/Biglino, P./Schabas, W.
(Edit.), Contra el espanto, Valencia: Tirant lo Blanch, 2012, pp. 81 y ss.; id., «La prohibicién de
las penas cueles e inhumanas y la abolicién universal de la pena de muerte», Revista de Occi-
dente, nim. 385, 2013, pp. 5-26.; id., «Francisco de Goya: contra la crueldad del sistema penal
y la pena de muerte», en Bordes Caballero, J./Arroyo Zapatero, L. (Edit.), Contra la crueldad
de la pena de muerte/Against the cruelty of capital punishment, Madrid: Arts Graficas Palermo,
2013, pp. 27-48. [También en: Arroyo, L./Nieto, A./Schabas, W. (ed.), Pena de muerte: una pena
cruel e inhumana y no especialmente disuasoria, Cuenca: Ediciones Universidad de Castilla-La
Mancha, 2014, pp. 213-228]; id., «Actores, factores y procesos en el camino de la abolicién
universal de la pena de muerte», en Arroyo Zapatero, L. (Ed.), La pasién de la crueldad, el Papa
Francisco contra la pena de muerte, Cuenca: Ediciones Universidad de Castilla-La Mancha, 2016,
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Para ello ha creado incluso una red académica a fin de lograr su aboli-
cién universal 8, meta que se relaciona hoy con objetivos de mayor al-
cance entre los que figura en primera linea la erradicacién del hambre
en el mundo”’.

Hay un Zeitgeist en la religion, en el arte, en la musica, en la cultu-
ra politica, en la conciencia de Estado, en las costumbres de vida, en la
filosoffa, en la percepcién del mundo, en las estimaciones éticas o en la
educacién !°. Segiin Thomas Wiirtenberger, el espiritu del tiempo, en
tanto que constitucién espiritual de una época, marca las creencias de
cada uno porque todos somos hijos de nuestro tiempo y nadie puede
situarse fuera de él. Ahora bien, los cambios de tendencia en el espiritu
del tiempo conducen a inseguridades y conflictos psicolégicos. El espi-
ritu del tiempo serfa una suerte de lente que lleva a la conciencia deter-
minadas corrientes en la ciencia, el arte, la teoria politica o la ética
social. Lo que se corresponde con el espiritu del tiempo es tomado
como cierto, correcto, estético, etc. !!

Il. Derecho penal teocratico versus secularizacion
1. Chevalier de la Barre y sus verdugos

Wolfgang Frisch comienza su bonito articulo sobre la correlacién
entre teorfa del Estado y Derecho penal enmarcando el momento his-
térico en el que se produce en la Francia del Antiguo Régimen el pro-
ceso penal contra un chico de diecinueve afios llamado Chewalier de la
Barre (1745-1766) en el afio 1766 2. Se le acusaba de haber difamado
el crucifijo y haber procesionado con la cabeza cubierta y sin arrodillar-
se el dfa de todos los santos . El 28 de febrero de 1766 fue juzgado por

pp- 53-96.; id., «La metéfora de la crueldad en la cultura y en el Derecho Internacional», en
Arroyo Zapatero, L./Estrada Michel, R. /Nieto Martin, A. (Edit.), Metdfora de la crueldad: la
pena capital, de Cesare Beccaria al tiempo actual, Cuenca: Ediciones Universidad de Castilla-La
Mancha, 2016, pp. 15-22.

8 http://www.academicsforabolition.net/

% ARROYO ZAPATERO, L., «La prohibicién de las penas cueles e inhumanas...», p. 23.

10 WORTENBERGER, T., Zeitgeist und Recht, Tiibingen: J. C. B. Mohr, 1987, p. 23.

"' WURTENBERGER, T., Zeitgeist..., p. 24.

12 FriscH, W., «Von theokratischem zu sikularem Strafrecht. Zum Zusammenhang von
Staatstheorie und Strafrecht», en Savticer E (Hg.), Rechtsstaatliches Strafrecht. Festschrift fiir Ulfrid
Neumann zum 70. Geburtstag, 2017, p. 575.

B Vid.: Petr, C., Frangois-Jean Lefebure. Chevalier de La Barre. Voyou de Qualité, Pantin:
Temps des cerises, 2007; GENTEA, A., «Hacia la humanizacién de la justicia penal en la Francia
[lustrada: la aportacién de Voltaire», Revista de Estudios Politicos, nim. 123, 2004, pp. 393-422.
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un delito, considerado grave, de blasfemia, en virtud del cual debia ser
decapitado y luego quemado en la hoguera, previa amputacién de la
lengua. Junto a él, debfa también arrojarse a la hoguera el Diccionario
Filoséfico de Voltaire, que le fue encontrado al acusado y fue visto como
el trasfondo intelectual de los hechos reprochados. Aunque el proceso
llegé a segunda instancia ante el Parlamento de Parfs, este confirmé el
pronunciamiento anterior y, después de que el Rey Luis XV denegara el
indulto, se ejecutd el fallo en la plaza del mercado de Abbeville el 01 de
julio de 1766 .

Lo que hoy en dia nos hace contemplar el caso de Chevalier de la
Barre como algo espantoso e incomprensible no es solo que la blasfe-
mia ya no forme parte del catdlogo actual de delitos, sino que, junto a
ello, el tipo y gravedad de la pena resulta terrorifico. Como bien sefia-
la Frisch, ello se debe a que al Estado secularizado no le corresponde
castigar el ataque a la autoridad divina o la lesién de la voluntad divi-
na o de sus mandatos, sino que su funcién estd delimitada terrenalmente
y se circunscribe a posibilitar una pacifica convivencia de sus ciuda-
danos .

La explicacién de una evolucién semejante radica en gran parte en
la radical transformacién del espiritu de los tiempos que trajo consigo el
pensamiento de la [lustracion. Frisch sefiala al respecto tres grupos de
factores decisivos; el humanismo, el racionalismo y razones histéricas. En
particular, la confluencia del racionalismo y la Ilustracién —con autores
como Hobbes (1588-1679), Grotius (1583-1645) y Pufendorf (1632-
1694), entre otros pensadores— habria sido clave en el final del Derecho
penal teocratico. El gran salto habria venido de la mano de la siguiente
generacién de filésofos, tales como Montesquieu (1689-1755), Beccaria
(1738-1794), Voltaire (1694-1778), Filangieri (1752-1788) y Bentham
(1748-1832). En este sentido, la pena como mera venganza resultaba ya
insostenible en el plano filoséfico, bien que la pena ttil debia ser some-
tida asimismo a limites; mientras que la tortura como medio de averi-

guacién de la verdad en el proceso penal era frontalmente rechazada '°.

4 Frisch, W., «Von theokratischem...», p. 576.
5 FriscH, W., «Von theokratischem...», p. 580.
16 Frisch, W., «Von theokratischem...», p. 585.
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2. Cesare Beccaria y otra «gente peligrosa»

En palabras de Luis Arroyo, «en el principio era Beccaria» 7.
Beccaria llegé a Parfs un 18 de octubre de 1766. Alli fue recibido con
todos los honores y una alta expectacion por los filésofos de la época
debido a la publicacién dos afios antes de su Dei delitti e delle pene. El
salén parisino del Barén d’Holbach (1723-1789) se consideraba a la sa-
z6n el epicentro del debate y la audacia intelectual, lugar de encuentro
semanal para los colaboradores de la Encyclopédie. Segtin cuenta Philip
Blom, no fue un viaje feliz; por una parte, tenia nostalgia de Milan y de
su esposa, le resultaba dificil hablar francés y se sentia amedrentado por
sus nuevos amigos, que le doblaban la edad 8. Por otra, los intelectuales
de la época, aunque valoraban su libro, no compartian sus ideas —muy
especialmente acerca de la pena de muerte— y lo consideraban naiv *°.

No obstante, como bien advierte Blom, la razén de su éxito, que
perdura hasta nuestros dfas, es que planteaba otra wvisién del mundo que
chocaba con el todavia incipiente cambio del espiritu de la época y
que, con todo, logré abrirse camino en medio de grandes dificultades.
En efecto, Beccaria se fij6 anticipadamente en el problema clave del
Derecho penal del Estado de Derecho, la pregunta por los Derechos
Humanos, la legitimacién y el ejercicio del poder en la sociedad °. En
este sentido, era y puede seguir siendo considerado un representante
del pensamiento ilustrado radical. Plante6 cuestiones abiertas que nos
interpelan hoy, en tiempos de populismo, de forma especialmente cla-
ra: jes posible lograr una sociedad justa y cémo deberia ser? Se trataba de
pensar la naturaleza humana de modo distinto, proyectdndose hacia el
futuro desde lo que Arroyo Zapatero ha caracterizado como «la pasién
contra la arbitrariedad» 2. Esta serfa entonces la verdadera aportacién
de Beccaria vista en el plano histérico; mientras que Holbach y sus
amigos centraban su atencién completamente en el presente desde la
perspectiva cortoplacista que otorga una vida humana 2.

7" ARROYO ZAPATERO, L., «La tortura y lo inhumano», pp. 163-164.

8 Brom, P, A Wicked Company. The Forgotten Radicalism of the European Enlightenment,
New York: Perseus Group Book, 2010 [= Bse Philosophen. Ein Salon in Paris und das vergessene Erbe
der Aufklidrung, Miinchen: Carl Hanser Verlag, 2011; = Gente Peligrosa. El radicalismo olvidado de
la tradicién europea, Barcelona: Anagrama, 2012], p. 309.

9 BLowm, P., The Forgotten Radicalism, p. 310.

2 Browm, P, The Forgotten Radicalism, p. 314.

2 ARROYO ZAPATERO, L., «Las tres pasiones», pp. 91 y ss.

Browm, P, The Forgotten Radicalism, p. 320 [« This social vision was an exhilarating creati-
ve and intellectual undertaking: to rethink human nature, human relations, and societies in the
light of a materialist morality. In the long term, it was to be one of the main and perhaps most

2
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lll. Nacimiento del moderno Derecho penal del Estado
de Derecho y la critica de Kant y Hegel a Beccaria
a proposito de la pena de muerte

Un buen ejemplo del cardcter avanzado a su tiempo de Beccaria
es su —en aquel momento— incomprendida posicién sobre la pena de
muerte, segin la cual esta no podia contenerse en el contrato origi-
nario:

«;Cudl puede ser el derecho que se atribuyan los hombres para ma-
tar cruelmente a sus semejantes? No ciertamente aquel del que derivan
la soberania y las leyes. Estas no son mas que una suma de minimas
porciones de libertad privada de cada uno, y representan la voluntad
general que es el agregado de las voluntades particulares. ;Quién ha que-
rido jam4s dejar a otros hombres el arbitrio de matarlo? (...) No es, pues,
la pena de muerte un derecho, ya que he demostrado que no puede serlo,
sino una guerra de la nacién con un ciudadano, porque juzga necesaria o
atil la destruccién de un ser: pero si demuestro que la muerte no es ni dtil
ni necesaria, habré ganado la causa de la humanidad» 2.

Es decisivo darse cuenta de que lo que propone Beccaria es, en l-

timo término, una concepcion acerca del sentido vy la finalidad de la pena

diametralmente opuesto al propugnado por el «retribucionismo» %,

cuyo impacto e influencia en las dos versiones de sus mds conspicuos
representantes —Kant (1724-1804) y Hegel (1770-1831)- llega hasta
nuestros dias ?’, sin que se haya cumplido hasta la fecha la «despedida»
de ambos anunciada en 1968 por Ulrich Klug %.

neglected legacies of the radical Enlightenment. In the short term, however, all thoughts were on
the present. They had to be: Several years after his very public falling out with Holbach and his
salon, Rousseau reappeared from Switzerland in the full bloom of paranoia, feted and admired and
ready to haunt the friends again»].

B Beccaria, C., De los delitos y de las penas, Madrid: Aguilar, 1976 (Introduccién, notas y
traduccién de FE Tomas y Valiente), pp. 114-115.

** Sobre la conexién entre retribucionismo y pena de muerte como un «obsticulo mas difi-
cil de vencer» que otros argumentos en contra de esta ya en: DEMETRIO CRESPO, E., «Sobre el pre-
sunto efecto disuasivo de la pena de muerte», en Arroyo Zapatero, L. et al. (Edit.), Pena de muerte:
una pena cruel e inhumana y no especialmente disuasoria, Cuenca: Ediciones de la Universidad de
Castilla-La Mancha, 2014, pp. 76 y ss.

¥ Una visién critica acerca del retribucionismo cldsico y sus diversas reformulaciones mo-
dernas puede verse en DEmETRIO CRESPO, E., «Critica a la retribucién como fin de la pena», en
acfs, Protocolo I, 2021, pp. 107 y ss.

% Krug, U., «Abschied von Kant und Hegel», en Baurmann, J. (Hg.), Programm fiir ein
neues Strafgesetzbuch, Frankfurt am Main: Fischer, 1968, pp. 36-41 [también en: Id., Skeptische
Rechtsphilosophie und humanes Strafrecht. Band 2. Materielle und formelle Strafrechtsprobleme, Ber-
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Se hace necesario, por tanto, darles la palabra, reproduciendo sen-
dos pasajes en los que se condensan sus respectivas filosofias penales y
las consiguientes invectivas contra Beccaria.

En cuanto a Kant, todavia resuenan y «producen escalofrios» las
siguientes palabras extraidas de la Metafisica de las costumbres *':

«La ley penal es un imperativo categérico y jay de aquél que se
arrastra por las sinuosidades de la doctrina de la felicidad para encontrar
algo que le exonere del castigo, o incluso solamente de un grado del
mismo, por la ventaja que promete, siguiendo la divisa farisaica «es me-
jor que un hombre muera a que perezca todo el pueblo». Porque si pere-
ce la justicia, carece ya de valor que vivan hombres sobre la tierra. (...).
Pero ;cudl es el tipo y el grado de castigo que la justicia piblica adopta
como principio y como patrén? Ninguno més que el principio de igual-
dad (en la posicién del fiel de la balanza de la justicia): no inclinarse mds
hacia un lado que hacia otro. Por tanto, cualquier dafio inmerecido que
ocasionas a otro en un pueblo, te lo haces a ti mismo (...). Sélo la ley del
talion (ius talionis) puede ofrecer con seguridad la cualidad y cantidad del
castigo, pero bien entendido que en el seno del tribunal (no en tu juicio
privado); todos los demds fluctdan de un lado a otro y no pueden ade-
cuarse al dictamen de la pura y estricta justicia, porque se inmiscuyen
otras consideraciones (...). Aun cuando se disolviera la sociedad civil
con el consentimiento de todos sus miembros (por ejemplo, decidiera
disgregarse y diseminarse por todo el mundo el pueblo que vive en una
isla), antes tendrfa que ser ejecutado hasta el dltimo asesino que se en-
cuentre en la cdrcel, para que cada cual reciba lo que merecen sus actos
y el homicidio no recaiga sobre el pueblo que no ha exigido este castigo:
porque puede considerdrsele como cémplice de esta violacién piblica de

la justicia» 2.

lin-Heidelberg-New York: Springer-Verlag, 1981, pp. 149-154. [> «Despedida de Kant y Hegel
(Una critica jusfiloséfica basica)», en Id., Problemas de la Filosofia y de la Pragmdtica del Derecho, 2.2
reimp., México D. E: Fontamara (trad. Jorge M.? Sefia), 2002, pp. 31-36.].

" La historia de su aparicién fue accidentada: «desde 1765 anuncia Kant que cuenta con
los materiales necesarios para unos «principios metafisicos de la sabidurfa césmica préactica»,
en 1767 reitera su propésito de elaborar una metafisica de las costumbres, con un cardcter muy
diferente al que tendrd la Critica ulterior, y de nuevo en 1785 habla de construir una metafisica
de las costumbres, despertando gran expectacién. Sin embargo, hasta finales de 1796 o enero
de 1797 no se publica la primera edicién de los Principios metafisicos de la Doctrina del Derecho»
(Cortina Orrts, A., «Estudio Preliminar», en Kant, 1., La metafisica de las costumbres, Madrid:
Tecnos, 1989, XVIII-XIX).

% Kanr, L., La metafisica de las costumbres, Madrid: Tecnos, 1989, pp. 166-169 (§ 331-333).
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Con el mencionado fundamento y sobre la base de la distincién
entre perspectiva nouménica (el sujeto, como legislador desde una ra-
z6n pura juridica, acepta con los demds que haya una ley penal) vy fe-
noménica (el sujeto como stbdito ha de ser castigado por las leyes pe-
nales porque ha querido la accién punible, y no le corresponde a él,
sino al tribunal, dictar la pena) ?°, Kant lanza el siguiente severo ata-
que a Beccaria:

«Por consiguiente, todos los criminales que han cometido el asesi-
nato, o también los que lo han ordenado o han estado implicados en €I,
han de sufrir también la muerte; asi lo quiere la justicia como idea del
poder judicial, segin leyes universales, fundamentadas a priori (...).

En cambio, el marqués de Beccaria, por el sentimentalismo compa-
sivo de un humanitarismo afectado (compassibilitas), ha sostenido que
toda pena de muerte es ilegal, porque no podria estar contenida en el
contrato civil originario; pues en ese caso cada uno en el pueblo hubiera
tenido que estar de acuerdo en perder su vida si matara a otro (del pue-
blo); pero este consentimiento es imposible porque nadie puede dispo-
ner de su vida. Todo es sofisterfa y rabulismo. Nadie sufre un castigo
porque lo haya querido, sino porque ha querido una accién punible; en
efecto, cuando a alguien le sucede lo que quiere, no hay castigo alguno,
y es imposible querer ser castigado» *°.

Por lo que concierne a Hegel, desde una perspectiva diferente, que
ha encontrado numerosos partidarios en ciertas corrientes del pensa-
miento penal contempordneo?!, se puede leer en su obra Filosofia del

Derecho:

«Si el delito y su superacién, como lo que ulteriormente se determi-
na como pena, se considera en general s6lo como mal, se puede, cierta-
mente, juzgar como irracional querer un mal meramente porque ya existe
otro mal. En las distintas teorfas sobre la pena, ese carcter superficial de
mal se presupone como el principal elemento: teorfa de la prevencién, de
la intimidacién, del escarmiento, de la correccién, etcétera, y lo que, por

¥ CortiNna OrTs, A., «Estudio Preliminar», pp. LVII-LVIII.

30 Kanr, L., La metafisica de las costumbres, Madrid: Tecnos, 1989, p. 171 (§ 335).

31 En particular, sobre la teorfa de la pena de Hegel y su reformulacién en el contexto de las
llamadas teorfas expresivas de la pena, vid. Demko, D., «Hegels Straftheorie im Lichte gegenwiir-

tiger expressiver Straftheorien», en M. KusicieL et al. (Hg.), Hegel’s Erben?, Tiibingen: Mohr
Siebeck, 2017, pp. 277 y ss.
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el contrario, debe resultar como bien, se determina justamente de un
modo superficial. (...). En esta discusién lo que interesa Gnicamente es
que el delito debe negarse no como la produccién de un mal, sino como
la vulneracién del Derecho como Derecho, y luego, cudl es la existencia
que tiene el delito, y qué se debe anular; aquélla es el verdadero mal que
debe arrancarse y el punto esencial es dénde dicha existencia esté (...).
La vulneracién que afecta al delincuente no sélo es justa en si —como
justa es, a la vez, su voluntad, que es en si y la existencia de su libertad, el
Derecho-, sino que también es un Derecho impuesto en el delincuente mis-
mo, esto es, en su voluntad existente, en su accién. Porque en su accién,
como accién de un ente racional, estd implicito un universal (...). La su-
peracién del delito es el castigo, pues segtin el concepto es la vulneracion de
la vulneracion y segin la existencia, el delito tiene una extensién determi-
nada cualitativa y cuantitativa; por lo tanto, su negacién, como existen-
cia, tiene otra existencia. Empero, esa identidad que se funda sobre el
concepto no es la igualdad en la naturaleza especifica, externa, de la vul-
neracién, sino en la que es en si de acuerdo al valor de la misma» *2.

En el caso de Hegel, la critica a Beccaria, si bien no tan desprecia-
tiva, es igual de tajante:

«Beccaria ha negado publicamente al estado el derecho a aplicar la
pena de muerte, en razén de que no puede suponerse que en el Contrato
Social esté contenido el consenso de los individuos para dejarse matar;
antes bien, debe presumirse lo contrario. Solo que el Estado no es un
contrato, ni su esencia sustancial la defensa y garantia de la vida y de la
propiedad de los individuos como personas, en forma incondicional; més
bien, es lo m4s elevado que, también, pretende esa vida y esa propiedad
y exige el sacrificio de las mismas (...). Como ser racional, el delincuen-
te es honrado con la pena, que es mantenida como continente de su
derecho particular» ».

Pues bien, frente a ambas posturas cabe decir, con Bernd Schiine-
mann *, que el Derecho penal del Estado de Derecho no puede funda-
mentar la pena en la retribucién por una razén bien sencilla: la pena no

32 HeceL, G. E, Filosofia del Derecho, Prélogo de Carlos Marx, 5.2 ed., Buenos Aires: Edito-
rial Claridad, 1968, pp. 107-109 (§ 99-101).

33 HeceL, G. E, Filosofta del Derecho, pp. 108-109 (§ 100).

3 ScuONEMANN, B., El Derecho penal en el Estado Democrdtico de Derecho vy el irrenunciable
nivel de su dogmdtica, Madrid: Reus/Montevideo-Buenos Aires: B de F, 2019 (traduccién de R.
Roso Cadadillas y C. Pérez-Sauquillo Mufioz) [= «Uber Strafrecht im demokratischen Rechtssta-
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es por regla general sélo retribucién, sino que representa un exceso
(overkill) que hace saltar por los aires la pretendida igualdad. En efecto,
las reglas de juego de la retribucién en sentido kantiano vienen dadas
por la ley del talién, pero si al autor se le inflige algo peor que aquello de
lo que es responsable, debe hablarse mas bien de venganza*. Ademds,
es claro que un mal no se anula ni desaparece con otro mal equivalente,
sino que simplemente se duplica.

Schiinemann lamenta, con razén, que Kant no extrajera de su defi-
nicién del Derecho —como el conjunto de condiciones bajo las cuales
el libre arbitrio de uno se puede compaginar con el de los demds segin
una ley universal de libertad— la consecuencia de que solo pueden pe-
narse las lesiones a la libertad ajena, en lugar de enredarse en una
desafortunada polémica contra Beccaria, «llegando a defender la pro-
pagacién de tipos penales cuya realizacién tinicamente infringe normas
morales, pero no fundamenta ningtn dafio social» *°. Esto implicaria,
en términos algo mds concretos, que la teorfa de la retribucion kantiana
conlleva el peligro de una extralimitacién e invasién de la moral en el
Derecho penal debido al reconocimiento al «reproche moral» de una
funcién independiente en el nivel de fundamentacién de la pena (junto
a la prevencién del dafio social y a la idea de culpabilidad como puro
principio de legitimacién debido a la posibilidad del autor de evitar el
delito) 7.

Por lo que se refiere al extendido enfoque dialéctico de raiz hegeliana
claramente circular segtn el cual la imposicién de la pena conlleva el
restablecimiento contrafictico de la vigencia de la norma?’®, cabria
también suscribir las palabras de Schiinemann en el sentido de que di-
cha «creencia», aunque no llega tan lejos como la invencién de ubicui-
dad atribuida en muchas religiones a cualesquiera seres suprasensoria-
les, en realidad no seria més que una petitio principii que encierra una
confusién entre condicién necesaria y suficiente *°.

at, das unverzichtbare Rationalitiitsniveau seiner Dogmatik und die vorgeblich progressive Riic-
kschrittspropaganda», ZIS, 2016, pp. 375-393], pp. 15, 45 y ss.

% ScHUNEMANN, B., El Derecho penal, p. 46.

36 SCHUNEMANN, B., El Derecho pendl, p. 39.

37 ScuONEMANN, B., El Derecho penal, p. 41.

38 Vid., entre otras referencias, SEELMANN, K., «Giinther Jakobs und Hegel», en KinpHAU-
ser, U., et al. (Hg.), Strafrecht und Gesellschaft. Ein kritischer Kommentar zum Werk von Giinther
Jakobs, Tiibingen: Mohr Siebeck, 2019, pp. 85 y ss.

% ScuNEMANN, B., El Derecho penal, p. 42.
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IV. «Espiritu de nuestro tiempo» y Derecho penal

I.  Metamorfosis del mundo: entre «doctrinas» y «espacios
de accion»

No es posible desarrollar en el acotado espacio que permite este
articulo analizar ni siquiera de forma somera los factores y vectores que
juegan a dia de hoy un papel relevante en el —como reza el titulo del
libro de Ignacio Berdugo— wiejo y nuevo Derecho penal®; pero algo es
seguro, para comprender en su justa dimensién los problemas que en
cada momento aparecen como modernos es preciso no perder de vista el
contexto cultural en sentido amplio. El «espiritu de nuestro tiempo»
no es precisamente favorable a una comprensién de este tipo como
demuestra toda la discusién que se ha generado en tiempos recientes
acerca del llamado «derecho penal del enemigo» #!. Y, sin embargo, los
riesgos de proceder de otro modo son evidentes y pueden traducirse en
dar «carpetazo» en nombre de los «flujos ideoldgicos» predominantes a
mds de doscientos afios de lenta evolucién y esfuerzo continuo por
afianzar las paredes maestras del Derecho penal del Estado constitucio-
nal de Derecho.

Ulrich Beck confiesa en su libro péstumo La metamorfosis del mundo
que este constituye un intento de salir de un gran desconcierto; a saber,
la imposibilidad de dar respuesta a la «confusion del mundo» en térmi-
nos conceptuales, como exigia Hegel #2. En su opinién, las nociones de
cambio de que dispone la sociologia —tales como «evolucién», «revolu-
cién» o «transformacién»— no sirven para dicho propésito «pues vivi-
mos en un mundo que no esta solo cambiando, sino que se estd meta-
morfoseando» #. Ahora bien, ;qué significa esto? Beck entiende por
metamorfosis un fenémeno més radical mediante el cual «las viejas cer-
tezas de la sociedad moderna se desvanecen mientras surge algo com-
pletamente nuevo» *. De forma mds precisa, y a la luz del ejemplo del
cambio climético, la metamorfosis equivaldria a la revisién de la cos-
movisién nacional e implica adoptar una suerte de «cosmopolitismo

4 Berpuco GOMEz DE LA TORRE, 1., Viejo y nuevo Derecho penal. Principios y desafios del
Derecho penal de hoy, Madrid: lustel, 2012, pp. 193 y ss.

4 Vid. Demetrio Crespo, E., El Derecho penal del Estado de Derecho, pp. 15 y ss. (y la biblio-
graffa allf citada).

4 Beck, U., La metamorfosis del mundo, Barcelona: Paidés, 2017, p. 17.

+ Beck, U., La metamorfosis, p. 17.

# Beck, U., La metamorfosis, p. 17.
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metodolégico» como nueva «imagen del mundo» #; lo que conllevaria,
a su vez, una revolucién cientifica en el sentido elaborado por Thomas
Kuhn*/#". A este respecto distingue Beck entre «doctrinas» (Glau-
benssdtzte) y «espacios de accién» (Handlungsrdume), aclarando que
mientras que las primeras pueden ser mds o menos locales o minorita-
rias, los segundos son inexorablemente cosmopolitas*®. Y para mostrar-
lo pone como ejemplo el de la «cosmopolitizacién de la delincuencia»,
de modo que solo observando y comprendiendo los medios de los que
se valen los criminales y las multinacionales que actian fuera de la ley
es posible configurar una reaccién adecuada*’/*. Se podria conectar
aqui con lo que Luis Arroyo concibe como «lucha contra la inequi-
dad», entendida como un posicionamiento en contra de la aplicacién
desigual de la ley penal, la impunidad de los genocidios, de los podero-
sos y de las empresas contra los Derechos Humanos*'.

Il. Ciencia del Derecho penal: entre aceleracién y resonancia

El «espiritu de nuestro tiempo» pone al descubierto otra «imagen
del hombre» (Menschenbild) —desde el Homo cosmopoliticus propuesto
por Beck hasta el Homo Deus de Harari >’ y, con ella, otra «<imagen del
mundo» (Welthild). Esta dltima se caracteriza por la aceleracién, no
solo en la vida cotidiana, sino en todo lo demds, lo que conduce con
frecuencia a una dindmica «colectiva» irreflexiva y de precipitacion,
que en el campo juridico se traduce en reformas legales sin sentido a
golpe «de caso concreto». Pero también el caracter sistematico en la

+ Beck, U., La metamorfosis, p. 20.

4 Asi, Beck, U., La metamorfosis, p. 34.

47 Kunn, T., The Structure of Scientific Revolutions, Chicago: University of Chicago Press,
1962 [= Die Struktur wissenschaftlicher Revolutionen, Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1976; = La
estructura de las revoluciones cientificas, México: Fondo de Cultura Econémica, 1981].

# Beck, U., La metamorfosis, p. 22.

4 Beck, U., La metamorfosis, p. 24.

% Vid.: DemeTrIO CRESPO, E., «Vulneracién de Derechos Humanos por empresas multi-
nacionales: ;de un Derecho penal econémico transnacional a un Derecho penal internacional
econémico?», en Demetrio Crespo, E./Nieto Martin, A. (Dir.), Derecho penal econémico y Derechos
Humanos, Valencia: Tirant lo Blanch, 2018, pp. 11-24 (y la bibliograffa alli citada).

51 ARROYO ZAPATERO, L., «Las tres pasiones», pp. 90 y 122-124.

52 Harary, Y. N., Homo Deus. Breve historia del mafiana, Barcelona: Debate, 2016, p. 63
[«No podemos contar con la muerte para que nos libre de ser completamente irrelevantes. Incluso
si en 2100 los dioses no caminan adn por nuestras calles, es probable que el intento de mejorar
a Homo sapiens cambie el mundo hasta hacerlo irreconocible ya en este siglo. La investigacién
cientifica y los desarrollos tecnolégicos se mueven a una velocidad mucho mas célere de lo que la
mayorfa de nosotros puede comprender»].
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elaboracién cientifica «hace aguas» y conceptos elaborados con cuida-
do a largo del tiempo como diques frente a la arbitrariedad parecieran
evaporarse 0, en el mejor de los casos, perder importancia®. Ciclica-
mente se ha hablado de crisis del Derecho penal o de las Ciencias Pe-
nales’*, y aunque la expresién «crisis» se convierte en banal si este es,
en definitiva, su estado permanente, estos procesos pueden agravarse si
no se atiende a los «cambios de paradigma» latentes en clave retrospec-
tiva. Y es que, en este momento, la crisis del Derecho penal, con sus
tendencias ilimitadamente expansivas y punitivitas, es m4s bien el sin-
toma por excelencia de la crisis de la democracia®. Desde luego, si algo
puede afirmarse con cierta claridad, es que nuestro Zeitgeist es populista
y que el populismo, con todas sus variantes, dicta el presente y marcara
el futuro del Derecho penal *. A este estado de cosas se suma el desafio
que representan los avances cientificos y la irrupcién de tecnologias
disruptivas en el Derecho penal y procesal penal de la mano de las neu-
rociencias y los sistemas de inteligencia artificial °’.

Se trata aqui de poner a prueba, m4s all4 de las modas, algo a lo que
Arroyo Zapatero se ha referido como «pasién por el conocimiento» *5.
Esta cuestién que atafie a la Filosofia de la Ciencia y, en particular, a la
teoria del conocimiento, deber4 ser objeto, dada su enjundia, de un traba-
jo independiente. Baste ahora con dejar apuntado que, segin Harmut
Rosa, brillante exponente de la tdltima generacién de filésofos de la
Escuela de Frankfurt, las grandes crisis de la sociedad moderna —inclu-
yendo la crisis climatica y la crisis de la democracia— pueden ser enten-
didas y analizadas en términos de resonancia’. La tesis central de su

5 Vid., con mids referencias, DEMETRIO CRESPO, E., «Metamorfosis del Derecho penal del
Estado de Derecho», en De la Cuesta Aguado, P. M., et al. (coord.), Liber Amicorum. Estudios
Juridicos en Homenaje al Prof. Dr. Dr. h. c. Juan M. Terradillos Basoco, Valencia: Tirant lo Blanch,
2018, p. 205.

5 Vid., entre otras referencias, Hirsch, H. J. (Hg.), Krise des Strafrechts und der Kriminalwis-
senschaften?, Berlin: Duncker & Humblot, 2001.

% DemEeTrIO CRESPO, E., El Derecho penal del Estado de Derecho, p. 5.

56 Vid.: RosanvaLLoN, P., El siglo del populismo, Barcelona: Galaxia Gutenberg, 2020, pp. 24
y ss., quien advierte que, aunque la critica politica mas comin del populismo consiste en tacharlo
de iliberalismo, esta ya no parece la mejor estrategia argumentativa toda vez que los «cantores»
del populismo rechazan explicitamente el modelo de la democracia liberal como reductor y con-
fiscatorio de una democracia auténtica.

5T Vid., entre otras referencias, DEMETRIO CRESPO, E., Fragmentos sobre Neurociencias y Dere-
cho Penal, Montevideo-Buenos Aires: B de F, 2017 (y la bibliografia allf citada); JurLia Prjoan, M.,
Proceso penal y (neuro)ciencia: una interaccion desacertada. Una reflexién acerca de la neuroprediccion,
Madrid: Marcial Pons, 2020; Quartrocoro, S., Artificial Intelligence, Computational Modelling and
Criminal Proceedings, Cham: Springer, 2020.

8 ARROYO ZAPATERO, L., «Las tres pasiones», pp. 93 y ss.

% Rosa, H., Resonancia. Una sociologia de la relacién con el mundo, Buenos Aires: Katz, 2019,
pp. 397 y ss.

137



138

Eduardo Demetrio Crespo

obra Resonancia. Una sociologia de la relacién con el mundo reza asi: «Si la
aceleracién es el problema, entonces quizés la resonancia sea la solu-
cién» . Notese que la «solucién» no equivale a desaceleracion, sino
que se identifica con un estadio distinto en el que el ser humano y la
sociedad se encuentran a si mismos. La variable tiempo —propia del
«espiritu de nuestro tiempo»— funge en este caso como una modificacién
sistemdtica de las estructuras temporales con una enorme capacidad de
alienacién que caracteriza a las sociedades modernas y que puede ser
comprendida bajo el término aceleracién, entendido como «una indero-
gable tendencia escalatoria motivada por el hecho de que la formacién
social de la modernidad solo puede estabilizarse dindmicamente» °'.

V. A modo de conclusion

Como hemos visto, el «espiritu del tiempo» nos introduce inevita-
blemente en una dimensién tensional entre las creencias de una época,
de las que nadie es capaz de sustraerse, y todas las demds variables rela-
tivas al contexto cultural e histérico en sentido amplio. Se puede resu-
mir en gran medida el contenido de lo expuesto con una sola frase; a
saber, no toda evolucién significa un avance, pero todo avance debe ser
analizado cuidadosamente con la lupa del conocimiento cientifico en
aras de combatir la arbitrariedad y la inequidad. Esto significa, en esen-
cia, que no se dispone de un modelo alternativo al Derecho penal del
Estado de Derecho basado en la proteccién de los Derechos Humanos
y que debemos alejarnos de cualquier banalizacién respecto a este pun-
to crucial; algo a lo que estamos inevitablemente expuestos, entre otros
motivos, debido a la aceleracién y la irreflexién colectiva propia de las
sociedades modernas. Se propone, pues, poner en valor las tres pasiones
a las que se refiere nuestro homenajeado en el precioso texto que reite-
radamente hemos citado y que bien puede servir como guia para tal
propésito.

% Rosa, H., Resonancia, p. 15.

' Rosa, H., Resonancia, p. 15.



ROXIN Y LA POLITICA CRIMINAL:
UN ANALISIS CRITICO®

JosE Luls DiEz RIPOLLES
Catedrdtico de Derecho penal. Universidad de Mdlaga

I. Introduccion

La funcién que se ha atribuido en las tdltimas décadas a la politica
criminal en el conjunto de las ciencias penales ha estado profundamen-
te influida por el pensamiento de Roxin. Su tesis surge desde la discre-
pancia que mantiene con el entendimiento de la politica criminal por
v. Liszt, el mds conspicuo impulsor de este saber en el marco de las dis-
ciplinas penales. La propuesta de Roxin de proceder a una fuerte imbri-
cacién entre politica criminal y dogmdtica juridico-penal genera im-
portantes consecuencias en la comprensién de cudles sean los 4mbitos
epistemoldgicos de la politica criminal, la dogmatica juridico-penal e,
incluso, la criminologfa. Las pdginas que siguen pretenden realizar un
analisis critico de contenidos esenciales de la propuesta roxiniana sobre
el sistema de responsabilidad penal, asi como de los efectos, a veces no
pretendidos por el autor, a que tal propuesta ha dado lugar.

Il. Elcaracter omnicomprensivo y la desnaturalizacion
semantica del adjetivo politico-criminal

1. Podemos empezar preguntdndonos por cudl sea el significante
con el que el autor se refiere de manera unitaria a toda esa gran varie-
dad de contenidos axiolégicos que introduce en el sistema de responsa-
bilidad penal. E inmediatamente resalta un término, un adjetivo: politi-
co-criminal. Nuestro autor dota a ese calificativo de un significado, de

* Esta contribucién al homenaje al querido y admirado colega Luis Arroyo Zapatero consti-
tuye una versién reducida del estudio titulado La politica criminal en las ciencias penales: un andlisis
critico de la contribucién de Roxin, recién publicado en RECPC, 2021.
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un contenido semdntico, que lo hace sinénimo de todo lo que, en el
derecho penal en general y en el sistema de responsabilidad penal en
particular, deba suponer, a su juicio, una aportacién valorativa o axio-
l6gica, con independencia de que estemos ante una reflexién o un com-
ponente principial o utilitario.

Esa equiparacién conceptual entre lo axioldgico y lo politico-cri-
minal, singularmente marcada cuando se trata de componentes valora-
tivos introducidos ex novo o destacados especificamente por el autor, se
puede facilmente rastrear a lo largo de la gran mayorfa de publicaciones
de Roxin y, hasta cierto punto, hace ociosa su demostracién !. De todos
modos, dada la trascendencia que mas adelante vamos a dar a ese he-
cho, procederé a continuacién a recoger algunos ejemplos referidos a
reflexiones, argumentos, conceptos y elementos diversos formulados en
relacion con el sistema de responsabilidad penal.

Si comenzamos por la caracterizacién general que hace de su orien-
tacién sistemdtica, calificada con mucha frecuencia de politico-crimi-
nal-teleolégica?, no hay que ir muy lejos para comprobar que él mismo
la equipara con un enfoque sistemdtico orientado valorativamente .
Cuando quiere marcar diferencias entre su sistema y los precedentes
insistird, ante todo, en que lo especifico de su sistema es que estd estruc-
turado en torno a determinadas valoraciones o criterios rectores nor-

! Manifestaron tempranamente su desacuerdo con esa equiparacién, STRATENWERTH, G,

«Buchbesprechung Roxin Kriminalpolitik und Strafrechtssystem», Monatschrift fiir Kriminologie
und Strafrechtsreform, 55 Jahrgang, Heft 4, 1972, p. 197, quien, sin negar la presencia de numero-
sos criterios valorativos en el sistema de responsabilidad penal, y en el derecho penal en general,
rechaza que todos esos criterios valorativos, en cuanto adecuados, hayan de ser considerados por
eso mismo politico-criminales; Zier, H, «Literaturbericht. Kriminalpolitik», Zeitschrift fiir die ge-
samte Strafrechtswissenschaft, Bd. 89, 1977, p. 710. Considera la reiterada referencia de Roxin al
significante politico-criminal un mero lugar comtn, un expediente retérico, que da mas margen
de actuacién al intérprete sin generarle mala conciencia, pero que elude la cuestién central, a
saber, una correcta determinacién de lo que constituya la politica criminal, OrTiz DE URBINA, I,
«Roxin y la dogmitica politico-criminalmente orientada», en Ontiveros, M, Peldez, M, coords.,
La influencia de la ciencia penal alemana en Iberoamérica. Libro en homengje a Claus Roxin, T. 1,
Ciudad de México: Instituto nacional de ciencias penales, 2003, pp. 421-423; del mismo, «La re-
ferencia politico-criminal en el derecho penal contemporineo», en Octavio de Toledo y Ubieto,
E, Gurdiel Sierra, M, Cortés Bechiarelli, E, coords., Estudios penales en recuerdo del profesor Ruiz
Antén, Valencia: Tirant, 2004, pp. 859-860, 864-866, 890.

? En ocasiones complementada por el adjetivo de funcional. Entre los m4s frecuentes tér-
minos empleados por Roxin para calificar su sistema estdn: Zweckrationales (funktionales) Strafre-
chtssystem, teleologisch-kriminalpolitischer Systementwurf, kriminalpolitisch-teleologischer (funktionaler)
Systementwurf, Wertungorientiertes System, teleologisch-kriminalpolitische Verbrechenslehre. Véase Ro-
xiN, C, «Zur kriminalpolitischen Fundierung des Strafrechtssystems», en Albrecht, HJ, Diinkel, F
Kerner, HJ, et al, hrgs, Internationale Perspektiven in Kriminologie und Strafrecht. Festchrift fiir Giinther
Kaiser zum 70. Geburtstag, Bd. 2, Berlin: Duncker und Humblot, 1998, p. 886; del mismo, Strafre-
cht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Auflage, Miinchen: C. H. Beck, 2006, pp. 205, 221, 232, 234.

> Véase Roxin, C, Strafrecht, cit, p. 221.
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mativos, que son calificados ineluctablemente como politico-crimina-
les*. Es la configuracién del sistema en torno a esos contenidos
valorativos politico-criminales la que le permite superar, en primer lu-
gar, las constricciones ontolégicas de los sistemas causalista y finalista,
que les conduce a soluciones valorativamente incorrectas en cuanto
que son poco razonables politico-criminalmente. Y también le posibili-
ta superar al sistema neocldsico, que se ha conformado con introducir,
de manera aislada y descontextualizada, correcciones valorativas de na-
turaleza politico-criminal en el sistema causal positivista’.

Se podria pensar, con todo, que esta equiparacién entre lo politi-
co-criminal y lo axiolégico se restringe solo a una parte de los conteni-
dos valorativos de su sistema. Mds en concreto, a los que constituyen
directrices, a los que persiguen fines u objetivos, y no a los que reflejan
principios en sentido estricto. Asi puede parecer en las frecuentes oca-
siones en que los términos politico-criminal y teleolégico estdn estre-
chamente vinculados, o en las que el autor parece pensar que la cualidad
politico-criminal de su sistema reside en el protagonismo atribuido a las
necesidades preventivas, a la teoria de los fines de la pena. Sin embargo,
una lectura més cuidadosa de sus propuestas muestra de forma didfana
que atribuye a su sistema el cardcter de politico-criminal porque es capaz
de introducir en la sistemética del delito una gran variedad de conteni-
dos valorativos, tanto aquellos que intentan salvaguardar su utilidad
preventiva como los que sientan los principios limitadores del ius pu-
niendi. Todo ello se acompafia de una desmesurada ampliacién semanti-
ca del significante teleoldgico®. En resumidas cuentas, y como dir4 en al-
guna ocasién, todos los contenidos axioldgicos a integrar o integrados
en el derecho penal son, por ese mismo hecho, politico-criminales”.

+ Roxin, C, Strafrecht, cit, p. 227; del mismo, «Zur kriminalpolitischen», cit, pp. 886, 889;
del mismo, «Kriminalpolitk und Strafrechtsdogmatik heute», en Schiinemann, B, hrg, Strafre-
chtssystem und Betrug, Herbolzheim: Centaurus Verlag, 2002, p. 22; del mismo, «Normativismus,
Kriminalpolitik und Empirie in der Strafrechtsdogmatik», en Délling, D, hrg, Ius Humanum.
Grundlagen des Rechts und Strafrechts. Festschrift fiir E ] Lampe zum 70. Geburtstag, Berlin: Duncker
und Humblot, 2003, pp. 423, 432, 433.

> Véase Roxin, C, Politica criminal y sistema del derecho penal, traducc. Mufioz Conde, F
Barcelona: Bosch casa editorial, 1972, pp. 19, 33-38, 77-78; del mismo, «Nachwort», en Krimi-
nalpolitik und Strafrechtssystem, 2. Auflage, Berlin: Walter de Gruyter, 1973, pp. 48-49; del mismo,
Strafrecht, cit, pp. 205-206, 232-233; del mismo, «Zur kriminalpolitischen», cit, p. 886; del mis-
mo, «Kriminalpolitk», cit, pp. 22, 37; del mismo, «Normativismus», cit, pp. 425-426.

% Véase Roxin, C, Politica crimindl, cit, pp. 27-28, 33, 77; Strafrecht, cit, pp. 205-
206, 222, 228, 234; del mismo, «Kriminalpolitik», cit, pp. 22, 31, 26-37; del mismo, «Normati-
vismus», cit, pp. 429-436.

7 Véase Roxin, C, Strafrecht, cit., pp. 222, 1045.

Las afirmaciones precedentes le permiten a Ortiz DE UrBINA GIMENO, «Roxin y la dog-
midtica», cit, pp. 864-866, 889-890, sostener que el atributo politico-criminal, asf entendido, no
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Si, a continuacién, nos ocupamos de las diversas categorias que
configuran el sistema de responsabilidad penal, sabemos que es rasgo
distintivo de la propuesta roxiniana que cada una de ellas aporte una o
varias valoraciones especificas del comportamiento humano sometido a
consideracién, sin perjuicio de que acepte una limitada movilidad
intercategorial de algunos contenidos valorativos. Pues bien, todos esos
criterios normativos rectores de las diversas categorias, con la tnica
excepcién de los correspondientes a la categorfa de la punibilidad, son
calificados como politico-criminales ®.

Asi sucede ya con la categoria de la accién u omisién, en la que la
exigencia de que el hecho pueda atribuirse a alguien en cuanto mani-
festacién de su persona constituye una valoracién que persigue una de-
terminada finalidad politico-criminal, dejar fuera de la categoria todo
lo que no sea encuadrable en el dmbito de lo permitido o prohibido®.
Lo mismo sucede con todos los criterios normativos rectores del tipo, a
saber, la labor de determinacién legal del comportamiento prohibido,
su finalidad de concretar la nocividad social, el atribuido efecto directi-
vo o motivador del comportamiento, su ponderacién entre necesidades
de intervencién social y de proteccién de las libertades individuales,
esto es, sus simultdneas funciones de garantia y motivacién, incluso el
papel en ocasiones atribuido dentro de €l al principio de culpabilidad.
Son innumerables los pasajes en que todos y cada uno de esos compo-
nentes axioldgicos son calificados como criterios, funciones, postula-
dos, conceptos, enfoques, programas, cuestiones, elementos... politi-
co-criminales'°. Una calificacién similar se produce respecto a los
criterios valorativos que han de abordar los conflictos sociales a resol-
ver por la antijuricidad, asi como a la definitiva configuracién del juicio
de nocividad social a que ello conduce. En este caso hay un especifico
afan en poner de manifiesto que la frecuente procedencia no juridi-
co-penal de los intereses a ponderar no impide calificar la ponderacién

permite trazar diferencias entre los diversos sistemas penales pues todos podrian calificarse como
politico-criminales. Véase también, SiLva SANcHEZ, ]. M., «Politica criminal en la dogmitica:
Algunas cuestiones sobre su contenido y limites», en Silva Sdnchez, ed., Politica criminal y nuevo
derecho penal. Libro homenaje a Claus Roxin, Barcelona: J. M., Bosch,1997, pp. 18-19.

8 Véanse formulaciones generales en Roxin, C., Politica criminal, cit. pp. 49-50; del mismo,
Strafrecht, cit. pp. 177-178, 1045; del mismo, «Kriminalpolitk», cit. p. 22; del mismo, «Normati-
vismus», cit. pp. 427-429. Sobre la punibilidad, RoxiN, Strafrecht, cit. pp. 227, 1036, 1043-1050.

® Véase Roxin, C, Strafrecht, cit. pp. 222-223.

10 Véanse, entre otros muchos lugares, Roxin, C., Politica crimindl, cit. pp. 27, 39-40, 43-
53; del mismo, «Nachwort», cit. pp. 45-46; del mismo, Strafrecht, cit. pp. 206-207, 223, 227-
228, 289-291; del mismo, «Zur kriminalpolitischen», cit. pp. 886-888; del mismo, «Kriminal-
politk», pp. 22, 31-32; del mismo, «Normativismus», cit. pp. 432-434.
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y la resolucién del conflicto como politico-criminal en la medida en
que se decide sobre la punicién o no del comportamiento!!. Y en la
responsabilidad (culpabilidad) queda claro que el contraste caracteristico
entre garantismo y necesidades preventivas es un conflicto entre valo-
res politico-criminales todos ellos, por mds que quepan matices sobre su
cardcter principial o utilitario 1.

Un fenémeno semejante se registra respecto a los elementos o ins-
tituciones juridicas que componen las diversas categorfas. Junto a afir-
maciones genéricas relativas a que su configuracién debe estar determi-
nada por aspectos valorativos relevantes politico-criminalmente **,
menudean alusiones a ese condicionamiento en construcciones dogmé-
ticas como la teorfa de la imputacién objetiva y el criterio del riesgo no
permitido, el concepto de peligro abstracto, el dolo, la imprudencia, las
causas de justificacién y sus diversos elementos, la capacidad de actuar
de otro modo, la minorfa de edad relevante, el error de prohibicién, las
causas de exculpacion, la participacion dolosa, el desistimiento en la
tentativa, por citar solo algunos ejemplos '+ 1°.

2. Esta claro, por consiguiente, que para Roxin cualesquiera con-
tenidos valorativos insertos en el sistema de responsabilidad penal, o en
el derecho penal en su conjunto, merecen el calificativo de politico-cri-
minales. Podrfamos preguntarnos, ;cual es el problema? Parece no ha-
ber inconveniente en que la rica aportacién valorativa roxiniana al
sistema de responsabilidad penal y al derecho penal en general se am-
pare en un concepto como el de politica criminal. Al fin y al cabo, la
decisién de escoger aquellos valores, de los muchos posibles, que deben
incorporarse al derecho penal es una decisién politica, no importa si
tiene un sentido estratégico o prudencial. Y, desde luego, es una deci-
sién que incide especificamente en el 4mbito penal o criminal.

1 Véase Roxin, C., Politica criminal, cit. pp. 27-28, 40, 61-66; del mismo, «Nachwort»,
cit. pp. 46-47; del mismo, Strafrecht, cit. pp. 224-226, 289-291; del mismo, «Kriminalpolitk», cit.
pp-32-33.

12 Véase Roxin, C, Politica criminal, cit. pp. 40-41, 66-74; del mismo, Strafrecht, cit.
pp- 207, 226-227; del mismo, «Zur kriminalpolitischen», cit. pp. 893-896; del mismo, «Kriminal-
politk», cit. pp. 22, 23-25, 33-34; del mismo, «Normativismus», cit, pp. 432-436.

B Véase Roxin, C, «Kriminalpolitk», cit. p. 22.

4 Véase Roxin, C, Politica criminal, cit. pp. 27-28, 43-51, 62-66, 68-74; del mismo, «Na-
chwort», cit. pp.46-47; del mismo, Strafrecht, cit. pp. 206-207, 224-226; del mismo, «Zur kri-
minalpolitischen», cit. pp. 886-888; 895; del mismo, «Kriminalpolitik», cit. pp. 22, 31-32; del
mismo, «Normativismus», cit. pp. 425-426, 433-437.

15 A resultados equivalentes de equiparacién entre contenidos valorativos y politico-cri-
minales lleva el andlisis del sistema juridico-penal relativo a los objetos de proteccién o a las
sanciones, aunque no dispongo aqui de espacio para analizarlo. Véase Diez RipoLLEs, ]. L., «La
politica criminal», cit. p. 6.
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El problema, sin embargo, surge porque el significante politico-crimi-
nal o politica criminal no es un bien mostrenco, a disposiciéon de quien lo
quiera usar para atribuirle el significado que mas le convenga. El signifi-
cante politico-criminal y sus relacionados tienen una historia detrss, la
cual le ha atribuido un significado o contenido semdntico determinados.
Su posible modificacién, sea acotandolo, sea amplidndolo, sea transfor-
mandolo, necesita contar con buenas razones. Cambiar su significado
con argumentos circunstanciales, pragmaticos, sirviéndose de un térmi-
no prestigioso para cobijar contenidos seménticos muy diversos, supon-
dria una desnaturalizacién del concepto politico-criminal. A continua-
cién, nos ocuparemos de la medida en que el sistema roxiniano ha hecho
un uso aceptable de los términos politica criminal y politico-criminal.

lll. Las discrepancias entre v. Liszt y Roxin sobre el deslinde
entre politica criminal y dogmatica juridico-penal

Un cabal entendimiento de la postura de Roxin sobre lo que sean y
compete a la politica criminal y a la dogmadtica juridico-penal aconseja
recoger en primer lugar la critica que hace a los planteamientos de v.
Liszt '°. Pues en gran medida, al menos en sus inicios, desarrolla su pro-
puesta en contraposicién a la de v. Liszt.

En opinién de Roxin, v. Liszt construye el concepto de politica cri-
minal a partir de su contraste con el de dogmatica juridico-penal. Asf,
esta Ultima se desenvuelve en el 4mbito de la aplicacién del derecho pe-
nal vigente, y, sirviéndose de un método sistematico que ordena y elabo-
ra conceptualmente el derecho positivo, pretende fijar los presupuestos
del delito, esto es, de la responsabilidad penal, de modo que se preserven
las garantfas individuales de los ciudadanos sometidos a la intervencién
penal. Por el contrario, la politica criminal se dirige especificamente al
creador del derecho penal, al legislador, y, con aportaciones en buena
medida ajenas al mundo juridico, pretende fijar los fines y contenidos del
conjunto del derecho penal de modo que resulte un eficaz instrumento de
lucha contra el delito y el delincuente, lo que logra especialmente a tra-
vés de una correcta formulacion del sistema de sanciones y su ejecucion.

Sin embargo, ese contraste entre ambas disciplinas, formulado por
v. Liszt con la loable intencién de evitar que las necesidades de inter-

16 Un anélisis de la postura de este autor en Dfez Rirorigs, J. L., «El papel epistémico de
la politica criminal en las ciencias penales: la contribucién de v. Liszt», RECPC, 20-12, 2018,
pp. 1-31.
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vencién social contra el delito terminaran socavando las libertades in-
dividuales, ya no es procedente para Roxin. Es cierto que esa tensién
entre ambos objetivos, entre intervencion y libertades, perdura, pero ya
no pasa por la oposicién entre politica criminal y dogmatica. Pues, ni la
lucha eficaz contra el delito es una tarea exclusiva de la politica crimi-
nal, como lo muestran los componentes directivos del comportamiento
insertos en las categorfas dogmaticas del delito, ni el establecimiento
de limites a la intervencién penal puede quedar exclusivamente en ma-
nos de la dogmatica. Muy al contrario, ambas disciplinas se han de in-
tegrar en una unidad epistemoldgica, lo que se concreta en que los cri-
terios valorativos !” propios de la politica criminal han de desempefiar
un papel activo e inmediato en el razonamiento dogmatico '8.

En suma, rechaza que la politica criminal se haya de centrar sustan-
cialmente en asegurar un sistema de penas y medidas preventivamente
eficaz: tarea politico-criminal tan importante como esa es establecer los
elementos limitadores de la intervencién penal. La politica criminal no
persigue la lucha contra el delito a cualquier precio, sino solo conforme
a los principios que rigen nuestro estado de derecho. De ahi que sea
funcion de la politica criminal asegurar esa conformidad, estableciendo
los criterios valorativos que han de configurar el sistema de responsabi-
lidad y de sanciones.

IV. Laconcepcion roxiniana de la dogmatica juridico-penal
y la politica criminal

1. Una primera consecuencia de esta integracién entre dogmti-
ca y politica criminal es que la politica criminal pierde su autonomia
epistemoldgica. Cuando Roxin enumera las ciencias penales, la gesamte

17 M3s arriba creo haber demostrado que el uso roxiniano del adjetivo politico-criminal hace
referencia a cualquier contenido valorativo, sea principial sea utilitario, que desempefie un papel
en las ciencias penales. En consecuencia, utilizaré el adjetivo valorativo y sus sinénimos para re-
ferirme a lo que Roxin califica como politico-criminal, siempre y cuando no me esté ocupando de
deslindar entre dogmética y politica criminal.

18 Afiadird que no basta con introducir correcciones valorativas en los productos sistemati-
cos de la dogmatica, pues ello supone mantener la disociacién liszteana entre ambas disciplinas,
introduciendo un doble enjuiciamiento de una misma realidad objeto del derecho, la correccién
dogmatica versus la correccién politico-criminal, lo que termina cuestionando tanto a una como
a otra disciplina.

Expresa con contundencia esa equiparacién epistemoldgica que Roxin lleva a cabo entre
dogmitica penal y politica criminal, Borja Jiménez, E, «Sobre el concepto de politica criminal.
Una aproximacién a su significado desde la obra de Claus Roxin», Anuario de derecho penal y
ciencias penales, T. LXVI, 2003, pp. 125-126, 145.
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Strafrechtswissenschaft, en su obra mas comprensiva, su tratado de Dere-
cho penal. Parte general, menciona el derecho penal material, el dere-
cho procesal penal, el derecho de determinacion de la pena, el derecho
de ejecucion de penas, el derecho penal juvenil y la criminologia. No
hay mencién alguna a la politica criminal, a la que en algtn otro lugar
negard expresamente su caricter de ciencia.

Hay que esperar al momento en que se ocupa especificamente de la
tarea de la dogmatica juridico-penal y de la funcién a desempefiar por
el sistema de responsabilidad penal para encontrarnos con el apartado
en que trata de las relaciones entre dogmatica y politica criminal °.

2. De su propuesta epistemoldgica surge, por tanto, una dogmati-
ca profundamente reforzada, a la que nuestro autor va a prestar especial
atencién. Una dogmdtica, por un lado, que va a girar de modo casi ex-
clusivo en torno al sistema de responsabilidad penal, dejando en un
segundo plano el sistema de determinacién de los contenidos de tutela
al igual que el sistema de sanciones y su ejecucién °. Esta dogmatica de
la responsabilidad penal, por otro lado, se desarrolla sustancialmente
en el ambito de la aplicacién del derecho. Y reivindica la introduccién
en ella de un conjunto de criterios axiolégicos, tanto de naturaleza
principial como utilitaria, todos ellos con el marchamo de origen politi-
co-criminal, encargados de asegurar que la aplicacién del derecho penal
vigente respete las garantias propias del estado de derecho y produzca,
al mismo tiempo, efectos preventivos del delito. Eso le lleva a sostener
con rotundidad la legitimidad de la argumentacién politico-criminal
en el sistema de responsabilidad penal, de modo que, ante construccio-
nes sistemdticas basadas en el anilisis, ordenacién y abstraccién légicos
de la ley positiva vigente, opone una sistemdtica cuajada de valores que
se imponen sin remilgos a meras deducciones conceptuales. La correc-
cién meramente sistemdtica habrd de ceder en todo momento ante la
correccién valorativa.

La dogmitica asf considerada cuestiona la usual concepcién de que
la politica criminal se ocupa del derecho que debe ser mientras que la
dogmatica atiende a la correcta interpretacién del derecho que es. En
realidad, el dogmatico que interpreta el derecho vigente no se limita a

9 Véase Roxin, C, Strafrecht, cit, pp. 4-7, 50, 227-230; del mismo, «;Es la proteccién de
bienes juridicos una finalidad del derecho penal?», en Hefendehl, R, ed., La teoria del bien juridi-
co. ;Fundamento de legitimacién del derecho penal o juego de abalorios dogmdtico?, Madrid, Marcial
Pons, 2007, p. 457. Algo mds matizadamente, Roxin, C., «Acerca del desarrollo reciente de la
politica criminal», Cuadernos de politica criminal, nidm. 48, 1992, pp. 795, 803.

2 Como he sefialado, sobre estos otros dos pilares del derecho penal no me puedo ocupar
ahora. Me remito a Dfez RipoLLEs, J. L., «La politica criminal», cit, passim.
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labores de sistematizacién conceptual y subsuncién del caso aislado en
la ley, sino que perfecciona, mejora, innova el derecho vigente, sea al
configurar los contenidos valorativos de los diversos presupuestos del
delito, sea al aplicar la ley al caso concreto, siempre ajustado a los prin-
cipios y directrices marcados por el legislador. En suma, la distincién
que encabeza este parrafo es exagerada en la medida en que fidelidad a
la ley vigente y trabajo politico-criminal creador no se excluyen. Opo-
ner al derecho que debe ser el derecho que es constituye una disyuntiva
exagerada, pues no son términos opuestos: el dogmatico hace politica
criminal con ropaje de dogmatica. *!

3. Sinos preguntamos por cudles son los limites de esta dogmati-
ca cargada politico-criminalmente observamos que son dos: El dogma-
tico debe atenerse a los principios y directrices establecidos por el legis-
lador, y en ningin caso debe contradecir las restricciones derivadas del
principio de legalidad. La inobservancia de cualquiera de esos dos 1imi-
tes supone que el intérprete, singularmente el juez, se convierte indebi-
damente en legislador. Al intérprete discrepante con la formulacién o
el sustrato valorativo de la norma vigente solo le queda proponer refor-
mas legales al legislador.

No obstante, nuestro autor se apresura a destacar que los principios
y directrices legislativos se plasman solo de una manera abstracta, vaga,
general, en los textos positivos, incluso en ocasiones quedan sin expre-
sién legal, de modo que se deja un amplio campo de interpretacién al
dogmatico. Este fenémeno es aceptable, pues es a través de la interpre-
tacion, la cual confronta el texto positivo con los valores que han ins-
pirado al legislador y con la realidad objeto del derecho, como se saca a
la luz el derecho vigente, y como la dogmitica lo perfecciona vy lo re-
nueva. En realidad, el dogmatico, al trabajar el texto positivo desde los
valores que han inspirado al legislador pone de manifiesto principios,
directrices, reglas o conceptos, coherentes con los criterios rectores del
legislador, pero de los que este no era consciente. En ocasiones habra
que realizar interpretaciones que no podran basarse en el texto positi-
vo, pero que resultardn congruentes con decisiones legales adoptadas
en contextos semejantes. De este modo progresa la dogmética y mejora
el derecho vigente. En consecuencia, el autor nos dice que las decisio-

2 Véase Roxin, C, Politica crimindl, cit. pp. 27-28, 33-34, 39-41, 57-59, 77-78; del mismo,
«Nachwort», cit. pp.45-48; del mismo, Strafrecht, cit. pp. 194-195, 205-206, 213, 221-222, 227-
230, 232-234; del mismo, «Zur kriminalpolitischen», cit. pp. 887-888, 893-896; del mismo,
«Kriminalpolitik», cit. pp. 22-23, 34, 37; del mismo, «Normativismus», cit. pp. 429, 434, 436.
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nes del intérprete se fundan tanto en los usuales criterios interpretati-
vos como en los resultados de la elaboracién dogmatica. 22

4. Pero Roxin no se detiene aqui, sino que sostendrd que su dog-
madtica politico-criminal no siempre deberd ajustar sus interpretaciones
a los criterios axiolégicos formulados por el legislador penal. Esto suce-
de, en primer lugar, porque las opciones valorativas constitucionales
deben tener un acceso directo a la aplicacién de derecho penal, tam-
bién cuando complementan o contradicen al legislador penal. En se-
gundo lugar, la teorfa internacionalmente reconocida de los derechos
fundamentales debe tener asimismo un acceso directo a la aplicacién
del derecho penal: Determinados 4mbitos de interpretacién son afecta-
dos por el efecto expansivo de dicha teorfa, aun cuando la interpreta-
cién no derive de, o contradiga, las previsiones legales. Y lo que es mds
importante, constituye una tarea inaplazable de la dogmdtica politi-
co-criminal integrar en el sistema de responsabilidad penal esta teorfa
de los derechos fundamentales. Y en tercer lugar, el consenso juridico
en torno a los valores de la ilustracién europea, que en buena parte ya
ha sido acogido en las constituciones y en las leyes penales, debe fundar
esa dogmdtica politico-criminal y, en consecuencia, el sistema de res-
ponsabilidad penal.

En dltimo término, el autor mantendrd que si la ley y las pautas
rectoras del legislador no respetan determinados principios garantistas
internacionalmente asumidos, el intérprete deberd asegurar su obser-
vancia, pues de lo contrario la norma juridico-penal se convierte en un
mero ejercicio del poder. De ahi que no deba extrafiar que el autor,
polemizando con Jakobs, afirme que su dogmdtica politico-criminal-
mente integrada no se limita a interpretar sistemdticamente el derecho
vigente, sino que pretende decir como debe ser el derecho penal. Su
dogmadtica politico-criminal no capitula ante la praxis politica domi-
nante, sea en la legislacion sea en la jurisdiccién, pues los presupuestos
valorativos de la responsabilidad penal no se pueden dejar en manos de
decisores politicos, sino que son competencia de la ciencia del derecho
penal.

2 Véase Roxin, C., Politica criminal, cit. pp.63-66, 75-76; del mismo, «Nachwort», cit.
p- 48; del mismo, Strafrecht, cit. pp. 213, 221-222, 229-230, 289, 854; del mismo, «Zur kriminal-
politischen», cit. pp. 891-893; del mismo, «Kriminalpolitik», cit. pp. 23-27, 42-43; del mismo,
«Normativismus», cit. pp. 427-432.

B Véase Roxin, C, Strafrecht, cit. pp. 205-206, 1045; del mismo, «Zur kriminalpolitischen»,
cit. pp. 891-893, 893-896; del mismo, «Kriminalpolitik», cit. pp. 22-31, 33, 34-37; del mismo,
«Normativismus», cit. pp. 430-431, 435.
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5. Naturalmente, la cuestién que surge a continuacién es qué 4m-
bito epistemolégico resta a la politica criminal tras esa profunda inte-
gracién entre dogmadtica y politica criminal.

Desde luego, el autor reconocerd que la politica criminal es mas
comprensiva que la dogmadtica, de modo que el saber dogmadtico es solo
una parte del saber politico-criminal. Y que debe distinguirse entre la
tarea legiferante, llevada a cabo por la politica criminal en estrecha
relacién con el legislador, y la tarea interpretativa del derecho penal
vigente, propia de la dogmatica. Pero no podemos tomarnos esta aseve-
racién demasiado en serio: como acabamos de ver, su dogmdtica inte-
gradora de la politica criminal va mucho m4s alld de la mera interpre-
tacion del derecho que es.

De todos modos, es cierto que asigna a la politica criminal una
importante y valiosa contribucién en la determinacién de los conteni-
dos de tutela del derecho penal a partir de su enérgica defensa del con-
cepto material de bien juridico y de su proteccién subsidiaria. Y que
también admite que la configuracién del sistema de sanciones y de su
ejecucion es una labor especifica de la politica criminal, conectando en
este punto con v. Liszt 24, Pero, al margen de las importantes matizacio-
nes que se han de hacer a las dos afirmaciones precedentes ?, lo cierto
es que, en el ndcleo de su obra, dogmadtica juridico-penal y politica
criminal aparecen integradas.

V. Lafagocitacion de la politica criminal por la dogmatica
de la responsabilidad penal

1. Resultaria distorsionador iniciar una critica a los precedentes
planteamientos de Roxin sobre el papel de la politica criminal y la dog-
matica en las ciencias penales sin antes poner de manifiesto lo mucho
que comparto de las muy relevantes contribuciones del autor, uno de
los mejores penalistas de nuestro tiempo, al desarrollo del derecho pe-
nal moderno. Me limitaré a mencionar brevemente aquellas coinci-
dencias, en muchos casos lecciones de él aprendidas, que tienen que
ver con el asunto que nos ocupa.

Ante todo, su decidida opcién por configurar el derecho penal so-
bre firmes bases axiolégicas, marcando distancias con orientaciones

# Véase Roxin, C, Strafrecht, cit. pp. 13-53, 69-100, 229; del mismo, «Kriminalpolitik», cit,
p- 22; del mismo, «Normativismus», cit. pp.431-432; del mismo, «;Es la proteccién», cit. passim.
¥ Véase Diez RiroLLEs, J. L., «La politica criminal», cit. passim.
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precedentes que pretendian construir elementos fundamentales de este
sector juridico de un modo en exceso vinculado a realidades naturales
o antropolégicas. Su especial atencién, a ese propédsito, en lograr un
equilibrio entre las necesidades de intervencién social penales y el res-
peto de las garantias individuales forma parte también de ese acervo.
En segundo lugar, su vigorosa reivindicacién del sistema de responsabi-
lidad penal como objeto de estudio de la politica criminal, rechazando
que esta disciplina deba enfocarse fundamentalmente en el sistema de
penas y su ejecucion, y en los efectos que se pueden lograr con ellos.
Marca, en este sentido, un contraste con v. Liszt que debe ser compar-
tido sin reservas. El apabullante enriquecimiento valorativo del sistema
de responsabilidad penal es, en tercer lugar, otro de sus grandes méritos.
Sin perjuicio de lo que se dird a continuacién, nuestro autor ha hecho
innumerables y acertadas aportaciones valorativas en muy diferentes
aspectos o institutos especificos de la teorfa juridica del delito. A ello
hay que afiadir su potenciacién de la interpretacion teleoldgica ¢, de la
conforme con la constitucién y las normas internacionales y, en gene-
ral, de todos los cdnones de interpretacién mds alld del propiamente
gramatical ¥'.

2. Roxin, sin embargo, ha dado prioridad en su estudio y desarro-
llo de las ciencias penales a tres presupuestos que, dada la enorme in-
fluencia del autor, han desencadenado notables consecuencias sobre los
contenidos epistemoldgicos de las ciencias penales. Y eso, aun cuando
en algunos casos Roxin mismo no las haya pretendido. Esos presupues-
tos, de los que discrepo, son los siguientes:

a) Su concepcién de la lucha contra el delito y la delincuencia se
sirve exclusivamente de los instrumentos que le puede suministrar el
derecho penal. Sin duda, es consciente de que hay otros sectores de
intervencién social que no pasan por actuaciones juridico-penales. Pero
eso no es objeto de su atencién. Nuestro autor no ha fundamentado, yo
dirfa que ni siquiera ha esbozado, una estrategia comprensiva de lucha
contra la delincuencia que haga uso de todas las posibilidades que ofre-
ce un estado social y democritico de derecho propio de la sociedad del
bienestar. En realidad, se mantendr4 estrictamente vinculado a lo que

% Sobre la cercanfa entre los pretendidos contenidos politico-criminales aportados por Ro-
xin y el canon de interpretacién teleoldgica, véase OrTiz DE URBINA, I, «La referencia», cit.
pp- 866, 889-890.

2" Se ha visto esto detenidamente en Diez RipoLLEs, ]. L., «Realidad, principios, utilidad y
sistema en Roxin», 2021, en prensa.
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se pueda conseguir mediante la pena y, en un grado menor, la medida de
seguridad. Si en esto Roxin no se diferencia de v. Liszt, si que lo hace al
prestar atencién a los efectos preventivos producidos por la mera con-
minacién de las sanciones dentro de las categorias del sistema de res-
ponsabilidad penal.

b) La genuina tarea del penalista se desenvuelve y produce sus
frutos en el 4mbito de la aplicacién del derecho vigente, y no en el de
la colaboracién con el legislador en la configuracién de lo que serd el
derecho vigente. Naturalmente, Roxin nunca pondrd en duda la exclu-
siva competencia del legislador en la formulacién del contenido de la
ley penal, y mantendrd en todo momento una actitud deferente hacia
él. Pero atraerd la atencion del penalista hacia la aplicacién del dere-
cho porque estd convencido de que es mediante la interpretacién de las
normas vigentes como el derecho penal manifiesta sus contornos y, en
Gltimo término, se transforma y progresa. La funcién desempefiada por
el legislador es relevante en la medida en que sienta los fundamentos de
la interpretacion al formular la ley y al dejar traslucir mediante ella sus
pretensiones. El legislador, sin embargo, solo puede plasmar en la ley
criterios abstractos, generales e imprecisos; de hecho, en muchas oca-
siones ni siquiera es consciente de las implicaciones que determinadas
decisiones legislativas conllevan. De ahf que sea el intérprete el que fi-
nalmente conforme el derecho vigente.

El es el que, mediante la explicitacién y reelaboracién de esas pre-
tensiones legislativas, la estructuracion sistematica de los contenidos
legales, y la incorporacién de saberes argumentales y preferencias axio-
l6gicas externos a la ley penal y al legislador construye, crea, el derecho
vigente *8. En principio, el intérprete acomodard sus conclusiones al
tenor de la ley y a la voluntad del legislador, pero hay momentos en que
esa vinculacion se puede desdibujar en gran medida, incluso contrade-
cir, si irrumpen, no solo acervos normativos suprapenales sino también
construcciones tedricas prestigiosas.

En resumidas cuentas, no merece la pena que el penalista dirija su
atencion a la labor legislativa penal, pues ese no es el lugar en el que se
crea el derecho penal. El deber ser juridico-penal es tarea del proceder
refinado y riguroso del intérprete, Gnico agente capaz de alumbrar un
derecho penal ilustrado y acomodado a la realidad objeto de su inter-

% Lo que rige de un modo especialmente contundente en el &mbito de la parte general del
derecho penal.
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vencién. Solo en casos extremos los limites a la interpretacién obliga-
ran a deferir la decision al legislador.

c) Por tdltimo, para nuestro autor el nicleo del derecho penal estd
constituido por el sistema de responsabilidad. Ello constituye una nota-
ble diferencia frente a v. Liszt, el cual, pese a sus relevantes contribucio-
nes al sistema de responsabilidad, siempre consideré que era el sistema
de sanciones y su ejecucién el gozne sobre el que habia de girar la tarea
transformadora del derecho penal. No se puede decir que Roxin no dé
relevancia a la identificacién de los contenidos de tutela del derecho
penal, ni que desconsidere el sistema de sanciones y su ejecucién, pero
es indudable que el sistema de responsabilidad ocupa el lugar central de
su pensamiento. Esa importancia de la teorfa juridica del delito tendra
ademds un cierto efecto expansivo sobre los otros dos pilares del dere-
cho penal #.

3. A partir de esos presupuestos no ha de extrafiar que la dogma-
tica, que se mueve nominalmente dentro de los margenes del derecho
vigente aplicando ese derecho mediante las técnicas de interpretacién
legal, y cuyo foco se dirige de forma predominante al sistema de respon-
sabilidad penal, se convierta en la ciencia penal protagonista. La inte-
gracién entre dogmdtica y politica criminal por la que aboga Roxin
significa que esta dltima disciplina constituye la percha de la que se
cuelgan cualesquiera contenidos valorativos que el dogmatico conside-
ra convenientes para la interpretacion y reformulacion del derecho vi-
gente. Al asignar esos criterios axiolégicos, sean principios sean direc-
trices, a la politica criminal, la dogmética puede superar el reproche
que a ella se le podria hacer de que tales pautas no derivan de manera
suficientemente clara de la ley penal.

Todo ello es coherente con una dogmadtica que, fundada en el se-
gundo de los presupuestos supra aludidos: a. Pretende realmente ir mds
all4 de la interpretacién legal; b. aspira a alumbrar un derecho penal
vigente acorde con una determinada concepcién de la sociedad no ne-
cesariamente coincidente con la del legislador; y, c. se arroga en dltimo
término la competencia para diferenciar entre lo que es una norma ju-
ridica o un mero ejercicio factico del poder**. El dogmitico, en conse-

¥ No pretendo cuestionar ese efecto expansivo, sin entrar ahora en detalles sobre su con-
tenido.

% Deberfa ser superfluo resaltar aquf que, naturalmente, es tarea legitima y deber del jurista
ocuparse de las tres tareas acabadas de mencionar. Lo que aqui se cuestiona es que el jurista las
desarrolle en su funcién de intérprete de la ley vigente.
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cuencia, no se conforma con mostrar las carencias de la ley al legislador,
ni queda a la espera, critica, de que éste decida corregirlas, sino que da
por buenas las preferencias del intérprete y actia en consecuencia.

4. Ese modo de operar dogmatico hace que la politica criminal se
convierta en gran medida en una mera disciplina auxiliar de la dogma-
tica. Su principal tarea consiste en ser el receptiaculo que acoge los
contenidos valorativos que la dogmdtica precisa para la interpretacién
del sistema de responsabilidad penal, y del derecho penal en general.
Pero esos elementos constitutivos de la politica criminal no tienen un
origen extradogmadtico, sino que se han generado dentro de la actividad
dogmatica interpretadora de la ley, en el curso de la aplicacién del de-
recho. Eso la convierte en una disciplina formal, sin apenas contenido
propio, pues la mayorfa de los criterios axiolégicos en ella insertos han
surgido en la interpretacién y se han de emplear en ella. La politica
criminal se limita a acogerlos en su seno; como he apuntado, es el cajén
de sastre donde la dogmdtica almacena los ttiles valorativos de los que
se sirve el intérprete a su conveniencia.

Se podria intentar contrarrestar afirmaciones tan contundentes
alegando que la politica criminal roxiniana se ocupa de elaborar aque-
llas pautas axioldgicas que no derivan de la ley ni del legislador penal
sino de fuentes o complementos juridicos ajenos al derecho penal y a su
creador, como la constitucién, la teoria de los derechos fundamentales,
el consenso juridico ilustrado, etc. Pero eso elude el asunto central:
Todos los materiales obtenidos de esos cuerpos legales o tedricos tienen
significado, y son recibidos, en la politica criminal en tanto en cuanto
sirvan para mejorar la interpretaciéon de las leyes. Su funcién como
potenciales generadores directos de nuevo derecho queda, si no negada,
si desatendida. Y, lo que es mds importante, el aprovechamiento de
todos esos materiales, su estructuracién y elaboracién conceptuales, es
llevada a cabo por el dogmitico al hilo de las necesidades de interpre-
tacion del derecho vigente.

Distinto hubiera sido si, como parece apreciarse en algunos pasajes
de los escritos del autor, esas fuentes o complementos juridicos hubie-
ran sido directamente integrados en los cdnones de la interpretacién
legal, respetando los limites de estos. En lugar de introducirlos a través
de la mediacién de una politica criminal que, al parecer, da patente de
corso a una aplicacién del derecho alejada de la voluntad de la ley y del
legislador. En ese contexto, no producido, tendriamos una dogmadtica
justamente cargada valorativamente, pero que dejarfa seguir su propio
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curso a una politica criminal desembarazada del monopolio del queha-
cer dogmatico.

5. No es contradictorio con lo anterior, por dltimo, sostener que
Roxin es acreedor de la misma critica que tan frecuentemente hizo a v.
Liszt por su positivismo, por estar atado en exceso al tenor literal de la
ley y a sus posibles deducciones légicas y sistemdticas a la hora de cons-
truir su sistema de responsabilidad. Ciertamente, esa critica le llegaria
a nuestro autor desde otra perspectiva. En concreto, repérese en que esa
politica criminal que ha quedado apenas reducida a ser auxiliar de la
interpretacién dogmatica solo puede desplegar sus alas en la medida en
que sus criterios valorativos tengan encaje, bien en los cdnones de la
interpretacion legal bien en la asentada estructura categorial de la teo-
ria juridica del delito. Si aceptamos que las categorias delictivas deben
de algiin modo estar legitimadas por la ley positiva, la conclusién es que
la politica criminal no puede ir més alld de lo que el derecho positivo
permite.

Es verdad que ese condicionamiento parece estar ausente en los
casos, ya vistos, en que acepta que los cdnones interpretativos y las
elaboraciones dogmadticas consolidadas se vean contradichas por crite-
rios axiolégicos derivados de cuerpos legales o tedricos extrapenales.
Pero el auxilio que en esas ocasiones presta la politica criminal a la
dogmadtica se funda en gran medida en contenidos juridico-positivos —
constitucion, teoria de derechos fundamentales reconocida en textos
legales internacionales- o construidos sobre textos juridico-positivos
penales —consenso juridico internacional dogmdtico-.

VI. Elvaciamiento epistemologico de la politica criminal

El manejo que Roxin hace de la politica criminal, subordinada a la
dogmadtica, no es solo coherente con su rechazo a atribuir a aquella un
saber auténomo, como ya vimos’'. Ademds, la politica criminal expe-
rimenta cambios sustantivos en su especifico contenido epistemoldgi-
co, pues el conjunto de conocimientos que abarca queda profundamen-
te afectado. Ello se debe a que la intensa utilizacién de la politica
criminal para fines dogmaticos genera que los conocimientos aportados

31 Critico con la postura de Roxin, ZIPE, H, «Literaturbericht», cit. pp. 706-707, entre
otros lugares. Por el contrario, comparte la tesis roxiniana de que la politica criminal no es un
conocimiento cientifico, adquiriendo tal cardcter solo en la medida en que se vincule, bien a la
dogmitica bien a la criminologfa, Borja Jiménez, E, «Sobre el concepto», cit. pp. 149-150.
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por la politica criminal que no son dtiles para la interpretacién dogm4-
tica sean excluidos del saber politico-criminal o, cuando menos, arrum-

bados *2.

1. En primer lugar, al vincular tan estrechamente el saber politi-
co-criminal a la aplicacion del sistema de responsabilidad criminal se
produce un efecto reflejo sobre la labor interpretativa de los otros dos
pilares del derecho penal, a saber, el 4mbito de tutela de los bienes juri-
dicos, y el sistema de sanciones y de su ejecucién. Las prestaciones que
la politica criminal pueda rendir en la hermenéutica de esos otros dos
elementos constitutivos del derecho vigente no son negadas, cierta-
mente, pero tampoco experimentan un desarrollo conceptual significa-
tivo. Serfa injusto atribuir cualquier pretensién en esa linea a nuestro
autor, en cuyo descargo cabe afiadir, como ya dije, que ha prestado una
moderada atencién al papel de la politica criminal en la interpretaciéon
de los bienes juridicos protegidos en el derecho vigente, y que nunca ha
negado su papel en la interpretacién del sistema de sanciones en vigor,
por mds que no haya abarcado tal componente del derecho penal en su
obra sistemdtica. El problema reside propiamente en que la especial
atencién prestada por Roxin al desempefio de la politica criminal en el
sistema de responsabilidad penal, unido al enorme prestigio del que
gozan sus opiniones y elenco de temas a tratar, ha hecho que caigan en
el olvido esas otras tareas de la politica criminal. En realidad, un fené-
meno parecido se ha producido con la criminologfa, a la que ha puesto
al servicio de las necesidades del sistema de responsabilidad penal **.

2. En segundo lugar, pierde consistencia el &mbito operativo fun-
damental de la politica criminal, que es la configuracién y creacién del
derecho penal, y no la aplicacién del derecho vigente. También en este
caso hay que reconocer que nuestro autor afirma con rotundidad que la
colaboracién en la actividad legiferante es uno de los cometidos mds
importantes y exclusivos de la politica criminal. Pero lo cierto es que no
pasa de referencias genéricas a esa tarea, algo mds precisas en relacién
con la determinacion de los contenidos de tutela, sin que se detenga en
momento alguno en elaborar una teorfa argumental legislativo-penal,
en categorizar las pautas de creacién del derecho penal, y menos atin en

32 Han llamado la atencién sobre los escasos y vagos pronunciamientos de Roxin sobre el
contenido propio de la politica criminal, al margen de lo que aporta a la dogmdtica penal, Garcia
Perez, O., La punibilidad en el derecho penal, Pamplona: Aranzadi, 1997, pp. 305, 308. 310-312;
Borja JiMENEZ, E, «Sobre el concepto», cit. pp. 117-118, 120-121, 124-125, 132-133.

3 Véase Diez RiroLLEs, J. L., «La politica criminal», cit. pp. 24-29.
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describir y evaluar criticamente el efectivo proceder legislativo, sus
agentes y sus etapas’*. En suma, queda fuera de sus preocupaciones el
dotar a la politica criminal de instrumentos axioldgicos y estratégicos
que le permitieran influir de manera fundada y decisiva en la determina-
cién del contenido de las leyes penales. Tras lo que ya hemos visto, no
cabe extrafiarse demasiado: Es la dogmatica juridico-penal, mediante los
cdnones interpretativos y la elaboracién conceptual y categorial concu-
rrente, la que da realmente forma al derecho penal vigente. En esas con-
diciones, la contribucién de la politica criminal a la conformacién del
derecho penal queda en gran parte vacfa de contenido.

3. Por dltimo, se le priva a la politica criminal de su anclaje en el
campo de las politicas pablicas. En lugar de ser entendida como una
politica piblica més, en el mismo plano que la politica econémica, sa-
nitaria, educativa..., en este caso la especificamente dedicada a la lu-
cha contra la delincuencia, la politica criminal no pasa de ser una dis-
ciplina, entre otras, del derecho penal. Se pone al servicio del derecho
penal, m4s exactamente al servicio de la dogmadtica interpretativa del
derecho vigente. Deja, pues, de cobijar el conjunto de intervenciones
sociales mediante las cuales los poderes publicos pretenden controlar la
delincuencia, intervenciones entre las que la juridico-penal juega un
papel relevante, pero no exclusivo. En consecuencia, los diferentes mo-
delos politico-criminales, las diferentes estrategias de intervencién
dentro de cada modelo, las técnicas de prevencién social, la gestién
institucional de la lucha contra la delincuencia, la implementacién de
los diferentes programas de actuacién, la evaluacién de sus resultados,
y tantos otros elementos de una politica pablica no parecen formar
parte de la politica criminal o, al menos, no son considerados*.

En realidad, no es solo que la politica criminal quede encerrada
dentro de los limites del derecho penal. Ademds, se desenvuelve tnica-
mente en un plano valorativo, que, por afiadidura, se mueve entre dos
polos, uno principial, los principios garantistas propios del estado de
derecho, y otro directivo, utilitario, la teoria de los fines de la pena. Sin

3 En el mismo sentido, objetando a Roxin, Zirr, H., «Literaturbericht», cit. pp. 708-709;
con una actitud mds comprensiva hacia RoxiN, Sanz MorAN, A., «Algunas consideraciones en
torno a la politica criminal», en Pérez Alvarez, E, ed., Universitas Vitae, Homenaje a Ruperto Niifiez
Barbero, Salamanca: Ediciones Universidad de Salamanca, 2007, pp. 731, 740.

% Discrepando de Roxin, Zipr, H, «Literaturbericht», cit. pp. 708-709 quien incluye la po-
litica criminal en el marco, m4s amplio, de la politica juridica; Borja Jiménez, E., «Sobre el con-
cepto», cit. pp. 130-131, 134-136, 146-149, quien la considera y le atribuye contenidos propios de
una politica piblica; Donini, M., Il volto attuale dell’illecito penale, Milano, Giuffré editore, 2004,
pp. 75-79, quien condiciona la legitimidad de la mas reducida politica penal a la previa implemen-
tacién de una politica criminal entendida como politica piblica de amplio espectro.
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embargo, una politica criminal de sustancia juridico-penal no puede
descuidar el plano instrumental, el relacionado con la efectiva realiza-
cién de los objetivos perseguidos, singularmente una legitima y eficaz
lucha contra el delito mediante el empleo de sanciones penales. Vol-
viendo de nuevo a su contraste con v. Liszt: Si a este autor habfa que
reprocharle que configurara una politica criminal ayuna en exceso de
contenidos axioldgicos?, la politica criminal roxiniana padece el de-
fecto contrario, una carencia de atencién a los aspectos instrumentales.

VIl. Los agentes de la politica criminal

1. Por dltimo, se ha de recordar que es el legislador el que confi-
gura la politica criminal, lo que reza también para el derecho penal en
todos sus extremos. Es él el que toma las decisiones politico-criminales
que implican, entre otras cosas, escoger los criterios valorativos en tor-
no a los cuales luego pasa a conformar los contenidos de tutela del de-
recho penal y su sistema de responsabilidad y de sanciones. A ello no es
obstaculo que en ocasiones debamos acomodar decisiones del legislador
ordinario con otras del legislador constitucional e incluso del interna-
cional.

Pero no basta con reconocer esto genéricamente. Si se atribuye al
legislador ese cometido, y consideramos al mismo tiempo que la labor
interpretativa y estructuradora del derecho penal vigente puede hacer
importantes contribuciones a su mejora, es preciso deslindar bien las
actividades que se desenvuelven en el ambito de la creacién o de la
aplicacién del derecho.

En ese sentido, conviene, ante todo, diferenciar entre la funcién de
la jurisdiccién, cuyos actores procuran aplicar de manera previsible la
legislacién vigente sirviéndose de los cdnones de la interpretacién y de
la elaboracién dogmdtica disponible, y el desempefio del dogmitico,
que se ocupa de estructurar el derecho vigente haciendo uso tanto de
los cénones de la interpretacién como de una pericia adicional que le
permite clarificar conceptualmente y ordenar sistemdticamente el ma-
terial juridico.

Los actores jurisdiccionales, sin duda, precisan, matizan y enriquecen
el derecho vigente al confrontarlo mediante la interpretacién con el caso
concreto sometido a su consideracién. De ese modo, ponen en practica y

36 Véase Diez RiroLLEs, J. L., «El papel epistémico», cit. passim.
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desarrollan los criterios valorativos plasmados en la ley, que son resultado
de decisiones politico-criminales adoptadas por el legislador. Pero en
ningln caso es admisible que sus opiniones y decisiones desborden el
ambito de la interpretacién. En ocasiones, sin embargo, discrepan de la
regulacién vigente, sea porque no comparten los criterios valorativos que
la explican sea porque, aun compartiendo el punto de partida axiolégico,
piensan que otras reglas lo habrian recogido mas fielmente. Es muy util
que esas reflexiones lleguen a conocimiento del legislador. También que
se conozcan por el dogmadtico para que este, si las comparte, las medite y
formule de un modo mds sofisticado. Pero en ninguno de estos dos tlti-
mos casos el actor jurisdiccional estd interpretando la ley, sino partici-
pando, legitimamente, en el debate politico-criminal.

El dogmdtico, ademds de su labor estructuradora del derecho vigente,
y en buena parte como consecuencia de ella, abandona con frecuencia
la perspectiva de lege lata, de conceptualizacién y sistematizacién del
derecho vigente, y entra en una perspectiva de lege ferenda. En ese mo-
mento ya no se comporta como un dogmdtico, pues deja de aceptar el
derecho vigente como dogma. De ahi que el concepto de dogmatica
creadora sea un oximoron. Por supuesto que es legitimo, y necesario,
contraponer un ius ferendum a un ius latum, pero cuando el dogmdtico
escoge el primer enfoque hace politica criminal, no dogmatica. Los pro-
blemas comienzan cuando ese dogmdtico en funciones de politico crimi-
nal, en lugar de dirigir sus propuestas al legislador, elige como destinata-
rio de ellas al intérprete, y cree justificado exigir o recomendar al
aplicador del derecho que lo aplique de acuerdo a sus propuestas de lege
ferenda, prescindiendo en mayor o menor medida del derecho vigente *7.

2. Pues bien, la concepcién de Roxin genera una fuerte tendencia a
desplazar la tarea de creacién del derecho penal y, por tanto, de una sustan-
cial parte de la politica criminal, del 4mbito politico a un determinado
ambito experto, el de la dogmatica juridico-penal. Es el dogmatico, con la
autoridad obtenida por su previa labor interpretativa y estructuradora del
derecho vigente, quien ha de determinar los contenidos del derecho penal.

Sin duda, los cientificos del control social penal, entre ellos los ju-
ristas penalistas, practicantes o no de la dogmdtica, son el cuerpo ex-
perto mds preparado para asesorar en la configuracién de la politica
criminal y, dentro de ella, del derecho penal y de los criterios valorati-
vos que deben inspirarle. Por lo que se refiere a los juristas penalistas,

3T Comparte sustancialmente estas reflexiones en un contexto critico con Roxin, OrTIZ DE
Ursina GIMENO, I, «Roxin y la dogmatica», cit. pp. 434, 438, 439.
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nos encontramos con una corporacién profesional cuyas propuestas
suelen estar profundamente arraigadas en la tradicién ilustrada euro-
pea, en la concepcién del estado social y democratico de derecho y en
la teorfa de los derechos fundamentales. Materiales sobresalientes, en-
tre otros, para construir una razonable politica criminal y un convin-
cente derecho penal.

El problema reside, sin embargo, en que estos profesionales tienden
facilmente a adoptar una postura elitista, contramayoritaria si es preci-
s0, que se resiste a someter sus propuestas al debate publico, al contras-
te con otras opiniones sociales legas o ajenas al mundo juridico y, en
Gltimo término, a aceptar las mayorifas sociales como fuente de legiti-
macién de los contenidos del derecho penal. El legislador queda obliga-
do a seguir las indicaciones de un colectivo, el que refleja el consenso
juridico ilustrado, que, dado su conocimiento experto, tiene suficiente
autoridad para decir al legislador cémo debe ser el derecho penal. Se
estima, erréneamente, que la convincente fundamentacién de las pro-
puestas y su amplia acogida en los circulos expertos exime de obtener la
legitimacién politica en la que ha de fundarse toda decisién colectiva.

Ciertamente, el que estas pretensiones estén con frecuencia lejos
de materializarse en la actividad legislativa penal no obsta a las graves
disfunciones que generan en el discurso y en la practica politico-crimi-
nales en general, y juridico-penales en particular*®.

% Queda fuera de este estudio el andlisis de los epigonos de este pensamiento roxiniano,
que ha dado lugar a lo que Mafalich, criticamente, ha denominado el principialismo politico-crimi-
nal. Uno de sus defensores, Robles Planas, ha expresado muy esclarecedoramente la vinculacién
de este dltimo enfoque con el pensamiento de nuestro autor, cuando afirma que «el conocido
horizonte trazado por Roxin desde la década de los afios 70, esto es, la introduccién de conside-
raciones politico-criminales en la dogmatica resulta, por lo menos, abiertamente incompleto: se
trata también de la introduccién de consideraciones dogméticas en la politica criminal», a cuyos
efectos se habla de una dogmatica de la politica criminal, una meta-politica criminal, que permite a los
dogmiticos legitimar o no las decisiones legislativas a partir de un esquema conceptual superior,
la racionalidad dogmdtica, que trasciende al sistema de creencias socialmente compartidas, al juego
de las mayorfas politicas y a los acuerdos ideolégicos. En ese sentido, RosLes Pranas, R., «Intro-
duccién. Dogmadtica de los limites al derecho penal», en v. Hirsch, A, Seelmann, K, Wohlers, W.,
eds., Limites al derecho penal. Principios operativos en la fundamentacién del castigo, Barcelona: Ate-
lier, 2012, pp. 19-21, 47. Entre los defensores de esta corriente, véanse SANCHEZ-OsTiz, P., Fun-
damentos de politica criminal. Un retorno a los principios, Madrid, Marcial Pons, 2012, passim; SiLva
SANCHEZ, J. M, «Malum passionis». Mitigar el dolor del derecho penal, Barcelona: Atelier, 2018,
pp. 17-65. Criticamente, MaRaLIcH, ]. P., «El principialismo politico-criminal como fetiche», Re-
vista de estudios de la justicia, nam. 29, 2018, pp. 59-71; MIRG LLINARES, E, «Recensién a Jestis Ma-
rfa Silva Sdnchez Malum passionis. Mitigar el dolor del derecho penal», Indret, 1-2019, pp. 19-22.
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Y ACCESORIEDAD RESPECTO DEL DELITO
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I. Aporias del deber de impedir determinados delitos

La omisién de impedir determinados delitos es una figura compleja,
cargada de ecos de regulaciones pretéritas. Histéricamente ha estado
vinculado a la criminalizacién de la omisa denuncia de delitos ya consu-
mados ' y a cierta praxis de criminalizacién de la sospecha (pues si el
sujeto habfa estado cerca del delito y omitia impedirlo, quiz4 se debiese
a que algo tenia que ver con él). Mas recientemente lo relacionamos con
los -no tan- modernos tipos penales de omisién de socorro, como in-
fraccién de un deber civico de actuar para evitar muertes, lesiones y
otros dafios graves a bienes personalisimos. En resumen, este delito se
ha ubicado histéricamente en un cruce de caminos entre los deberes de
colaboracién ciudadana y la sancién de una suerte de encubrimiento pa-
siwo; entre la participacién por omisién (concursus negativus) y el surgi-
miento del concepto de delito propio de omisién... y, como es sabido,
es en los cruces de caminos donde el viajero puede escuchar las histo-
rias mds interesantes.

Una de esas historias, escasamente analizada por la doctrina espa-
fiola, podria enunciarse del modo siguiente: ;puede perseguirse y con-
denarse la omisién de impedir delitos cuando atin no se han iniciado los
actos ejecutivos del delito no impedido? Es decir: ;rige para la omisién
de impedir delitos alguna clase de accesoriedad respecto del delito no im-

pedido?

! Como revela el lapsus calami del legislador, que en la rdbrica atin sigue hablando de la
omisién de impedir delitos y promover su persecucion, por mas que no esté castigada la omisa pro-
mocién de la persecucién de delitos.
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Veamos un ejemplo que puede ilustrar el problema.

X oye a sus compaiieros de piso conspirar y organizar la violacién de una ve-
cina, y ve cémo algunos de ellos han traido cuerdas vy grilletes para que el compinche
que planea violarla pueda atarla.

X, pudiendo hacerlo, no acude a las autoridades para impedirlo.

La policia, que estaba realizando unas escuchas autorizadas en relacién con
otros delitos, interviene antes de que se inicien los actos ejecutivos de la violacion.

Conforme al principio de accesoriedad en su concepcién dominan-
te, no serfa posible castigar como participes a quienes han realizado sus
aportaciones en esta fase pre-ejecutiva, trayendo cuerdas o grilletes.
Tampoco serfa posible hacerlo por la via de los actos preparatorios de
conspiracién, pues estos son impunes para el delito de violacién.

Pero ;serfa posible castigar a X (el compafiero de piso que no habia
aportado nada al plan) por cometer un delito de omisién del articu-
lo 450 CP; dejando libres a quienes ya habian realizado aportaciones al
plan delictivo?

En principio, no habrfa obstaculos insalvables para ello en el tenor
del tipo penal: el sujeto, «pudiendo hacerlo con su intervencion inmediata y
sin riesgo propio o ajeno», no emprendié ninguna conducta para «[impedir]
la comisién de un delito que afecte a las personas en su... libertad sexual».

No obstante, si en efecto entendemos que el Cédigo penal obliga a
castigar a X por su omisién conforme al art. 450, nos encontrarfamos
ante una llamativa aporfa.

— Quienes han actuado de modo mds reprochable (no sélo no de-
nunciando los planes delictivos a la policia, sino incluso tomando parte
activa en la conspiracion —impune para la violacién— e incluso aportando
medios para cometerla, como cuerdas y grilletes) no podrian ser castigados,
en virtud del principio de accesoriedad, que cierra el paso a la punicién
de la participacién cuando atin no se han iniciado los actos ejecutivos
del delito.

— Sin embargo, entenderfamos que el art. 450 CP obligaria a casti-
gar como autor de una omisién del deber de impedir delitos a la tinica
persona que no estaba participando en la conspiracién ni aportando medios
para la futura violacion; y que tal castigo se fundarfa en una conducta
que también realizaban los demds que st estaban implicados: no impedir el
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delito (denuncidndolo, haciéndoles desistir de su plan, avisando a la
victima, etc.), y a quienes pese a ello no castigamos.

En el colmo, el omitente aparentemente podria eludir la pena si
lograse convencer a las autoridades de que él también iba a participar en
la violacién (!), pues en tal caso su conducta serfa la de participacién en
fase previa en un hecho que arvin no ha iniciado actos ejecutivos. .. y la cons-
piracién para cometer violacién es impune.

El escenario es enormemente contraintuitivo. Se ha dicho de esta
situacién que es «poco evidente», «paraddjica» o que contiene un in-
comprensible premio por ser sospechoso de haber participado en el delito?.
Es, ciertamente, un supuesto muy poco probable en la practica, casi «de
laboratorio»; pero sin duda muestra los complejos perfiles de la figura
que estamos estudiando.

El Cédigo Penal espafiol no contiene ninguna previsién especifica
que permita salir de esta aporia. Sin embargo, tanto los textos histéri-
cos germdnicos como la regulacién vigente en paises como Alemania o
Austria si prevén normas con diversas soluciones que pueden arrojar luz
sobre esta cuestion.

Il. Una mirada al escenario legislativo historico y actual
en Alemania y en Austria. Una condicion objetiva
de punibilidad: el inicio de actos ejecutivos del delito
no evitado

Distintos cédigos germdnicos del siglo x1x, al regular el castigo de
la omision de impedir delitos, incluian una cldusula sumamente intere-
sante: la que supeditaba la punicién de esta omisién propia a que se hubiesen
comenzado los actos ejecutivos del delito no evitado.

Es el caso, por ejemplo, del § 39 del StGB prusiano de 1851:

§ 39 PrStGB 1851: [Omisién de denuncia de un delito]. «Quien
tenga conocimiento fehaciente del plan de cometer alta traicién, trai-
cién a la patria, falsificacién de moneda, asesinato, robo, detencién ile-

? La primera critica es de ScumipaAUser, Eberhard, «Uber die Anzeigepflicht des Teil-
nehmers», en Arthur Kaufmann (ed.), Festschrift fiir Paul Bockelmann zum 70. Geburtstag. Md-
nich, 1979, pp. 683 y ss., p. 686; las otras dos, de GeiLeN, Gerd, «Unterlassene Verbrechensbekim-
pfung und ernsthafte Abwendungsbemiihungen», en JuS 1965, pp. 426y ss., p. 429 («Primierung
des iibriggebliebenen Teilnahmeverdachts»).
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gal o un delito de peligro para la colectividad que ponga en riesgo la vida
de las personas, en un momento en que la evitacién de estos delitos sea
posible, y no lo denuncie a las autoridades o a la persona amenazada por
el delito en el momento oportuno, serd castigado con una pena de pri-
sién no superior a cinco afios si el delito realmente llega a cometerse o a in-
tentarse»>.

Noétese que se trata de una regla de accesoriedad: 1a punicién de esta
conducta relacionada con la fase preparatoria de un delito ajeno esta
supeditada a que dicho delito inicie su fase ejecutiva.

Esta regla de accesoriedad tenfa una légica evidente en este texto
legal, ya que en él la omisién de impedir delitos era una forma de parti-
cipacién en el delito. En efecto, este § 39 del StGB prusiano de 1851
formaba parte del Titulo tercero de su Parte Primera, dedicado a la
participacion delictiva (Von der Theilnahme an einem Verbrechen oder Ver-
gehen). Por ello, al restringir el castigo de la omisién de impedir delitos
a los casos en que el delito en cuestién se llegase a intentar o cometer,
se estaba limitando a constatar la accesoriedad de una forma de participa-
cién delictiva. Nétese que la idea de que la omisién de impedir delitos
fuese una forma de participacién por omisién o concursus negativus apa-
rece en numerosos textos centroeuropeos en el transito al siglo xix,
como el Allgemeines Landrecht prusiano de 17944, el Cédigo Penal
bavaro de 18137, el Cédigo Penal del reino de Sajonia®, etc.’

3§ 39 Cédigo Penal Prusiano 1851: «[Unterlassung einer Verbrechensanzeige] Wer von
dem Vorhaben eines Hochverraths, eines Landesverraths, einer Miinzfilschung, eines Mordes,
eines Raubs, eines Menschenraubes oder eines das Leben von Menschen gefihrdenden gemein-
gefihrlichen Verbrechens zu einer Zeit, zu welcher die Verhiitung dieser Verbrechen moglich ist,
glaubhafte Kenntnif erhélt und es unterldBt, davon der Behorde oder der durch das Verbrechen
bedrohten Person zur rechten Zeit Anzeige zu machen, soll, wenn das Verbrechen wirklich began-
gen oder zu begehen versucht wird, mit Gefangnif} bis zu fiinf Jahren bestraft werden».

* El Allgemeines Landrecht prusiano de 1794 (disponible en http://ra.smixx.de/media/files/
PrALR-I1-20.pdf) regulaba la omisién de impedir delitos en los §§ 80 a 82 como una forma de
participacién, bajo el epigrafe «Participacién en los delitos de otros» («Theilnehmung an den
Verbrechen Anderer»).

5 El § 78 del Cédigo bavaro de 1813 -obra del gran P J. A. Feuerbach- regula el omiso
impedimento de cualquier delito como un «tercer grado de la complicidad» («Dritten Grad des
Gehiilfen»).

¢ El articulo 39 de este Cédigo establecia que debfa considerarse como encubrimiento
(concebido entonces como una forma de participacién en el delito) la conducta de quien, teniendo
conocimiento de que se iba a cometer un delito, no lo impidiese mediante aviso a las autoridades
o a la persona amenazada (si bien prevefa un doble régimen sancionador que dependia de las
caracteristicas del delito no evitado: ver ZUsAMMENSTELLUNG der Strafgesetze auswiirtiger Staaten
nach der Ordnung des revidirten Entwurfs des Strafgesetzbuchs fiir die Kéniglich-Preussischen Staaten.
Erster Theil. Von Verbrechen und deren Bestrafung iiberhaupt. Berlin, 1838, p. 222)

7 Sobre la situacién en la literatura previa a la [lustracién, ver GeiB, Gustav, Lehrbuch des
deutschen Strafrechts. Zweiter Band: System. Allgemeine Lehre. Leipzig, 1862, pp. 392-393 (dispo-
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El Cédigo Penal imperial alemdn o Reichsstrafgesetzbuch de 1871
recogia la omisa denuncia u omiso impedimento del delito en su
antiguo § 139 como delito auténomo, abandonando la idea de la
participacién por omisién. Sin embargo, seguia previendo una
cldusula similar a la de accesoriedad, exigiendo como condicién
objetiva de punibilidad que el delito no impedido hubiese llegado a

fase ejecutiva.

§ 139 RStGB: «Quien obtenga conocimiento creible de un plan de
cometer alta traicién, traicién a la patria, falsedad de moneda, asesinato,
robo, detencién ilegal o un delito de peligro para la colectividad, en un
momento en que la evitacién del delito sea posible, y no lo denuncie a su
debido tiempo a las autoridades o a la persona amenazada por el delito,
serd castigado con pena de prisién si se ha llegado a cometer el delito o una

tentativa punible de éste» 8.

Cldusulas como ésta se encuentran presentes también en el ordena-
miento vigente de otros paises, como en el § 286 (1) del Cédigo Penal

austriaco (6StGB), que expresamente supedita la punicién de su delito

nible en https://books.google.es/books?id=VpIRAAAAcAA]&printsec=frontcover&hl=es&-
source=gbs_ge_summary_r&cad=0#v=onepage&q&f=false); sobre los antecedentes medievales
germdnicos ver, por todos, SCHAFFSTEIN, Die allgemeine Lehren vom Verbrechen in ihrer Entwicklung
durch die Wissenschaft des gemeinen Strafrechts, Berlin: Springer, 1930, p. 57.

Esta linea es ajena a la tradicién espafiola, que histéricamente ha rechazado de modo general
la idea de un concursus negativus por mera omisién de impedir delitos por parte de personas que no
ostenten una obligacién especial. Este rechazo se exceptia en el caso de la traiciéon y demds delitos
de lesa majestad, donde sf se acepta que es participe (conscius) por omisién el que sabiendo de una
conspiracién para cometer traicién, no la impide. Son interesantes en este sentido los escritos
del Ministerio Fiscal en casos de traicién, como el de la Conspiracién del Duque de Hijar (una
supuesta conspiracién entre cuyos objetivos se hallaba, segiin la acusacién, usurpar la Corona de
Aragén). Refiriéndose a un acusado que supo de la conspiracién y no la reveld, dice el fiscal. «Es
conscius criminis. Conscius criminis, propissimamente, es el Capitdn Cabral. Pues no solamente lo es
el que es particeps delicti, sed qui tantum cognovit» (DeL Hierro, Agustin, Contra el Duque de Hijar
don Rodrigo de Silva, El Marques de la Vega de la Sagra, Don Pedro de Silva, Don Carlos de Padilla y
el capitan Domingo Cabral. Sobre diferentes delitos de lesa Magestad in primo capite, 1648; disponible
en https://books.google.es/bookslid=cw_kAbBwMTsC&printsec=frontcover&hl=es#v=onepa-
ge&q&f=false)

8 § 139 RStGB 1871: «Wer von dem Vorhaben eines Hochverraths, Landesverraths, Miin-
zverbrechens, Mordes, Raubes, Menschenraubes oder eines gemeingefihrlichen Verbrechens zu
einer Zeit, in welcher die Verhiitung des Verbrechens moglich ist, glaubhafte Kenntnil} erhilt und
es unterliBt, hiervon der Behorde oder der durch das Verbrechen bedrohten Person zur rechten
Zeit Anzeige zu machen, ist, wenn das Verbrechen oder ein strafbarer Versuch desselben begangen
worden ist, mit Gefangnil} zu bestrafen».
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de omisién de impedir acciones punibles a que dicha accién punible «al
menos se haya intentado».

§ 286 (1) 6StGB: «Quien, con la intencién de que se cometa un
acto punible doloso, omita impedir su ejecucién inminente o ya inicia-
da; o, en los casos en que ello permita la evitacién del delito, no avise a
la autoridad o a la propia persona amenazada, serd castigado con una
pena privativa de libertad de hasta dos afios, siempre que el acto punible al
menos haya sido intentado y esté castigado con pena de prisién de m4s de

un afio (...)»°.

Es clara la intencién objetivadora de estas cldusulas. Ante un suce-
so que no ha llegado a tener trascendencia real, que ha quedado en una
simple fase preparatoria, no se adelanta la barrera punitiva: ni para
quienes participaron en los actos preparatorios... ni, por supuesto, para
quienes no participaron en ellos y se limitaron a no impedirlos.

Sin embargo en Alemania la llegada del Derecho penal de la voluntad
nacionalsocialista determiné la eliminacién en 1936 de esa clausula
objetivadora del § 139 del Reichsstrafgesetzbuch, sustituyéndola por
una cldusula facultativa que simplemente permite al juez no imponer la
pena cuando no se hayan iniciado los actos ejecutivos.

«Ist die Tat nicht versucht worden, so kann von Strafe abgesehen
werden» («Si el hecho no se ha intentado, puede prescindirse de la
pena»).

El precepto en su redaccién nazi llega hasta nuestro tiempo en el
§ 139.1, préacticamente intacto:

«Ist in den Fillen des § 138 die Tat nicht versucht worden, so kann
von Strafe abgesehen werden.»

La cldusula se convierte en una extravagante facultad para decidir si
se pena 0 no se pena sin condiciones para su aplicacién. La responsabili-

9 § 286 (1) 6StGB: «Wer es mit dem Vorsatz, dal} vorsitzlich eine mit Strafe bedrohte
Handlung begangen werde, unterliBt, ihre unmittelbar bevorstehende oder schon begonnene
Ausfiihrung zu verhindern oder in den Fillen, in denen eine Benachrichtigung die Verhinderung
ermoglicht, der Behorde (§ 151 Abs. 3) oder dem Bedrohten mitzuteilen, ist, wenn die strafbare
Handlung zumindest versucht worden und mit einer ein Jahr tibersteigenden Freiheitsstrafe bedroht
ist, mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren zu bestrafen (...)».
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dad penal por estos hechos, pues, depende de si el Juez estima que pro-
cede castigar la conducta o no; y la ley no aporta indicio alguno sobre
los criterios o pardmetros que pueden orientar su decisién. Segin la
escasa doctrina que entra a analizar la ratio de este precepto, se trata de
evitar situaciones en las que serfa injusto para el sujeto que omite de-
nunciar el hecho o frustrar de otro modo su ejecucién '°. No obstante,
con esto no se logra resolver los graves problemas de esta regulacién.
Dicho de otro modo: jcudndo podria inaplicarse esta cldusula facultati-
va?! ;Cudndo si serfa justo condenar al que omite actuar para impedir el
delito y no a los sujetos que estaban planeando el delito? Estos y otros
problemas de la regulacién vigente han llevado a algtn sector de la
doctrina a proponer que se reintroduzca como condicién objetiva de
punibilidad el inicio de los actos preparatorios !!, volviendo asf a la re-
gulacién previa a la reforma nacionalsocialista.

lll. Vias interpretativas para salir de esta aporia

Como hemos visto, pues, en el vigente Derecho austriaco (como
antes en el Derecho penal decimondénico alemdn) la cuestién estd
resuelta de modo sencillo y razonable. La punicién de la omisién de
impedir delitos estd supeditada a una condicién objetiva: el inicio de
actos ejecutivos del delito no evitado. En el Derecho alemén vigente pue-
de acudirse a una insatisfactoria cldusula facultativa, lo cual no resuel-
ve la duda de por qué es facultativa ni la de cudndo debe aplicarse y
cudndo no.

Sin embargo, la regulacién espafiola no prevé ninguna norma si-
milar que nos arroje luz sobre esta contradiccién. jAcaso no es irrazo-
nable no castigar a los que planean el delito sin llegar a ejecutarlo -por
principio de accesoriedad- pero si castigar a quien, sin formar parte del
plan, no les denuncid, es decir, hacer de peor condicién a quien no pla-
neaba el delito que a quienes si lo planeaban? Ante este silencio de la
ley, las alternativas para resolver esta contradiccién han de venir por
via interpretativa.

10 Por ejemplo, STERNBERG-LIEBEN, Detlev, «Comentario al §139/1», en Schénke-Schréder,
Strafgesetzbuch Kommentar, 30 ed., 2019; Houmann, Olaf, «Comentario al §139/1», en Muenche-
ner Kommentar zum StGB, t. III, 3. ed., Miinchen, 2017.

11 Kisker, Silke, Die Nichtanzeige geplanter Straftaten, §§ 138, 139 StGB, Reformdiskussion
und Gesetzgebung seit 1870. Berlin 2002, p. 195-196.
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1. Aplicar el delito de omision de impedir delitos también
a los intervinientes en la conspiracion si el delito no llega
a alcanzar la fase ejecutiva

Hace décadas planteaba Schmidhiuser 2 que para evitar la citada
contradiccién valorativa debfa aplicarse el delito de omisién de impe-
dir delitos también a la participacion intentada de los delitos contemplados
en el § 138, para no hacer de mejor condicién a los conspiradores y
participes en el delito atin no ejecutado frente a los simples «malos sa-
maritanos».

[Debe aclararse aqui que el Derecho penal alemdn no permite el
castigo de la conspiracién en este tipo de casos: la conspiracién o Vera-
bredung del § 30 (2) StGB sélo serfa aplicable a casos en que los conspi-
radores pretendan co-ejecutar el delito como coautores o a los casos de

«mutua induccién», pero no a los casos de conspiracién de cémplices] 1.

En opinién de Schmidhiuser, todos los autores y participes de un
delito como, por ejemplo, la violacién o el homicidio, cometen siempre
el delito en cuestién vy, a la vez, el delito de omision de impedir delitos al no
impedir el delito que ellos mismos estdn planeando y cometiendo. No obstan-
te, no se les puede penar por los dos delitos, ya que el delito de homici-
dio desplaza, por subsidiariedad, al delito de omisién de impedir delitos.
Ahora bien: alld donde no sea posible aplicar el tipo de homicidio de-
bido a que no se han iniciado actos ejecutivos, el autor alemén conclu-
ye que no hay motivo por el cual no proceda aplicar en Espafia la omi-
sién de impedir delitos. Por ello, aunque el Cédigo penal alemdn no
permita castigar la participacién intentada ni la conspiracién entre
autor y participes, el delito de omisién de denunciar o de otro modo impedir
delitos abriria la via para castigar a los conspiradores. A la solucién de
Schmidhéiuser se han adherido autores como Rubio Lara'* o, con argu-
mentacion parcialmente diversa, Huerta Tocildo .

12 ScHMIDHAUSER, «Uber die Anzeigepflicht...», pp. 697-698.

B Heing, Giinter; WEIsSER, Bettina, «Comentario al § 30», en Schénke-Schroder Strafge-
setzbuch Kommentar, 30.¢ ed., 2019, § 30/25; BGH NStZ-RR 02, 74 con comentario de Heger,
en JA 2002, 628 vy ss.

4 Ruslio Lara, Pedro, Omisién del deber de impedir determinados delitos o de promover su per-
secucién. Madrid, 2003, pp. 235-236.

15 Hugrta TociLpo, Susana, «Omisién de los deberes de impedir y denunciar determinados
delitos», en Problemas fundamentales de los delitos de omisién. Madrid, 1987, pp. 199 y ss., p. 248.
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Asi, en casos como los que nos ocupan, al no haber posibilidad
de castigar a los que planeaban el delito, Schmidh#user entiende
que nada impide la aplicacién del tipo de omisién de impedir deli-
tos a los conspiradores, ya que dicho tipo no resulta desplazado por
la punicién de la participacién intentada ni de la conspiracién. De
este modo, no habria paradoja ni «agravio comparativo»: se casti-
garia por omitir impedir el delito tanto a los conspiradores como al
sujeto no implicado en la conspiracion.

La doctrina alemana ha sido critica con esta propuesta, aduciendo
que no parece aceptable emplear la figura del § 138 para derogar el
principio de accesoriedad en relacién con un concreto listado de deli-
tos, castigando la participacién en hechos ain no iniciados .

La solucién de Schmidhéuser no es trasladable a nuestro ordena-
miento juridico, como segiin hemos visto ha propuesto algin sector
minoritario de la doctrina espafiola. Si el caso que plantea el autor
alemén tuviese que ver con un homicidio, por ejemplo, la solucién en el
Cédigo Penal espafiol debe ser la de aplicar a los sujetos implicados en la
futura comision del delito la pena de la conspiracién (art. 141 CP). Logi-
camente, ello harfa imposible castigarles, ademds, por no denunciar
dicha conspiracién. Pero ;y si se tratase de un tipo penal que no prevé
actos preparatorios punibles?

Eso nos pone ante un argumento definitivo: cuando el legislador es-
paiiol desea adelantar la barrera punitiva antes del inicio de los actos ejecuti-
vos a quien, habiendo intervenido en fase previa, no impide que la conspira-
cién se ejecute, lo hace especificamente mediante la criminalizacion de la
conducta de conspiracién.

Y, por supuesto, el Derecho espafiol impone al conspirador en un
delito el deber de frustrar el plan: se trata de su deber de desistir'”. Si
cumple con ese deber, impidiendo o intentando impedir de modo serio,
firme y decidido la comisién del delito, no ser4 castigado como conspi-
rador '8,

Pues bien: si nos fijamos en los delitos a los que se refiere el art. 450 CP
(delitos contra la vida, la integridad fisica, la libertad y la libertad se-

16 OsTENDORF, § 138-139, en KinDHAUSER/NEUMANN/PAEFFGEN, Nomos Kommentar zum
Strafgesetzbuch, 7.% ed., 2017, § 138/6.

17 Pozugro PERrez, Laura, El desistimiento en la tentativa y la conducta postdelictiva. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2003, p. 240.

18 Sobre desistimiento en los actos preparatorios (y la falta de una regulacién expresa), ver
Mir Puig, PG 9/44; 13/109 y ss.
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xual), nos encontraremos con que el legislador ha dado una respuesta di-
ferenciada a los distintos delitos.

— En el caso de los homicidios y asesinatos (art. 141), las lesiones
(art. 151) vy las detenciones ilegales (art. 168), la conspiracién es punible.

— En el caso de los delitos contra la libertad ¥ y contra la libertad se-
xual, la conspiracién es impune.

Esto revela la imposibilidad de trasladar la solucién de Schmidhiu-
ser al ordenamiento espafiol. En relacién con el primer grupo de deli-
tos, es evidente que no se puede castigar a los conspiradores a la vez por
conspiracién y por omisién de impedir su propia conspiracion. En rela-
cién con los delitos contra la libertad y la libertad sexual, pretender
aplicar el delito del art. 450 a los intervinientes en fase previa alld don-
de el legislador deliberadamente no ha querido criminalizar la conspiracién se
antoja una solucién sistemdticamente incoherente y contraria al crite-
rio del legislador.

2. Interpretacion sistematica: el delito del art. 450 CP
requiere, como condicion objetiva de punibilidad, el inicio
de actos ejecutivos del delito no impedido

No obstante, la interpretacién més razonable de este precepto serfa
la que exigirfa, como condicién objetiva de punibilidad, el inicio de los
actos ejecutivos del delito no impedido. Carece de sentido que lo que
se exige para la punicién del participe en fase previa no se exija tam-
bién para la punicién del que, sin participar en los hechos, se limita a
no impedir que se inicien o consumen.

Esta opcién es compatible con el tenor literal y supone una via de
resolucion de la aporfa sefialada.

En su defensa deben aducirse los siguientes argumentos:

— Coherencia sistemdtica: impide la contradiccién valorativa que
supondria hacer de peor condicién al que no denuncia la conspiracién
(tipica o atipica) sin haber intervenido en ella que a los propios cons-
piradores.

9 Hay cierto debate sobre qué delitos contra la libertad deben entenderse incluidos en la
mencién del art. 450 CP (ver SoLa RecHE, La omisién del deber de intervenir para evitar determinados
delitos del articulo 450 CP. Granada, 1999, p. 151).
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— Antijuridicidad material y no punicién de infracciones sin trascen-
dencia. En términos materiales se trata, en cualquier caso, de la opcién
mas razonable. El adelantamiento de la barrera punitiva que se produ-
ce no ya al no impedir un delito ajeno, sino al castigar a alguien por no
actuar para impedir la concrecién de una conspiracion que finalmente no
lleg6 a nada y que de por si ni siquiera es punible supone ir més all4 de la
«punicién de la mera voluntad infractora» para avanzar a la «punicién
de la mera voluntad de no combatir la mera voluntad infractora de otra
persona %».

— Compatibilidad con el tenor literal del art. 450 CP. El tipo penal ha-
bla de «no impedir la comisién de un delito» . Cabe interpretar sin forzar el
tenor literal que el suceso descrito en el tipo («no impedir la comisién
de un delito») no llega a tener lugar plenamente si ese delito no ha
llegado a iniciarse. Sin duda, en tal caso cabrd decir que el sujeto no ha
hecho nada para impedir, que no se ha esforzado en impedir o que ha infrin-
gido el deber de impedir. De hecho, cabe decir que esta interpretacion es
menos forzada que la que sostiene que, en los casos en que alguien se ha
limitado a no frustrar la conspiracién de un hecho que no llega a ini-
ciarse, el sujeto «no ha impedido la comisién de un delito», pues no ha
tenido lugar en la realidad ningin delito.

Ciertamente, como ya se ha avanzado, no se trata de un problema
que incida de modo real en la aplicacién judicial del Derecho penal
(hasta donde alcanzo, entre las ya de por si exiguas cifras de condenas
por este delito no se registran condenas por omitir frustrar un plan de-
lictivo que no haya dado lugar a actos ejecutivos); pero es sabido que
cada paso que la legislacion penal se aleja del Derecho penal del hecho
es el punto de partida del siguiente paso en la misma direccién.

IV. Necesidad de una reforma. Propuesta de lege ferenda

A pesar de que una interpretacién restrictiva de este precepto per-
mite alcanzar la solucién correcta, la solucién razonable de estos pro-
blemas ha de venir por la via de una toma de posicién legislativa que
disuelva la ambigiiedad y plasme de modo expreso y con determinacién
suficiente cudl es la respuesta penal que debe darse a la conducta de

2 Voluntad infractora de otra persona que, ademds, atin es impune.
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quien omite impedir que un plan delictivo se lleve a cabo, si éste en
efecto no llega a la fase de actos ejecutivos.

Como he sostenido en las lineas precedentes, la solucién mas razo-
nable es aplicar al delito del art. 450 CP la misma regla que rige de
modo general para la intervencién delictiva en fase previa: la impuni-
dad antes del inicio de los actos ejecutivos. Esto se lograrfa afiadiendo
una simple apostilla («serd castigado, siempre que el delito no impedido
hubiese comenzado a ejecutarse...») o con una cldusula final que podria
cobrar la forma de condicién objetiva de punibilidad o de procedibili-
dad, como por ejemplo: «No podra exigirse responsabilidad penal al
omitente (o «no podra procederse contra el omitente») salvo en los ca-
sos en que el delito no impedido haya comenzado a ejecutarse».

La decisién legislativa puede, no obstante, ser mas matizada. Asi,
por ejemplo, el Cédigo penal exceptiia en algunos delitos la regla gene-
ral de la impunidad de los actos preparatorios, admitiendo excepcional-
mente la punicién de la conspiracién, la proposicién o la provocacién
para algunos delitos. Se podria plantear si esa misma dualidad de crite-
rio deberfa trasladarse también al 4mbito del art. 450 CP, mediante una
cldusula como la siguiente: «No podr4 exigirse responsabilidad penal al
omitente salvo en los casos en que el delito no impedido haya comen-
zado a ejecutarse o0 se hayan iniciado actos preparatorios punibles».

Sea como fuere, y mientras no tenga lugar la deseable intervencién
legislativa para una resolucién explicita sobre este extremo, debe sub-
rayarse que la lectura mds razonable de este precepto es la interpreta-
cién sistemdtica que restrinja la punibilidad de la omisién de impedir
determinados delitos a los casos de inicio de actos ejecutivos del delito
no impedido.

En estas lineas se evidencia una vez mds que para discernir entre los
significados de un texto legal y para otorgarle un sentido més afinado y
razonable debemos saltar por encima de ciertas barreras. Saltar sobre las
barreras espaciales y acudir al Derecho comparado; saltar sobre las ba-
rreras temporales y rastrear los origenes en el Derecho histérico. Esta es
una de las muchas cosas que hemos aprendido de la obra y de la persona
de Luis Arroyo Zapatero. {Muchas felicidades!
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Una de las decisiones m4s importantes a la hora de disefiar la poli-
tica criminal de un pafs es la determinacién del limite de edad a partir
del cual se va a exigir responsabilidad por los hechos cometidos!. Se
trata de decidir a quiénes se quiere dejar fuera del sistema penal ordina-
rio y de valorar cudl es la edad a partir de la cudl la sociedad estd dis-
puesta a prescindir de la intervencién penal 2.

En Espafia el cédigo penal de 1995 aposté porque los menores
de 18 afios no fueran responsables criminalmente (articulo 19) y opt6
por desarrollar el régimen de responsabilidad de los menores de edad
que cometieran un delito en una ley especifica que fue publicada cinco
afios mas tarde. Asi, la LO 5/2000, reguladora de la responsabilidad penal
de los menores (en adelante LO 5/2000) opté por considerar inimputa-
bles a los menores de 14 afios y por exigir una respuesta penal para los
menores que tuvieran entre 14 y 17 afios (art. 1.1.). Si bien es cierto
que esa respuesta tiene una naturaleza diferente, sancionadora educati-
va, como denomina la propia ley y que parte de la conviccién de que la
responsabilidad juvenil no puede regularse en los mismos términos que

* Los conocimientos que aporta la Criminologfa son imprescindibles para el desarrollo de
una politica criminal bien fundamentada. Por ello, desde el Derecho penal en Espafia se ha mos-
trado una sensibilidad para la promocién y el impuso de esta disciplina. Un buen ejemplo es el
del profesor Luis Arroyo que promovi6 en la Universidad de Castilla-La Mancha la creacién de
uno de los primeros titulos de Master de Criminologia del pafs. Ese M4ster fue el germen de lo
que con el tiempo y de la mano de Cristina Rechea acabé siendo un centro de investigacién que
ha trabajado con el objetivo de ser un punto de referencia de la investigacién criminoldgica en
Espafia. Como alumna, investigadora y directora, ahora, de este centro, mi reconocimiento a Luis
Arroyo por la apuesta que en su dfa hizo por la Criminologfa.

! Dunker, E, «Reacciones en los campos de la Administracién de justicia y de la peda-
gogfa social a la delincuencia infantil y juvenil: Un estudio comparativo a escala europea»., en
Ornosa, R (Dir.), La responsabilidad penal de los menores: aspectos sustantivos y procesales. Ed. Poder
Judicial, Coleccién Cuadernos de Derecho Judicial, 2001, p. 131.

2 GimENEzZ-SaLiNnas COLOMER, E., «La nueva ley de justicia juvenil en Espafia: Un reto
para el 2000», en Giménez-Salinas Colomer, E. (Dir.), Legislacién de menores en el siglo xx1: andlisis
de derecho comparado. Ed. Poder Judicial, Coleccién Estudios de Derecho Judicial., 1999, p. 131.
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la de los adultos al considerar que los jévenes son personas en desarrollo
sin una madurez plena. En palabras de Gimenez-Salinas esa responsabi-
lidad diferente para los menores justifica la necesidad de ofrecerles una
respuesta distinta que no puede venir de la mano del castigo sino de la
respuesta educativa’.

Con esta decisién, por otra parte, se producia un cambio respecto
al sistema anterior, ya que se elevaba el limite mdximo de edad de res-
ponsabilidad penal de los 16 a los 18 afios, asi como se elevaba el limite
minimo para exigir responsabilidad penal juvenil de los 12 a los 14
afios. Sobre la determinacién del limite de edad superior existia un
amplio consenso sobre cudl debfa ser la edad apropiada. En efecto, se
partia no solo de lo previsto en el c6digo penal sino del compromiso
que habfan adquirido todos los grupos de la Cdmara en la mocién del
Congreso de los Diputados de 1994 y de la demanda impostergable de
cumplir con lo establecido en la Convencién de Derechos del Nifio
de 1989 (en adelante CDN). Por ello, en este aspecto el debate se
orientd més bien hacia la posibilidad de ampliar ese limite superior a los
jovenes mayores de 18 afios y menores de 21; y, de hecho, la redaccién
original de la ley establecié la posibilidad de que los jueces penales pu-
dieran aplicar medidas educativas previstas en la LO 5/2000 siempre
que la naturaleza y la gravedad del hecho, asi como las circunstancias
personales del autor, en especial su grado de madurez, asf lo aconseja-
ran. No obstante, esta previsién recogida en el articulo 4 nunca fue
aplicada porque su entrada en vigor se fue posponiendo hasta que la
LO 8/2006 de reforma de la LO 5/2000 la derogé definitivamente.

Todo el consenso mostrado respecto a la necesidad de elevacion del
limite de responsabilidad penal ordinario a los 18 afios no existi6 para
la determinacién del limite inferior. El sistema anterior tenia el limite
en los 12, en alguna propuesta se hablé de 13 afios y fue la opcién de-
fendida por el sector de los jueces especialistas de menores; sin embar-
go, finalmente acabd fijada en los 14 afios. El legislador de 2000 indic6
en la Exposicién de Motivos los argumentos que justificaban la delimi-
tacion del limite inferior. Por un lado, se trataba de una exigencia de
la CDN que reclamaba fijar una edad minima antes de la cual se presu-
miré que los nifios no tienen capacidad para infringir las leyes penales;
por otro lado, estaba el convencimiento de que los delitos cometidos
por menores antes de los 14 afios son poco graves y escasos; y, sobre

> GimENEZ-SaLiNas CoLoMER, E., «Comentarios a la exposicién de motivos y al titulo
preliminar», en Giménez-Salinas Colomer, E. (coord.), Justicia de menores: una justicia mayor.
Ed. Poder Judicial, Coleccién Cuadernos de Derecho Judicial, 2000, p. 38.
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todo, la consideracién de que esos menores pueden encontrar una res-
puesta igualmente adecuada en el contexto familiar y administrativo de
la proteccién de la infancia *.

Pasados ya 20 afios desde que se adoptaron esas decisiones respecto
a la determinacién de la edad de responsabilidad penal merece la pena
detenerse y valorar si esta decisién de politica criminal y, en especial,
los argumentos que la legitimaron fueron validos y/o lo siguen siendo
dos décadas después.

Para ello inicialmente serd necesario responder tres preguntas; a
saber, i) ;qué relacion ha establecido la investigacién cientifica respec-
to al binomio edad-delincuencia y cudles son los hallazgos disponibles
relacionados con la edad de inicio en la conducta delictiva?; ii) ;jexisten
pruebas cientificas relativas a cudndo se adquiere la madurez plena?;
y iii) ;qué opina la sociedad respecto a cudndo un joven debe ser trata-
do como un adulto a los ojos de la justicia penal para responder por sus
actos’!

. Edady delincuencia

Uno de los hallazgos més consensuados en la investigacion crimi-
nolégica es la relacién que existe entre delincuencia y edad’. En efecto,
todas las investigaciones empiricas disponibles han constatado una dis-
tribucién entre la edad y el comportamiento delictivo (incluido el vio-
lento) similar. Asf, existe un pico de prevalencia delictiva que llega a su
méximo en el periodo de la adolescencia media-tardia (en torno a
los 15-19 afios), y declina al principio de la década de edad de los 20
afios®. Sin embargo, aunque son muchos los jévenes que manifiestan
haber cometido algin delito en su vida, frecuentemente se trata de
hechos de menor entidad -vandalismo, hurto o amenazas- y son mu-
chos menos los que han cometido delitos mas graves-lesiones, robos o
trafico de drogas .

* FERNANDEZ MoLINA, E., Entre la educacién vy el castigo: un andlisis de la justicia de menores en
Espafia. Ed. Tirant lo Blanch, 2008, pp. 178-180.

> GOTTFERDSON, M., «Una teorfa del control explicativa del delito», en Bueno, E/Guz-
mdn, F J./Serrano, A. (coords.), Derecho penal y criminologia como fundamento de la politica criminal:
estudios en homengje al profesor Alfonso Serrano Gémez, Ed. Dykinson, 2006, pp. 333-345.

¢ LoEBER, R./FARRINGTON, D./REDONDO-ILLESCAS, S., «La transicién desde la delincuencia
juvenil a la delincuencia adulta», en Revista Espafiola de Investigacién Criminolégica, 9, 2011, p. 4.

7 FERNANDEz MoLiNa, E./BartoromE GuTiérrez, R./REcHEa ALBEROLA, C./MEGias
Boro, A., «<Evolucién y tendencias de la delincuencia juvenil en Espafia», en Revista Espafiola de
Investigacién Criminolégica, 7, 2009, pp. 7y 8.
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Por otra parte, también ha podido comprobarse que de estos jove-
nes que delinquen durante la adolescencia muy pocos van a continuar
cometiendo delitos en la edad adulta. La gran mayoria, en torno a
un 65 %, abandona de manera natural estos comportamientos cuando
llega la adolescencia tardia®. Sin embargo, existe la certeza de que un
grupo de jévenes delincuentes continuard con la carrera delictiva ini-
ciada en la adolescencia durante la primera edad adulta. De ellos se
sabe que son aquellos que han cometido m4s delitos previamente y, en
la mayorfa de las ocasiones, son los que comenzaron a cometerlos de
manera mas precoz, antes de los 12 afios. Y, aunque por lo general los
delincuentes juveniles suelen ser mis versitiles que especializados, en
esta fase de la adolescencia tardia y en la primera edad adulta suele
producirse cierta escalada en la gravedad de las conductas, por lo que
los delitos cometidos en este momento vital se caracterizan por su au-
mento de la gravedad delictiva- incluidos los delitos violentos®.

Finalmente, un dato muy relevante para tener en cuenta en el
desarrollo de la politica criminal juvenil, es el de que muchos jévenes,
a pesar de haber cumplido los 18 afios, siguen inmersos en la carrera
criminal y su proceso de desistimiento natural todavia no se ha produ-
cido. Lo mds probable es que no falte mucho, se estima que las carreras
delictivas tienen de promedio de 5 a 10 afios !°, pero en algunos casos
todavia no ha llegado.

En definitiva, la politica criminal juvenil deberfa valorar que todos
los hallazgos de la Criminologia evolutiva confirman que en la etapa de
la adolescencia y en la primera edad adulta hay mas heterogeneidad
que homogeneidad entre los delincuentes juveniles y mientras algunos
delinquen eventualmente y abandonan pronto; otros inician y consoli-
dan carreras delictivas complejas que se extenderdan durante una buena
etapa de su vida adolescente y juvenil.

II. Madurez

En los dltimos 15 afios se ha producido un avance muy significativo
de conocimiento cientifico sobre la estructura y el funcionamiento del

8 LoEBER, R., et al., «La transicién desde la delincuencia...», op. cit., ntm. 6, p. 6.

° Piquero, A. R./Hawkins, J. D./Kazemian, L./PeTecHuk, D./REDONDO ILLESCAS, S., «La
transicién desde la delincuencia juvenil a la delincuencia adulta II», en Revista Espafiola de Inves-
tigacion Criminoldgica, 11, 2013, pp. 21-23.

1 Piquero, et al., «La transicién desde la delincuencia juvenil...», op. cit., ndm. 9, p. 32.
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cerebro y su relacién con el comportamiento humano. Especialmente,
reveladores han sido los hallazgos obtenidos respecto al desarrollo del
cerebro de los jévenes que han venido a cuestionar algunos de los plan-
teamientos sobre los que se habia sustentado, entre otros aspectos, toda
la politica criminal con jévenes y menores .

Asi, mientras se mantiene el consenso de que la madurez cognitiva
se alcanza en torno a los 16 y 17 afios, confirmando que es durante la
adolescencia cuando la capacidad intelectual avanza rapidamente per-
mitiendo a los jévenes pensar de un modo m4s avanzado y abstracto; se
ha demostrado también que las habilidades intelectuales no estdn al
mismo nivel que los adultos, en la medida que muchos aspectos cogni-
tivos todavia siguen evolucionando y perfecciondndose durante la ju-
ventud. Ademas, el hecho de tener menos experiencia de vida y menos
conocimiento, implica que la toma de decisiones no se realiza en igual-
dad de condiciones a un adulto '%.

Sin embargo, los nuevos descubrimientos apuntan a vincular la
madurez no solo con los aspectos cognitivos sino también con los
psicosociales; y al abrir el foco hacia esa otra dimensién de la madu-
rez, han demostrado con gran solvencia que la capacidad de juicio de
los jévenes estd comprometida no tanto por esa menor experiencia
vital sino porque a nivel psicosocial los jévenes son todavia muy in-
maduros V.

Asi, la investigacion neurocientifica ha demostrado que los siste-
mas y estructuras cerebrales involucrados en la autorregulacién conti-
ndan madurando hasta mediados de la veintena. En efecto, el sistema
que es responsable del autocontrol, de la regulacién de los impulsos, de
la orientacién a pensar en el futuro, de la evaluacién de las recompen-
sas y los costes de un comportamiento arriesgado y de resistir la presién
de los compatieros, sigue madurando de forma significativa hasta bien
entrada la primera edad adulta (sobre los 25 afios). Como consecuencia
de esta inmadurez, los adolescentes tardios suelen tener dificultades
para controlar sus impulsos, especialmente en situaciones emocional-
mente excitantes, en donde se ha demostrado que los jévenes de 18
a 21 afios muestran niveles de comportamiento impulsivo y patrones de

" Vid. Scort, E./STEINBERG, L., Rethinking juvenile justice, Ed. Harvard University
Press, 2008.

2 STEINBERG, L./Scotr, E. S., «Less guilty by reason of adolescence: developmental im-
maturity, diminished responsibility, and the juvenile death penalty», en American Psycholo-
gist, 58(12), 2003, p. 1012.

13 STEINBERG, L., «Risk taking in adolescence new perspectives from brain and behavioral
science. Current Directions», en Psychological Science, 16(2), 2007, pp. 57-58.
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actividad cerebral comparables a los de los adolescentes mds jévenes.
Demostrando asi que, en muchos aspectos y bajo ciertas circunstancias,
los individuos de entre 18 y 21 afios son neurobiolégicamente mads si-
milares a los adolescentes de lo que se pensaba * y que por tanto su ca-
pacidad de juicio se encuentra afectada. Esto es, cognitivamente tienen
los recursos para tomar decisiones y guiar su comportamiento, pero su
inmadurez psicosocial bloquea o nubla ese entendimiento °.

No obstante se matiza, como también se comentaban respecto al
comportamiento delictivo, que existe aqui también una gran variabili-
dad individual entre personas de la misma edad cronolégica, por lo que
la aplicacién del limite de edad de 19 afios puede ser excesivo para al-
glin joven porque tiene competencias de autorregulacién suficientes;
mientras que un limite 18 puede ser inadecuado para otro porque care-
ce de control de impulsos y/o porque la necesidad de aceptacion del
grupo y su miedo al rechazo, le hace sucumbir mucho antes a la presién,
y acabar involucrado en algiin comportamiento de riesgo como la con-
ducta delictiva . Por lo tanto, a la vista de las pruebas cientificas debe
admitirse que el consenso legal por el que se fijan los 18 afios como li-
mite para adquirir la mayorfa de edad es al menos cuestionable.

lll. Percepciones publicas sobre los jovenes
y su comportamiento

Siendo este el contexto cabria preguntarse qué opina la sociedad al
respecto y explorar cudndo los jévenes empiezan a ser tratados como
adultos en su dmbito de referencia. En este sentido, cada vez hay prue-
bas mas evidentes de que los adolescentes de hoy dfa se implican més
tardiamente en actividades propias de adultos. Un ambicioso y comple-
to estudio ha demostrado cémo se ha retrasado la edad en la que los
adolescentes empiezan a realizar conductas caracteristicas de los adul-
tos como tener relaciones sexuales, el consumo de alcohol, trabajar,
conducir vehiculos a motor o viajar solos. Todos estos comportamien-
tos que demuestran de alguna manera la capacidad para vivir de mane-

4 STEINBERG, L/IcENOGLE, G., «Using Developmental Science to Distinguish Adolescents
and Adults Under the Law», en The Annual Review of Developmental Psychology, 1, 2019, pp. 30-32.

5 STEINBERG, L., «The influence of neuroscience on US Supreme Court decisions about
adolescents» criminal culpability», en Nature Reviews Neuroscience, 14(7), 2013, p. 516.

16 GARDNER, M./STEINBERG, L., «Peer influence on risk taking, risk preference, and risky
decision making in adolescence and adulthood: an experimental study», en Developmental Psycho-
logy, 41(4), 2005, pp. 632-634.
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ra independiente y auténoma se han ido retrasando progresivamente
en las Gltimas cuatro décadas !”. Por ello, y como sefiala Andres Pueyo,
como las condiciones sociales que tienen los adolescentes de hoy dfa no
les exigen poner a prueba sus recursos cognitivos, afectivos y motiva-
cionales para adaptarse, de forma independiente, a una vida social au-
ténoma propia de los adultos, se estaria produciendo un retraso de la
madurez (psicosocial) '8 cada vez m4s perceptible por todos.

Sin embargo, también es cierto que la sociedad es tremendamente
contradictoria en todo lo que tiene que ver con la juventud y esa mayor
proteccién que parece estar ejerciéndose con los jévenes actuales, se
diluye cuando estos desafian con su comportamiento el bienestar de los
adultos. Un ejemplo de ello son las opiniones recabadas a una muestra
de espafioles preguntada sobre cudl es la edad apropiada para tomar
decisiones propias de un adulto frente a cudl es la edad apropiada para
que un menor sea tratado como un adulto ante el sistema penal por
haber cometido un hecho delictivo. Asi, mientras la mayorfa conside-
raba que la justicia penal deberfa tratar a los j6venes como adultos a la
edad de 15,8 afios (tan solo un 19,4 % estarfa de acuerdo con el limite
establecido en la legislacién penal), el limite en los otros comporta-
mientos sometidos al escrutinio puiblico fueron mas elevados. Por ejem-
plo, segiin los encuestados el grado de madurez que se requiere para
ejercer el derecho de voto o decidir a qué hora volver a casa sin permi-
so de los padres se sitda cerca de la mayoria de edad legal, los 18. De
igual manera, para la decisién de dejar de estudiar o tener relaciones
sexuales la edad media considerada adecuada por los encuestados se si-
tia cerca de los 17 afios . Estas evaluaciones dispares son en gran me-
dida el reflejo de dos ideas subyacentes que afloran cuando los adultos
valoran el comportamiento de los jévenes y por lo tanto dos ideas que
de manera implicita estdn en el debate politico criminal en materia de
infancia y juventud.

Asi, por un lado, existe una tendencia por parte de los adultos de
cada generacién a valorar negativamente a la juventud en relacién con
su comportamiento, sus valores y el respeto hacia los adultos y las figu-
ras de autoridad, es el efecto denominado «los chicos de hoy dia» (kids

7 TweNGE, ]. M./Park, H., «The decline in adult activities among US adolescents, 1976-
2016», en Child Development, 90(2), 2019, pp. 638-654.

8" ANDREs Pugvo, A., «La adolescencia acaba a los 25», en Violencia: Las personas son la
clave. Recuperado de http://laspersonasonlaclave.blogspot.com/2017/10/la-adolescencia-aca-
ba-los-25.html

19 FERNANDEZ MoOLINA, E., «Valoracién ciudadana del castigo juvenil: Barémetro Observa-
torio de la Actividad Judicial 2012», en Diario La Ley, ndm. 7944, 2012, p. 15.
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these days effect) *°. Este efecto se produce cuando los adultos comparan
a los jovenes de hoy dia con los de su generacion, pero incurriendo en
un error de percepcién, ya que se proyectan hacia su pasado como jéve-
nes con las capacidades, competencias y recursos que tienen hoy dia y
no con las que tenfan entonces; por lo que se juzga el comportamiento
de los jévenes de acuerdo con unas expectativas irreales, reclamando
siempre un comportamiento mucho més ejemplar de lo que cabria es-
perar.

Por otro lado, cuando los jévenes con su comportamiento desaffan
a los adultos originan sentimientos encontrados y la habitual demanda
de proteccién y comprensién hacia la infancia se pone en entredicho,
reclamando incluso el castigo ejemplarizante. De ahi que la toma de
decisiones en materia de politica criminal juvenil haya estado sumida
siempre en un mar de tensiones y contradicciones?!.

IV. ;Cual es entonces la edad mas apropiada para exigir
responsabilidad penal?

En realidad, no existe una respuesta univoca a esta pregunta, tan
solo es una necesidad que el legislador tiene, en la medida que hace
tiempo que se consensud el criterio cronolégico como opcidén preferen-
te frente al juicio individualizado de madurez, descartado por su menor
seguridad juridica.

La cuestién que se plantea es si a la vista de la informacién que se
tiene en la actualidad, que es mucho mas concluyente que lo era hace
dos décadas, serfa necesario un nuevo replanteamiento de la cuestion.
Mucho se ha escrito sobre cémo la Neurociencia ha puesto en entredi-
cho muchos de los planteamientos del Derecho penal y como sefiala
Hassemer «si existe conocimiento suficiente para justificar el juicio de
que un ser humano pudo actuar de otro modo en la situacién en la que
cometid el hecho» %2, sin que parezca existir una respuesta clara al res-
pecto. Sin embargo, también es cierto que como sostiene Demetrio ha-
bria que tener «una consideracion abierta a otras ciencias, dejando espacio
a aquellas posibilidades de cambio que sean oportunas en orden a un

2 PROTZKO, J./SCHOOLER, ]., «Kids these days: Why the youth of today seem lacking», en
Science Advances, 5 (10), 2019, p. 1.

21 FERNANDEZ MoLiNa, E., «Entre la educacién y el castigo...», op. cit., ndm. 4, p. 31.

22 HasseMER, W., «Neurociencias y culpabilidad en Derecho penal», en InDret, 2, 2011,
p. 11.
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Derecho penal mejor y sobre todo mas humanitario» 2. Asf ha ocurri-
do, por ejemplo, en relacién con los avances neurocientificos sobre el
cerebro adolescente en Estados Unidos que han supuesto la declaracién
de inconstitucionalidad de la pena de muerte y la cadena perpetua para
menores de 18 afios **.

De igual modo y en la medida que esa consideracién abierta hacia
otros saberes no supone cambiar radicalmente nada sino de deparar un
trato més justo y humano al delincuente #°, tampoco puede ser obviada
la informacién que la Criminologia evolutiva ha aportado sobre cudn-
do los jévenes empiezan a involucrarse en la carrera delictiva y cudndo
comienza el desistimiento natural de esta.

Asf las cosas, y partiendo de que el debate publico estara siempre
sumido en una constante contradiccién, pareceria oportuno proponer
una revisioén del limite inferior y del limite superior que actualmente ha
marcado el legislador espafiol en los siguientes términos.

1. Repensando el limite superior

Por un lado, y respecto al margen superior situar la mayoria de edad
a los 18 afios supone que muchos jévenes seran tratados como adultos
cuando realmente no lo son. A pesar de contar con una madurez cogni-
tiva casi plena, la falta de madurez psicosocial presenta a los jévenes
de 18 afios con un grado de madurez similar al de los jévenes de 13 o 14
afios. De tal manera que con el sistema actual estos jévenes estarfan
respondiendo por su comportamiento como adultos cuando su inmadu-
rez neuroldgica les harfa personas realmente vulnerables, con menor
capacidad para el autocontrol y/o para sucumbir a la presién de sus igua-
les; especialmente, en situaciones emocionalmente excitantes como sin
duda lo es la situacién que precipita la comisién de un hecho delictivo.
Pareciendo ahora una propuesta razonable aquella de la que partia la
primera versién de la LO 5/2000 que contemplaba la posibilidad de apli-
car respuestas del sistema de justicia juvenil a los jévenes de 18 a 21 afios
tras un juicio individualizado de madurez; especialmente, porque tras

3 Demetrio Cresro, E., «Libertad de voluntad, investigacién sobre el cerebro y responsa-
bilidad penal. Aproximacién a los fundamentos del moderno debate sobre neurociencias y Dere-
cho penal», en Revista Penal México, 6, 2014, p. 115.

2% STEINBERG, L., «The influence of neuroscience...», op. cit., ndm. 15, p. 514.

» Demetrio Crespo, E., «Libertad de voluntad..», op. cit., ndm. 23, p. 124
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dos décadas hay experiencia y recorrido suficiente en el sistema de justi-
cia juvenil espafiol para que esto sea una realidad.

El mayor problema de la opcién actual no es tanto su menor consi-
deracién humanitaria, que lo es y por si sola ya deberia justificar una
reforma, sino que ademds resulta absolutamente ineficaz desde una
perspectiva practica porque se proporciona una respuesta que ya no esta
centrada en favorecer su proceso educativo y fomentar su desistimiento
natural. La respuesta que prevén las leyes penales de adultos es funda-
mentalmente de cardcter retributivo, y persigue la defensa social a tra-
vés de condenas de larga duracién. Estos castigos, segtin sefialan Thor-
nberry et al.: «se aplican presuponiendo que la criminalidad es una
especie de rasgo personal fijo y estable, que cristaliza en las primeras
etapas de vida y resulta casi inmutable a partir de entonces» %°. Sin em-
bargo, toda la investigacién criminolégica més reciente sugiere lo con-
trario ya «que el cambio de la conducta delictiva es lo mas habitual y
probable» 7.

La cuestion es que es dificil que se produzca un cambio en el com-
portamiento de un joven cuando se halla cumpliendo condena en un
centro penitenciario que, por norma general, va a suponer el contacto
de estos jévenes con personas de mayor edad con una consolidada ca-
rrera criminal, asi como la adhesién a un sistema que, por sus dimensio-
nes, sus inercias y por el rol que cumplen sus profesionales, tiene una
vocacién educativa mucho menor que el juvenil 2.

La intervencién en centros privativos de libertad ha demostrado
ser la menos eficaz de las intervenciones, y, lo mds importante, no fun-
ciona porque bloquea los factores que favorecen el desistimiento natu-
ral. De ahf a que se haga necesario plantear la posibilidad de intervenir
con este colectivo de manera intensiva en el 4mbito comunitario. To-
das las evidencias cientificas sugieren que la privacién de libertad no es
una respuesta efectiva desde el punto de vista de la reincidencia y exis-
ten programas y propuestas que posibilitan intervenir positivamente
con jévenes muy conflictivos en el medio comunitario?’. En ningin
caso, ni las sentencias largas ni los periodos de encarcelamiento mds

26 THORNBERRY, 1./Giorpano, P./UcGeN, C.Matsupa, M./Masten, A./Burten, E./
Donker, A./PerecHuk, D./ReEponpo-ILLESCAS, S., «Explicaciones tedricas de las transiciones
delictivas», en Revista Espafiola de Investigacién Criminolégica, 11, 2013, p. 40.

" THORNBERRY, T., et al., «Explicaciones tedricas...», op. cit., nim. 25, p. 40.

28 Bisnop, D., «Juvenile transfer in the United States», en Junger-Tas, J./Decker, S. (Eds.)
Reforming Juvenile Justice, Ed. Springer, 2009, pp. 98-100.

2 Lipsey, M./CULLEN, E, «The effectiveness of correctional rehabilitation: a review of sys-
tematic reviews», en Annual Review of Law and Social Science, 3, 2007, p. 302.
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prolongados, mecanismos de uso habitual con los delincuentes adultos,
reducen la reincidencia de los delincuentes graves*°.

Esto es especialmente cierto para aquellos delincuentes juveniles
persistentes que suelen tener carreras delictivas mds largas que la media
y les cuesta mds abandonar el comportamiento delictivo, tanto porque
pueden poseer mayores factores de riesgo, como por que su motivacién
delictiva es mayor. Este colectivo que requiere una respuesta mas espe-
cializada e intensiva es, por otra parte, cuantitativamente mucho més
pequefio, por lo que desde la 6ptica de un reparto eficiente de los recur-
sos, a ellos es a los que les deberia corresponder toda la atencion de
medios materiales y humanos. De tal manera que la propuesta que se
plantea es econémicamente viable, ya que estos jévenes ya estdn con-
sumiendo muchos recursos en la jurisdiccién de adultos, fundamental-
mente de la administracién penitenciaria, que es la m4s costosa de to-
das. Frente a esta gravosa (desde el punto de vista econdmico)
respuesta penal, la propuesta planteada es la de una intervencién co-
munitaria que, aunque sea intensiva, es mucho menos dispendiosa que
la privacién de libertad en un centro.

Y si esta propuesta parece impensable, porque puede ser dificil de
explicar a la sociedad; existe todavia un plan alternativo que permitirfa
ser mds eficaces con la intervencion realizada con este colectivo. El sis-
tema, tal y como estd concebido y sin modificar el marco legal, podria
tratar de explotar al méaximo los recursos rehabilitadores del sistema or-
dinario para que estos jévenes puedan verse favorecidos y no bloquear,
sino impulsar su proceso natural de desistimiento. Asf, podria fomentar-
se el uso de las alternativas con este grupo de jévenes vy, si deben ser
enviados a prisién, proponer una actuacién diferente. Por ejemplo, po-
drfa ser una buena solucién si concurren los requisitos su clasificacién
inicial en tercer grado’!. Para estos jévenes serfa especialmente ttil apo-
yar y asistir su salida a la calle con recursos normalizados que le ayuden
a engancharse con la vida prosocial. Algo similar a lo que se realiza con
muchos jévenes en la justicia juvenil cuando, tras el cumplimiento de la
medida en centro, pasan a cumplir un periodo de libertad vigilada que
empieza a prepararse incluso cuando el joven todavia estd internado.

En otras palabras, la politica criminal juvenil actual, tal y como
estd concebida, en muchos casos lo que acaba produciendo es un em-

® LoEBER, R., et dl., «La transicién desde...», op. cit., ndm. 6, p. 35.

31 MarTi BARRACHINA, M./LARRAURI, E., «Una defensa de la clasificacién inicial de las
penas cortas en régimen abierto», en Revista Espafiola de Investigacién Criminoldgica, 18, 2020,
pp. 20-23.
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peoramiento y alargamiento de las carreras delictivas de los jévenes
mas conflictivos* (Loeber y otros, 2011) y sugiere revisar la respuesta
con el grupo de jévenes adultos, tal y como algunos paises ya realizan
con resultados satisfactorios *.

2. Repensando el limite inferior

Respecto al limite inferior en los 14 afios se recuerda que esta deci-
sién se habfa sustentado en dos argumentos principales: i) las infraccio-
nes cometidas por los menores de esta edad son, en general, irrelevan-
tes; y ii) que para darles una respuesta adecuada es suficiente la
asistencia social y familiar.

En relacién con la primera cuestion, efectivamente, no se trata de
un grupo muy numeroso. De hecho, del total de diligencias prelimina-
res incoadas, en torno a un 10% corresponde a delitos cometidos por
menores de 14 afios**. Pero que sean escasos, no significa que sean irre-
levantes . Tal y como se comentaba con anterioridad, algunos jévenes
comienzan a cometer conductas antisociales y/o delictivas a muy tem-
prana edad y, en muchas ocasiones, son precisamente estos menores
que empiezan a delinquir antes, los que tienen peor prondstico de aca-
bar desarrollando una carrera criminal y son los que necesitardn con
mayor probabilidad una intervencién m4s intensiva.

Esto nos lleva a la otra cuestién, si es suficiente la asistencia social
y familiar para responder por los delitos cometidos por los menores de
edad, que implicitamente conduce también a plantearse si deberfan ser
los servicios de proteccion de la infancia los que tengan que proporcio-
nar respuestas a cuestiones de naturaleza penal. Respecto a la primera
cuestién estd claro que con esta decision solo aquellos jévenes que es-
tén en situacién de riesgo social acabaran recibiendo una respuesta por
el hecho delictivo, ya que solo la situacién de riesgo puede justificar la
intervencion desde el sistema de proteccién. Esta decisién no solo se
muestra injusta por discriminatoria, creando una justicia administrati-
va paralela, sino que ademads resulta totalmente ineficaz desde el punto

32 LoeBER, R, et al., «La transicién desde...», op. cit., ntm. 6, p. 15.

33 DONKEL, E, «Crime policy toward delinquent young adults in Europe: A comparative
approach», Les Cahiers de la Justice, 2, 2020, pp. 313-331.

3 FERNANDEZ MoLINA, E., «Datos oficiales de la delincuencia juvenil: valorando el resul-
tado del proceso de produccién de datos de la Fiscalia de menores», en In Dret, 4, 2013, p. 13.

% FERNANDEZ-MoOLINA, E./BErNUZ BENEITEZ, M. ]., Justicia de menores, Ed. Sintesis, 2018,
p. 164.
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de vista de la prevencién de la delincuencia, ya que se estd obviando la
importancia de realizar una intervencién temprana cuando existan
otros factores de riesgo, susceptibles de contribuir al desarrollo de una
futura carrera criminal, que no procedan exclusivamente del entorno
familiar y social. Por otra parte, la ausencia de respuesta podria ser in-
terpretada como una declaracién de irresponsabilidad de los menores
de 14 afios de los menores que no estén en situacién de riesgo y podria
generar un sentimiento de impunidad y de incoherencia del sistema
que, en general, apuesta por la responsabilizacién por los hechos come-
tidos %. Junto a la legitimidad de su fundamento se encuentran también
objeciones desde el punto de vista de las garantias juridicas, por lo que
se reclama que medie el consentimiento del menor y sus padres y que se
cuente con el asesoramiento de un abogado durante todo el proceso .

Por dltimo, y volviendo al colectivo de los jévenes con las carreras
criminales mds intensas, se habia insistido en que estos con frecuencia
suelen iniciarse en la delincuencia de manera precoz, mucho antes de
los 14 afios. En estos casos, es posible que la politica criminal actual
esté agravando mds la situacién. Si se tiene en cuenta que la media de
duracién de un proceso desde que se comete el delito hasta que se inicia
el cumplimiento de la medida es de 8 meses*®, eso significa que, en el
mejor de los casos (si el menor es detectado con los 14 afios recién
cumplidos), la respuesta formal llega, cuando el menor estd a punto de
cumplir los 15 afios. En principio, y especialmente en estos casos de
peor prondstico, parece un tiempo excesivo el que transcurre desde que
se ha iniciado el comportamiento delictivo, sin que exista ninguna
consecuencia ni se realice ningin tipo de intervencion educativa espe-
cializada. En este caso si, por ejemplo, se mantuviera el margen inferior
de edad del anterior sistema, los 12 afios, se podrian adoptar algunas de
las respuestas de la justicia juvenil, fundamentalmente aquellas de mi-
nimo impacto (medidas restauradoras y comunitarias).

En conclusién y para terminar, en concordancia con lo hasta aqui
expuesto, se apela a valorar toda la informacién de la que se dispone
actualmente, para modificar inercias e intervenciones que devienen in-
eficaces porque carecen de fundamento cientifico. No se trata de gran-
des reformas estructurales, sino de repensar lo que se hace y lo que se
podria hacer con los profesionales y los recursos de los que ya se dispo-

36 FERNANDEZ-MOLINA, E., y BERNUZ BENEITEZ, M. ]., «Justicia...», op. cit. ndm. 35, p. 164.

37 Ornosa FErNANDEZ, R., Derecho penal de menores. Ed. Bosch, 2003, p. 158.

3% FERNANDEZ-MOLINA, E./BARTOLOME, R., Delincuencia vy justicia juvenil en Espafia ;qué sa-
bemos?, Ed. Tirant lo Blanch, 2019, p. 95.
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ne. El que un limite pueda parecer mds o menos ajustado tiene también
mucho que ver con las instituciones que se cuenta. En este sentido el
sistema de justicia juvenil espafiol cuenta con recursos adecuados tanto
para una intervencién mds educativa y accesible para los jévenes de
menor edad, como una intervencién sélida e intensiva para aquellos
que son mayores. La individualizacién del caso que se realiza en el sis-
tema y los recursos desarrollados durante estas dos décadas deberfan
animar al legislador a hacer un replanteamiento de estos limites para
apostar por una legislacién mds humanitaria y respetuosa de los dere-
chos de los nifios, pero también m4s eficaz en la prevencién de la rein-
cidencia futura.



IL FUTURO DELL'ILLECITO DELLENTE DA
REATO NELLO «SPAZIO GLOBALE»

ANTONIO FIORELLA
NICOLA SELVAGGI

[. Nel celebrare I'amplissima personalita scientifica dell’amico
Luis Arroyo Zapatero, il ricordo va alle esperienze ed iniziative che
hanno accomunato il nostro percorso. Di particolare importanza a noi
sembra la ricerca sulla responsabilita dell’ente da reato che per tre anni
abbiamo condiviso dalla fine del 2009 al 2012 L. E percid questo il tema
che vogliono riprendere le pagine che seguono, per isolare un aspetto
centrale della disciplina che ne condiziona la piena affermazione nello
spazio «globale».

Alla ricerca delle ragioni che ostacolano lo sviluppo dell'illecito
dell’ente da reato, in particolare nella prospettiva di un’armonizzazione
della relativa disciplina su scala universale, ventennali ricerche ci han-
no convinti che una delle principali difficolta stia nell'incompiuta af-
fermazione del principio di colpevolezza nella specifica materia; o co-
munque nella mancata maturazione dei presupposti legislativi della
colpevolezza dell’ente medesima e dei parametri della sua prova; con
un’evidente esigenza di chiarezza circa il regime processuale della con-
testazione e dell’onere della verifica processuale dello stessa, con un’u-
nivoca definizione del soggetto cui 'onere spetti e in quali limiti*.

Millenarie perplessitd continuano a riproporre, sia pur in misura
circoscritta o molto pill circoscritta, in forma pilt 0 meno sotterranea,
talora assai chiaramente, I'idea che la responsabilita penale o para-pe-
nale dell’ente costituisca una «sovrastruttura» giuridica imposta a una
sorta di «ectoplasma», 'ente collettivo, che da molti continua ad esse-

1 Si cfr. Corporate Criminal Liability and Compliance Programs, voll. I e II, Napoli, 2012.

? Per maggiori approfondimenti, si cfr. FloreLLa-SELvaGGI, DaLL’ «utile» al «giusto». Il
futuro dell’illecito dell’ente da reato nello ‘spazio globale’, Torino, 2018, di cui il presente scritto
costituisce una sintesi.
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re inteso quasi come una vera e propria finzione, sotto forma di centro
«immaginario» di un’autonoma responsabilita.

A fronte della convinzione spesso manifestata ai livelli piu alti e
prestigiosi delle organizzazioni internazionali circa la necessita «utilita-
ristica» della disciplina penale o para-penale della responsabilita
dell’ente, quale elemento ormai considerato indispensabile di una stra-
tegia integrata e «globalizzata» di prevenzione e contrasto dei pill gravi
fenomeni criminosi, si levano voci dissenzienti che protestano la sua
pratica «insignificanza».

A fronte dei costi spesso ingenti che ’ente sopporta per la propria
organizzazione «preventiva» del reato, la pratica si mostra spesso insen-
sibile, con condanne che scoraggiano 'ortodossia.

Ora, a noi non sembra frutto di una scelta mistificante I’ascrizione
della responsabilita all’ente per il reato dell’esponente; anzi pare
senz’altro utile la previsione della stessa. Ma, al contempo, nessuno puo
ignorare come 'ente pretenda che i suoi diritti vengano rispettati, che
il suo impegno venga riconosciuto, che il proprio comportamento «col-
lettivo» non venga appiattito su quello dell’esponente infedele: in bre-
ve, che la colpevolezza di quest’ultimo non travolga anche 'intera or-
ganizzazione, che la sua «incolpevolezza» venga consacrata
riconoscendo la propria «autoregolamentazione» virtuosa con il corri-
spondente comportamento di gestori e controllori.

Solo costruendo un sistema adeguato che ne tenga conto, la disci-
plina dell’illecito dell’ente da reato pud conseguire la piena legittima-
zione e realizzazione.

La quale non pud concepirsi con approccio miope nel concluso e
ristretto giardino dei singoli Stati; ma in un’ottica globalizzata che ga-
rantisca la circolazione di parametri comuni di responsabilita in grado
di favorire scambi sempre migliori, efficiente contrasto al reato e giusti-
zia di intervento punitivo, combattendo la fuga verso il «foro amico».

A noi sembra che, pur nella grande diversita dei modelli, possano
cogliersi tendenze significative che soprattutto nello specifico ambito
di materia aprono la strada, se non ad una vera e propria unificazione,
almeno al riavvicinamento e all’armonizzazione tra i sistemi.

Ma —ripetiamo— fattore fondamentale per la pili forte promozione
sta nel riconoscere I'autonomia della responsabilita dell’ente, rispetto a
quella dei vari esponenti, ammettendo dunque il primo al diritto di
difendersi pienamente provando la sua estraneitd anche «soggettiva»
all'illecito.
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II. A nostro avviso, uno dei motivi che spinge ad un reale appro-
fondimento della colpevolezza dell’ente’ si collega alla fascinazione
esercitata dalle predette visioni «utilitaristiche» della responsabilita
penale o comunque da reato dell’ente (si potrebbe dire: ancora troppo
legate ad un rude «carrot and stick approach»).

Precisiamo che, quando parliamo di visione «utilitaristica», ci rife-
riamo anzi tutto all’'idea, ancora largamente diffusa, dell’ente (e delle san-
zioni corrispondenti) quale appendice «a costo zero» (o quasi) del siste-
ma punitivo; idea che, com’® naturale, trova espressioni e diramazioni
diverse a seconda degli ordinamenti di volta in volta presi in considera-
zione e in generale si traduce nella difficolta di coniugare il «soggettivo»
con I'ente, quale momento insostituibile e specifico del regime di respon-
sabilitd che condizioni 'applicazione di sanzioni penali o «para-penali’*.

D’altro canto, secondo quanto si vedra, la colpevolezza del soggetto
collettivo si compone di un tessuto al contempo autonomo e coordinato
con la colpevolezza individuale; per cui, inevitabilmente, dovendo impe-
gnarsi nell’appropriata costruzione di un elemento soggettivo proprio
dell’illecito dell’ente, nel valorizzare anche le specificita necessarie richie-
ste dal fenomeno collettivo organizzato, non pud non considerarsi quanto
sul tema specifico incidano le difficoltd, ancora assai persistenti, di garan-
tire che I'imputazione propriamente penale sia agganciata a criteri auten-
ticamente espressivi della dominabilitd (anche) soggettiva del fatto.

E soprattutto sul piano della concreta vitalita della «colpevolezza»
che affiorano obiezioni e difficolta e, di qui, tendenze ad oggettivizzare
il relativo giudizio o ad iscrivere la colpevolezza in approcci pratici che

3 Approfondimento che, come osservato, pud effettivamente coltivarsi sposando una pros-
pettiva non «localistica» ma al contrario realmente orientata a raccogliere elementi capaci di
comprendere come si manifesti la ricerca del «soggettivo» a livello «globale», secondo un modello
d’indagine scientifica che potremmo definire transnazionale o universale; metodo, questo, che
comincia ad emergere anche nella letteratura anglo-americana: si cfr., in particolare, SUN BEa-
LE-SAFwAT, What Developments in Western Europe Tell Us About American Critiques of Corporate
Criminal Liability, 8 Buffalo Crim. L. Rev. 89 (2004); di recente parlano di «global march towards
corporate criminal liability and the sharing of legal models», Laurer-SeLvacai, «Corporate Cri-
minal Liability and American Exceptionalism», in Riv. trim. dir. pen. econ., 2019, 69 ss.; in gene-
rale, pud rinviarsi al saggio di Arroyo Zapatero, contenuto in DELMas-Marty, PieTH, SiEBER, Los
caminos de la armonizacion penal, Valencia, 2009, 15 ss.; HOrRNLE, «Pliddoyer fiir eine transnationale
Strafrechtswissenschaft», in TIEDEMANN-SIEBER-SATZGER-BURCHARD-BrODOSKY (Hrsg.), Die Ver-
fassung moderner Strafrechtspflege. Erinnerung an Joachim Vogel, Bade-Baden, 2016, spec. 300 ss.; Do-
NINI, «An impossible exchange? Prove di dialogo tra civil e common lawyers su legalita, morale e
teoria del reato», in Riv.it.dir.proc.pen., 2017, spec. 15-17; NiETo MARTIN, «;Americanizacién o
europeizacién del derecho penal econémico?», in Revista penal, 2007, 120 ss.

* Come osserva LAUFER nel suo The Missing Account of the Progressive Corporate Criminal
Law, in Nyujlb, 139 (2019), 8 (n. 31): «Priority should be given to the correspondence between
conceptions of corporate fault, as enterprise wrongdoing, and the commitment to corporate com-
pliance expected, encouraged, and rewarded by prosecutors and regulators».
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potremmo definire «riduttivi». Ed & proprio muovendo dalla constata-
zione di tali difficolta che pud comprendersi il reale divario tra cid che
promette il principio di colpevolezza e cid che esso attualmente garan-
tisce nelle multiformi e varie esperienze che caratterizzano 'odierna
realta giuridico-penale.

Da una parte, infatti, sta il «programma» di realizzare la massima
personalizzazione del giudizio di responsabilitd, onde formulare un au-
tentico rimprovero nei confronti del soggetto chiamato a rispondere
del fatto; dall’altra, al momento di attuare tale programma, affiorano le
eterne difficolta di indagare i fenomeni che della colpevolezza dovreb-
bero costituire la struttura, di raccogliere e valorizzare le condizioni che
definiscono in ultima istanza la possibilita di agire diversamente.

In questa oscillazione, prende corpo il rischio che la colpevolezza
diventi una sorta di «direttiva etica» dell’operatore giudiziario (dell’in-
terprete) o del sistema nel suo complesso; un criterio non vincolante
che pud cedere dinanzi a prospettive che del diritto penale valorizzino
specialmente il significato di strumento di tutela; cogliendone, in altri
termini, I'aspetto di utilitd (per il governo della comunita) e trascuran-
do tutte le esigenze di giustizia che I’esercizio della potestd punitiva
dovrebbe invece compiutamente realizzare.

Occorre che la scienza giuridica s’impegni in una complessa rivisitazione
dell’ente quale destinatario del precetto e, quindi, di qui, della stessa struttu-
ra della responsabilita che, nel caso in cui venga commesso un reato, puod
essere prospettata a carico dell’ente medesimo. Per usare le parole un tem-
po impiegate nella descrizione degli andamenti «ciclici» e delle corren-
ti profonde della scienza giuridica europea’, occorre muovere dal momen-
to «pragmatico» al momento «riflessivo» ed aprive finalmente alla
costruzione di un pensiero razionale per Uillecito riferibile all’ente.

Solo partendo da qui, infatti, I'autoregolamentazione pud diventare
un elemento vitale del sistema: ’ente, e la sua responsabilitd, devono
«essere presi sul serio» perché possano ottenersi risultati effettivi sul pia-
no della prevenzione; mentre devono abbandonarsi visioni e modelli
nei quali il soggetto collettivo sia concepito come un mero ricettore
«passivo» di conseguenze giuridiche. Perché il sistema della responsabi-
lita dell’ente da reato si affermi pienamente, perché 'opera di sensibiliz-
zazione verso una autoregolamentazione virtuosa maturi efficacemente,
occorre —lo si ripete— avere le idee chiare e applicarle coerentemente: &
necessario che si riconoscano i diritti dell’ente e, tra questi, il diritto di

5 OresTaNO, Introduzione allo studio del diritto romano, Bologna, 1987, 27.
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difendersi provando di aver fatto tutto quanto possibile per prevenire lo
specifico reato che venga contestato al suo esponente.

Benché possa apparire singolare, oggi «il contratto sociale» chiede
dunque che sia sviluppato, anzi esplicitato, il rapporto con I'organizza-
zione pluripersonale. In esso, ci sembra imprescindibile il tema delle
condizioni in presenza delle quali un ente possa essere chiamato a ri-
spondere di un reato.

E proprio nei frutti maturi di questa relazione tra «autoregolamentazione
in fungione preventiva» e «arricchimento della fattispecie di responsabiliti»
che risiede il definitivo consolidamento dell’ente quale soggetto legittimamen-
te ed efficacemente integrato nel sistema penale. Frutti che, a ben vedere, il
dibattito scientifico ed anche 'evoluzione degli strumenti normativi
(oltre che della prassi applicativa) sono ben lungi dall’avere colto pie-
namente.

Soprattutto nel mondo globalizzato dell’economia, quanto detto
significa che nei diversi paesi il legislatore dovrebbe usare la necessaria
severitd, dovrebbe orientare I'azione degli enti verso la maggiore atten-
zione possibile all’organizzazione preventiva. Riconoscendo, perd, al con-
tempo gli sforz fatti, favorendo la capacita degli enti stessi di far valere sul
piano pratico, sotto i diversi profili, ma eminentemente sul piano dell’ accer-
tamento penale, le ragioni che dimostrino la propria innocenza pur nel caso
in cui il reato sia stato commesso, ma senza che la volonta dell’ente nel suo
complesso potesse dirsi in sintonia con l'illecito. In breve: occorre riconoscere
con la massima chiarezza il principio di colpevolezza nell’illecito dell’ente da
reato, dando compiuto risalto alla possibile divaricazione della wvolonta
dell’ente da quella di chi (persona fisica) il reato abbia commesso.

I[II.  Pur nell’ancora persistente varieta di indirizzi tra i singoli Stati
e talvolta nell'indifferenza ai profili di migliore personalizzazione (o, sem-
plicemente, di personalizzazione), a nostro avviso, in particolare conside-
rando l'orizzonte sovranazionale dei principi, quando si tratti di respon-
sabilitd penale o para-penale non & possibile eludere il tema di fondo del
collegamento concreto e specifico tra il singolo fatto e 'ente, secondo
una prospettiva che sappia valorizzare compiutamente il contributo della
«colpevolezza» alla valutazione dell’atteggiamento complessivo serbato
dall’ente medesimo, onde evitare —va da sé— che si perfezionino giudizi di
responsabilitd «<ohne Ansehen der Person» ¢, sia pure in rapporto ad una
struttura tanto diversa dall'individuo qual & il soggetto collettivo.

¢ Per usare le parole di Jescheck, impiegate naturalmente nell’analisi del reato, nel suo Le-
hrbuch des Strafrechts, Berlin, 1996, 404.
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L'analisi dei termini in cui I'ente si pone quale «destinatario» della
norma supporta questa prospettiva: la funzione di orientamento, pro-
pria della norma medesima, si realizza per l'esistenza di un «soggetto»
che, attraverso una «struttura» o, per meglio dire, un sistema di proces-
si comunicativi e conseguenti provvedimenti e azioni organizzative
coinvolgenti la pluralitd di individui che operano nel suo seno, puo
essere complessivamente valutato come in condizione di «reagire» re-
sponsabilmente al precetto, seguendo una razionalita conforme ovvero
divergente dagli scopi dell’'ordinamento’.

D’altro canto, 'ambientazione nel contesto —se non formalmente
penalistico— quantomeno nell’alveo di regimi che condizionano conse-
guenze penetranti ed altamente afflittive, anche con gli scopi preventi-
vi loro propri, nell'imporre di progettare una corona di garanzie real-
mente «protettive», consente di accogliere anche I'ulteriore e
conseguente sviluppo per cui un soggetto pud essere destinatario di un
«rimprovero» in quanto non abbia compiuto tutto quanto possibile per
condizionare, in conformita al precetto, la situazione concreta in cui il
reato & maturato % in questo senso, cid che vale per la formulazione del
giudizio di colpevolezza a carico dell'individuo non dovrebbe disperder-
si quando si faccia riferimento al soggetto collettivo.

7 Si tratta dunque di una prospettiva che guarda all’ente come «sistema sociale»: si cfr.,
per gli sviluppi fondamentali, naturalmente LunMAaNN, Soziale Systeme, 4. Auflage, Frankurt
am Main, 1994, 193 ss.; TeusNEr, Unternehmenskorporatismus, New Industrial Policy und da
«Wesen» der juristischen Person, in Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgeber und Rechtswissens-
chaft, 1987, 61 ss. — ma con sviluppi che tendono a considerare, secondo il modello della «aggre-
gazione», i singoli comportamenti in cui il «sistema» pud essere «scomposto» e poi «valorizzato»
ai fini della elaborazione di una fattispecie di responsabilitd compiutamente personale (prospetti-
va, questa, che invece sembra ancora rifiutata da molte autorevoli voci della dottrina tedesca: si
vedano, in particolare, Jakoss, Strafbarkeit juristischer Personen?, in Festschrift fiir Klaus Liiderssen
zum 70. Geburstag, Baden-Baden, 2002, 559 ss., e, di recente, con particolare sottolineatura della
insuperabilita del collegamento tra «normative Ansprechbarkeit» e persona fisica, LUDERSSEN,
The aggregative Model: Jenseits von Fiktionen und Surrogaten, in Kempr- LUDERssEN-VoOLK (Hrsg.),
Unternehmensstrafrecht, 2012, 79 ss.; aperture, invece, si rinvengono in quegli autori che valoriz-
zano il c.d. «Pflichten-oder Normadressatenschaft» dell’ente come, tra gli altri, ACKERMANN, Die
Strafbarkeit juristischer Personen im deutschen Recht und in auslindischen Rechtsordungen, Frankfurt
am Main, New York, 1984, 231 y ss; ScuroTH, Unternechmen als Normadressaten und Sanktionssub-
jekte-Eine Studie zum Unternehmensstrafrecht, GieBen, 1993, 201 ss.; EnrRuarDT, Unternehmensde-
linquenz und Unternehmensstrafe-Sanktionen gegen juristische Personen nach deutschen und US-ameri-
kanischem Recht, Berlin, 1994, 287 ss.).

8 Nella dottrina tedesca rileva come per un’appropriata ricostruzione di un concetto di
colpevolezza dell’ente occorra partire da un «fatto di collegamento» colpevole commesso da un
esponente del soggetto collettivo dovendo pero a tale condizione aggiungersi 'indispensabile ac-
certamento della «concreta evitabilita» del fatto medesimo, da parte del soggetto collettivo me-
desimo, mediante I'esercizio dei poteri di organizzazione («Nachweis der konkreten Vermeidbar-
keit dieser Tat durch organisatorische Vorkehrungen seitens des Verbandes» ), HirscH, Die Frage
der Straffihigkeit von Personenverbinden, Opladen, 1993, 26 ss. e Strafrechtliche Verantwortlichkeit
von Unternehmen, ZStW 107 (1995), 285, 312 ss.
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Naturalmente, nell’ottica di comporre una grammatica generale
dell'illecito attribuibile all’ente, interessa far emergere, con riguardo
specifico alla «colpevolezza», quei contenuti che possono considerarsi
come irrinunciabili.

Sotto questo profilo —diciamo subito— un punto di fondo sta nell’as-
sicurare che 'indispensabile riferimento al «comportamento» organiz-
zato sia coerente con un sistema di responsabilita per il fatto; e non si
risolva in uno scenario il quale finisca con il rendere estraneo I'even-
to-reato all’oggetto della colpevolezza, e di conseguenza indeterminato
'oggetto del rimprovero, ovvero che, per altro verso, veda il predomi-
nio di momenti puramente oggettivi di inosservanza®.

Nella ricerca della piti corretta «soggettivizzazione», in effetti, non
vi & indirizzo scientifico che non colga il rilievo del difetto di organizza-
zione o della «colpa organizzativa».

Tuttavia I'esame dei diversi sviluppi indica come questo rilievo,
nella maggior parte dei casi, non mostri ancora di tradursi in schemi di
reale e compiuta appartenenza del fatto all’ente per la sua dominabilita (an-
che e propriamente) soggettiva.

Nel tentativo di elaborare un fatto specifico dell’ente, nel tentativo
—pit precisamente— di modellare schemi di responsabilita «originaria»
del soggetto collettivo, talune ipotesi ricostruttive arretrano il focus del
disvalore incentrandolo su una condotta «anticipata» rispetto a quella
direttamente produttiva dell’evento; mirando cosi alla definizione di
un illecito dell’ente autonomo dal reato della persona fisica, la cui col-
pevolezza deve essere rappresentata in sé e per sé, rapportandola al di-
fetto organizzativo.

In altri termini, queste teorie ritengono che 'ubi consistam del fatto
illecito riferibile al soggetto collettivo non risiederebbe nel (né pro-
priamente farebbe capo al) reato commesso dalla persona fisica, identi-

ficandosi piuttosto con la lacuna organizzativa in sé e per sé presa '°.

° Rileva il rischio di intendere la colpevolezza dell’ente «de manera objectiva acudiendo al
expediente del defecto de organizacién», GOMEz-Jara Diez, La culpabilidad de la persona juridica,
in Bajo Ferndndez-Feijoo Sdnchez-Gémez-Jara Diez, Tratado de responsabilidad penal de las personas
juridicas, 2012, 144.

10 Occorre d’altro canto tenere presente che talvolta le scelte adottate dal singolo legisla-
tore possono non aiutare a fare chiarezza; con riguardo, per esempio, alla disciplina italiana, si &
notato che nel disegno legislativo «(...) sfugge I'obiettivo attorno al quale & incentrata la carica
offensiva che si intende fronteggiare: se si profila un ulteriore livello di responsabilita per il reato
commesso O se si censura la mancata adozione di un sistema di prevenzione dei reati»: cosi Bru-
NELLI, «Divagazioni sulle “dimensioni parallele” della responsabilita penale, tra ansie di giustizia,
spinte moralistiche e colpevolezza normativa», in Dir. pen. cont., 2/2017, 24.
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Altri autori isolano una «responsabilitd sociale» dell’ente per la sua
difettosa organizzazione, disancorata dal fatto-reato, che dunque —pro-
prio in ragione di questa astrazione— rischia di tradursi in mere presun-
zioni di colpa rispetto all’evento costituito dal reato; presunzioni, detto
altrimenti, che soffocano il respiro vitale del rimprovero di colpevolez-
za, in quanto escludono una reale «concretizzazione» e «individualizza-
zione» dell’accertamento della responsabilita rispetto all’evento mede-
simo.

In generale, queste impostazioni favoriscono visioni tendenti a slit-
tare verso la valorizzazione del modo di essere, anzi della «pericolosita
criminale» dell’ente, che, per definizione, allontana dall’obiettivo di
fondare razionalmente la «sanzione per l'illecito dell’ente» —mante-
nendo invece altre tipologie di intervento, a cominciare dalle «misure
di sicurezza» soltanto come opzioni eventuali e sussidiarie— anzitutto
come sanzione per il fatto commesso '

D’altro canto, nell’ottica di garantire che il giudizio di responsabi-
lita si perfezioni in rapporto all’effettiva appartenenza e (dunque) alla
dominabilita da parte del soggetto collettivo del fatto ad esso ascrivibi-
le (in quanto produttivo dell’evento), non basterebbe neanche guarda-
re all’adeguatezza della regola preventiva, cosi come progettata, e alla
sua attualizzazione al momento del fatto.

Ad emergere, in questo caso, & infatti una prospettiva, pur avanzata
e talvolta meritoriamente impostata con riferimento al fatto specifico,
che isola soltanto momenti puramente oggettivi sul presupposto che il
concetto di «colpa organizzativa» potrebbe elaborarsi seguendo la logi-
ca di una integrale «oggettivizzazione» (pit che, a ben vedere, di una
«normativizzazione») dei suoi contenuti normativi, consistenti nella
violazione oggettiva di una regola cautelare in sé e per sé presa, senza
verificarne la «rimproverabilita» 2.

11 Cfr. DANNECKER, Zur Notwendigkeit der Einfiihrung kriminalrechtlicher Sanktionen gegen Ver-
binde, in GA, 2001, p. 119 ss.; in ordine ai profili specifici cfr. pitit ampiamente De Simone, «Il
“fatto di connessione” tra responsabilita individuale e responsabilitd corporativa», in Riv. trim.
dir. pen. econ., 2011, p. 81 ss.

12 In questi termini, ancora nella letteratura tedesca, Otto, Die Strafbarkeit von Unterne-
hmen und Verbinde, Berlin, New York, 1993, 30 ss.; id., Die Haftung fiir kriminelle Handlungen in
Unternehmen, in Jura, 1998, 409 ss. (per un recente riesame di queste posizioni si cfr. KINDLER, Das
Unternehmen als haftender Tter-Ein Beitrag zur Frage der Verbandsstrafe im deutschen Strafrechtssys-
tem, Baden-Baden, 2008, 240 ss.); per la costruzione della colpa organizzativa quale violazione
di un obbligo generale di auto-organizzazione, gravante sull’ente, teleologicamente orientato al
contenimento del rischio di commissione del reato e, dunque, di natura non strettamente caute-
lare ma propriamente «progettuale» o «pianificatoria», PiercaLLINI, voce Colpa (diritto penale),
in Enc. Dir., Annali X, Milano, 2017, 260 ss.; PaLIERO-PIERGALLINI, «La colpa di organizzazione»,
in La responsabilitt amministrativa delle societa e degli enti, cit., 167 ss.; si cfr., PaLiERO, La societd
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In realtd, osservando I’accostamento del fenomeno organizzativo al
mondo del diritto, in tutti i suoi momenti ed aspetti, ci sembra emerga-
no possibilita significative per 'analisi penalistica, ancora non compiu-
tamente esplorate. Specie per quanto attiene alla ricerca dei contenuti
autenticamente soggettivi, il riferimento alla organizzazione in funzione
preventiva dovrebbe essere senz’altro ampliato per farne emergere i veri
punti focali dell'imputazione V.

Garantendo gli opportuni sviluppi e approfondimenti tecnici, ri-
sulta chiaro che il fatto ascrivibile al soggetto collettivo &, a ben vede-
re, soltanto quel che costituisce il risultato del colpevole mancato dominio
da parte dell’ente del comportamento di chi abbia realizzato il reato, per la
ragione di non aver fatto tutto quanto possibile per orientare, in con-
formita al precetto, la situazione concreta che costituisce la «culla»
del reato medesimo, si da impedirlo o comunque fronteggiarlo seria-
mente 4.

Conseguentemente, secondo quanto si vedrd, deve ritenersi insod-
disfacente ogni schema di responsabilita che finisca col soffocare il ri-
lievo delle iniziative «individuali» e «aggregate» di coloro che operano
nell’organizzazione pluripersonale del soggetto collettivo e che possano
determinare o agevolare I, «agire virtuoso collettivo» per impedire il
reato o comunque renderne pill gravosa la commissione; e che percid,
esattamente come si osserva per le ipotesi di responsabilitd penale
«senza colpevolezza», risulta anche controproducente, nel senso di col-
lidere con lo scopo, che dovrebbe esser proprio di ogni buono strumen-
to normativo in materia, di motivare tutti coloro i quali, a diverso tito-
lo, fanno parte dell’ente nel senso di promuovere e controllare il
rispetto della legalita °.

punita: del come, del perché, e del per cosa, Riv.it.dir.proc.pen., 2008, 1516 ss. (ed in particolare,
nelle conclusioni, p. 1545 per 'opportuna segnalazione che il nodo da sciogliere concerne proprio
il chiarimento se il sub-sistema imputativo delineato dalla legislazione italiana —ma a ben vedere,
a noi sembra, questa problematizzazione puo trascendere lo specifico piano domestico— integri in
effetti un tipo colposo in senso stretto ovvero «(...) un obbligo di condotta meramente preventi-
vo, non tanto cautelare, quanto cautelativo orientato alla prevenzione astratta del rischio-reato» ).

B Luperssen, «The aggregative Model: Jenseits von Fiktionen und Surrogaten», in Kempg-
LupersseN-VoLk (Hrsg.), Unternehmensstrafrecht, cit., 79 ss.

4 Si cfr. sul punto anche la recente indagine di MonciLLO, La responsabilita penale tra in-
dividuo ed ente collettivo, Roma, 2017, 462 ss., per I'analisi dell’illecito riferibile all’ente secondo
uno schema bipartito che distingua tra un elemento oggettivo (costituito dal contributo fornito
dall’ente alla commissione del reato «in forma di omesso apprestamento di adeguate misure pre-
ventive. Tale & il fatto oggettivo colposo dell’ente») e un elemento soggettivo individuato nell’esigi-
bilita soggettiva di un’organizzazione conforme allo standard doveroso.

5 FioreLLa, «From Macro-antrhopos» to «multi-person organisation», in Towards a com-
mon model in the European Union, cit., 374 ss.; FiIoreLLA-SELVAGGI, «Compliance programs» e
dominabilitd “aggregata” del fatto. Verso una responsabilita da reato dell’ente compiutamente
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In questa prospettiva, se da un lato viene certamente in rilievo il
collegamento, in senso stretto oggettivo, tra 'organizzazione «in fun-
zione preventiva» ed il reato, dal punto di vista del nesso di derivazio-
ne, dall’altro non vanno perd trascurati i precisi significati che devono
assumere, nell’ottica della costruzione di un compiuto concetto di col-
pevolezza, anche i coefficienti squisitamente psicologici riconducibili
ai diversi «attori» della prevenzione con riferimento al (e dunque al
momento del) fatto e che, combinati tra loro, consentono di valutare
se la commissione del reato fosse effettivamente prevedibile.

A noi sembra invero che non possa prescindersi anche dal ricono-
scere, in relazione agli esponenti qualificati dell’organizzazione, in fun-
zione preventiva ed in rapporto al singolo reato, ’esigenza di combina-
re —anzi: aggregare— i diversi momenti psicologici dei detti esponenti
dell’ente, nell’analisi dell’organizzazione complessa e delle sue dinami-
che concrete, al fine di accertare (almeno) la complessiva rappresenta-
bilita del fatto da cui dovrebbe scaturire la responsabilita dell’ente.

A nostro avviso, & questa una possibile evoluzione che davvero
consente di far acquisire all’illecito del soggetto meta-individuale
un’autentica e corretta «personalizzazione».

Naturalmente diventa centrale, da questa visuale, la dimensione
dell’accertamento; seguendo un’indicazione, del resto, ormai general-
mente assorbita dalla dogmatica penalistica (specie in Italia e in Ger-
mania), che guarda a tale dimensione come ad un capitolo della pro-
spettiva ancora strettamente «sostanziale» di analisi dell’elemento
soggettivo '°. S'impone, anche per questa indagine, d’individuare prin-
cipi fermi che possano guidare in modo efficace e compiuto la verifica
pratica, tenendo conto di tutti quegli elementi che indichino una «resisten-
za» dell’ente all'illecito del singolo, per definire i possibili presupposti dell’in-
nocenza dell’ ente medesimo, venendo meno ogni profilo di colpa.

personale», in Economia y Derecho penl en Europa: una comparacién entre las experiencias italiana
y espafiola. Actas del Congreso hispano-italiano de Derecho penal econémico, Universita degli
Studi di Milano, 29-30 de mayo de 2014, A Corufia, 2015, 293 ss.

16 Resta fondamentale, al proposito, Bricora, «Dolus in re ipsa», Osservazioni in tema di
oggetto e accertamento del dolo, Milano, 1960, passim.
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Tuve la fortuna de conocer al profesor Arroyo Zapatero hace mu-
chos afios. Andaba yo, por aquel entonces en Friburgo disfrutando,
como becario, de la hospitalidad del profesor Tiedemann, gran amigo
del aqui homenajeado, lo que me permitié asistir a uno de los semina-
rios que estaban desarrollandose para dar vida a lo que posteriormente
fue el proyecto de Corpus Iuris. Descubri entonces, no ya al profesor
Arroyo que tantas veces habfa leido, sino a Luis, el cercano profesor e
inquieto intelectual que siempre estaba ah{ para orientar a los jévenes
que empezdbamos, para darnos consejos y oportunidades y que, ademis,
siempre lo hacfa con su perenne y amable sonrisa. Confieso, como digo,
que hace ya muchos afios de eso (el tiempo pasa), pero el tiempo, en
este caso, solo ha venido a incrementar mi afecto y mi admiracién por
el universitario y por la persona a quien rendimos este merecido home-
naje por su 70 aniversario. Uno de esos maestros de los que nunca hay
tiempo suficiente para disfrutar. 70 afios, en este caso, no son nada.

I. Antecedentes: La introduccion del sistema (;0 sistemas?)
de tratamiento penal de la persona juridica

Es un punto comin en la doctrina el afirmar que nuestro sistema
penal introdujo la responsabilidad penal de las personas juridicas me-
diante la reforma de efectuada por la LO 5/2010. Generalmente, esta
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afirmacién se centra en el hecho de que fue dicha Ley Orgénica la que
introdujo el complejo y controvertido sistema de responsabilidad penal
contenido en el art. 31 bis del Cédigo penal de aquel momento, que
permitia aplicar las penas del art. 33.7 CP a algunas de tales entidades .

Aunque esta postura se puede considerar como correcta en gene-
ral, parece olvidar que la referida ley Orgdnica también contemplaba
la posible aplicacién de las penas previstas por dicho sistema para las
personas juridicas sin tener que cumplir ni responder a los complejos
pardmetros fundamentadores de su responsabilidad que definfa el
art. 31 bis CP.

En concreto, lo hacia en el art. 570 quater del Cédigo penal, refe-
rido a las organizaciones y grupos criminales, que la referida reforma
escindio del tradicional delito de asociacién ilicita para darles un trata-
miento separado?, estableciendo que «Los jueces o tribunales, en los
supuestos previstos en este Capitulo, acordardn la disolucién de la or-
ganizacién o grupo y, en su caso, cualquier otra de las consecuencias del
articulo 31 bis de este Cédigo».

Lo defectuoso de la redaccién inicialmente establecida para este
precepto saltaba a la vista. Asi, por ejemplo, llamaba la atencién que
junto a la preceptiva disolucién de los grupos u organizaciones definidos
en los preceptos que precedian al ahora comentado, éste hablase de la
posibilidad de aplicarles las «consecuencias» previstas en el art. 31 bis CP,
pese a que este dltimo articulo no establecia consecuencia alguna, sino
que tan solo definfa cudando se podia atribuir responsabilidad penal a las
entidades dotadas de personalidad juridica a las que resultase aplicable,
algo, por otra parte, que contrastaba notablemente con el hecho evi-
dente de que no todas las organizaciones o grupos de las que hablaba el
art. 570 qudter CP tendrian dicha personalidad.

No puede sorprender entonces que ante semejante ctimulo de im-
precisiones, errores y despropdsitos normativos fuese el propio legisla-
dor el que, poco tiempo después, aprovechase la L. O. 3/2011, de 28 de
enero, por la que se modificaba la L. O. 5/1985, de 19 de junio, del
Régimen Electoral General («BOE» 29 enero), para, como recoge la
propia disposicién final segunda de dicha norma, corregir «determina-

! Pese a ser una postura absolutamente mayoritaria, hay que poner de manifiesto que tam-
bién hay autores que mantenfan que nuestro ordenamiento reconocfa la responsabilidad penal de
dichas entidades mucho antes de dicha reforma, como, por ejemplo, ZucaLpia Espinag, «Las pe-
nas previstas en el art. 129 del Cédigo penal para las personas juridicas (Consideraciones tedricas
y consecuencias practicas)» PJ, 1997, pp. 327 y ss.

! Fararpo CaBaNa, P., Asociaciones ilicitas y organizaciones criminales en el Cédigo penal espa-
fiol, Ed. Tirant lo Blanch, 2012, pp. 103 y ss.
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dos articulos y apartados de la Ley Orgdnica 10/1995», es decir, del cédi-
go penal, entre los que se encontraba, precisamente, el referido art. 570
quater CP que pasé a establecer, hasta el dia de hoy, que «Los jueces o
tribunales, en los supuestos previstos en este Capitulo y el siguiente, acor-
daran la disolucién de la organizacién o grupo vy, en su caso, cualquier otra
de las consecuencias de los articulos 33.7 y 129 de este Cédigo».

Cémo se puede comprobar, varias fueron las mejoras introducidas
por esta version del precepto frente a su predecesora. Asi, y en primer
lugar, se pas6 a aludir al articulo donde se contemplan y contienen las
penas del sistema de responsabilidad del art. 31 bis CP, esto es, al
art. 33.7 CP. También, y por otro lado, se introdujo la referencia expre-
sa a la posible aplicacién de las consecuencias accesorias del articu-
lo 129 CP, predicables, precisamente y tal y como reconoce este precep-
to, a las entidades o colectivos que carecen de personalidad juridica.
Pero, ademds y por otra parte, se extendié de forma expresa la aplica-
cién de lo previsto en este precepto, referido inicialmente a las organi-
zaciones y grupos criminales en general, a los supuestos contemplados
en el capitulo siguiente. Es decir, a los relativos a las organizaciones y
grupos terroristas, agrupaciones o entidades que sorprendentemente
parecian estar, hasta dicho momento, carentes de cualquier normativa
especifica referida a las consecuencias que habria que aplicarles en caso
de que fuesen consideradas como tales.

En cualquier caso, y por lo que a nosotros nos interesa en este lugar,
la introduccién del comentado precepto, con su redaccién corregida,
dej6 claro que tanto las organizaciones como los grupos criminales o
terroristas debian ser disueltos por los jueces tan pronto como fuesen
considerados como tales, pudiendo aplicarles, ademds, a las que tuvie-
sen de personalidad juridica propia, cualquiera de las penas del articu-
lo 33.7 y, a las que no la tuviesen, las consecuencias de las que habla
el 129 del Cédigo penal.

Ello suponia una clara excepcién al régimen de responsabilidad
previsto por el art. 31 bis CP en relacion a las primeras. Aqui, ni se
exigfa, para poder aplicarles dichas penas, que los dirigentes o subordi-
nados de la organizacién criminal, dotada de personalidad juridica, hu-
biesen debido llegar a cometer algin delito con los requisitos definidos
en el art. 31 bis CP, ni se sometia la eleccién y duracién de las penas que
el juez les podria aplicar a las severas restricciones establecidas en el
art. 66 bis CP. De hecho, se decretaba la obligatoria imposicién de la
disolucion, como consecuencia directa y automaticamente aplicable a
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todas ellas?, sin necesidad de que se diesen ninguna de las condiciones
que el segundo apartado de este tdltimo precepto establecia para poder
aplicarle dicha pena. Esto es, sin necesidad de que la entidad en cues-
tién fuese multirreincidente o pudiese ser considerada como instru-
mental.

Podria pensarse, entonces, que el sistema de responsabilidad y san-
ciones penales, establecido desde 2010 para las personas juridicas, no
era en realidad un sistema, sino dos. Uno, el general y mas complejo,
previsto en el art. 31 bis CP. Otro, el més olvidado, menos desarrolla-
do, pero mucho mds represivo, que contempla el art. 570 quater CP,
aplicable tan solo a aquellas personas juridicas que fuesen consideradas
como organizaciones o grupos criminales.

Ambos sistemas, en cualquier caso, han ido sufriendo algunas mo-
dificaciones durante estos afios que deben ser muy tenidas en cuenta.

Asi, y por lo que se refiere al sistema del art 31 bis CP, resulta im-
posible obviar la referencia a la importante modificacién y perfecciona-
miento que realizé sobre el mismo la reforma efectuada por laLO 1/2015.
Fueron varios e importantes los cambios introducidos por dicha refor-
ma, aunque hubo uno que consiguié eclipsar a todos los deméas*. El
derivado de la expresa alusion a la implantacién efectiva de un progra-
ma preventivo adecuado (un compliance), como requisito necesario
para mantener exentas de cualquier posible responsabilidad penal a las
entidades por los delitos que cometiesen sus dirigentes o subordinados
o como fundamento de la atenuacién de su responsabilidad si se cons-
tatase que el programa implantado no era plenamente adecuado’.

Por su parte, también el sistema previsto para las organizaciones y
grupos criminales ha seguido su propia evolucién. Asi, tras la «correc-
cién» realizada por la ya citada LO 3/2011 sobre el art. 570 quater CP,
la posterior LO 1/2015 cambié la definicién general de los grupos y de
las organizaciones criminales a los que dicho sistema se aplicarfa. En
concreto, esta reforma ha determinado que el art. 570 bis CP haya pa-
sado a definir, hasta el dia de hoy, a las organizaciones criminales como

’ Asf lo indica, por ejemplo, FArRaLpO CaBaNA, P, quien curiosamente sefiala que la disolu-
cién prevista con respecto al delito de asociacién ilicita prevista en el art. 520 CP actda. En dicho
caso, como una pena accesoria a la impuesta a la persona fisica «Las penas», en Memento Experto
en responsabilidad penal y procesal de las personas juridicas, ed. Lefebvre-El Derecho, 2015, § 879.

* Feyoo SANcHEz, B., El delito corporativo en el Cédigo penal espafiol, Ed. Thomson Reu-
ters, 2016, p. 12.

5 GonzALez Cussac, J. L., «Condiciones y requisitos para la eficacia eximente o atenuante
de los programas de prevencién de delitos», en Tratado sobre compliance Penal Responsabilidad penal
de las personas juridicas y modelos de organizacién vy gestién. Tirant lo Blanch, 2019, pp. 317 y ss.
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«... la agrupacién formada por m4s de dos personas con caricter estable
o por tiempo indefinido, que de manera concertada y coordinada se
repartan diversas tareas o funciones con el fin de cometer delitos»;
mientras que el art. 570 ter CP ha hecho lo propio con los grupos, se-
flalando que se tendrd por tales «... la unién de mds de dos personas
que, sin reunir alguna o algunas de las caracteristicas de la organizacién
criminal definida en el articulo anterior, tenga por finalidad o por obje-
to la perpetracién concertada de delitos». Con ello, desaparecia toda
referencia a la posibilidad de que se pudiese tener por tales las que estu-
viesen destinadas a la comisién «reiterada de faltas», algo plenamente
coherente con la desaparicién de éstas de nuestro ordenamiento, pero
que, ademds y a nuestro modo de ver, tuvo un importante efecto en su
delimitacién. En concreto, el de cerrar la posibilidad de considerar
como tal clase de organizaciones a aquellas agrupaciones concertadas
de individuos que estuviesen destinadas a cometer un tnico delito y no
una pluralidad indefinida de ellos®. Esta postura, a nuestro entender, ha
de ser completamente desechada, no solo porque las reformadas defini-
ciones legales de ambas agrupaciones solo hablen ya de la pretensién de
cometer «delitos» en plural, sin contraponerla con la de reiterar faltas
como hacfa antes, sino también porque admitirla harfa indistinguible el
fenémeno criminal que castigan dichas figuras de algunas formas de
codelincuencia tradicional (p. ej. la que se darfa con tres personas
puesta de acuerdo para cometer un hurto), extendiéndoles asf su excep-
cionalmente ampliado y severo tratamiento penal, lo que, evidente-
mente, no responderia a la verdadera peligrosidad de dichas actuacio-
nes y serfa absolutamente desproporcionado.

¢ En efecto, la alusién a la finalidad de realizar faltas de forma reiterada en la definicién
inicial de estas organizaciones y la no alusién a la necesidad de dicha reiteracién en los «delitos»,
llevé a que un importante sector de la doctrina entiéndase que podria considerarse como tales
organizaciones las dirigidas a cometer un tnico delito, lo que daba lugar a enormes y clase irreso-
lubles problemas de delimitacién entre estas formas de criminalidad y la codelincuencia general,
con la que se trataban de delimitar, atendiendo a lo establecido en el Convenio de Palermo, al
hecho de que dichas organizaciones no se hubiesen constituido «fortuitamente» y para comisién
inmediata de un delito», lo que, ademas de dar lugar a mdltiples problemas aplicativos, de facto
reducia enormemente el 4mbito tradicionalmente asignado a la codelincuencia, en favor del que
serfa propio de la criminalidad organizada. Sobre esta delimitacién y sus problemas, véase, por
ejemplo, MénDEz RopRriGUEZ, C., «Los delitos de pertenencia a organizacién criminal y a grupo
criminal y el delito de tréfico de drogas cometido por persona que pertenece a una organizacién
delictiva. Crénica de un conflicto normativo anunciado y anlisis jurisprudencial», en Estudios
Penales -y Criminoldgicos, vol. XXXIV (2014), pp. 527 y ss. Continda manteniendo la posibili-
dad de la apreciacién de organizaciones designadas a cometer un tnico delito tras la reforma,
por ejemplo, MuRoz Ruiz, J., «Elementos diferenciadores entre organizacién y grupo criminal»,
RECPC 22-08(2020), p. 26.
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Otra modificacién ciertamente relevante, pero que ha pasado bas-
tante desapercibida, se ha derivado de la todavia cercana reforma reali-
zada por la LO 1/2019. Fue esta reforma la que introdujo el vigente
art. 580 bis CP que ha extendido la posible aplicacién del sistema de
responsabilidad penal de las personas juridicas del art. 31 bis CP, previs-
to anteriormente de forma exclusiva para el delito de financiacién del
terrorismo, a todos los delitos terroristas de los articulos 573 y siguien-
tes de nuestro Cédigo. Desde un asesinato terrorista, hasta unas simples
falsedades documentales de dicha naturaleza o un acto de colaboracién
o enaltecimiento terrorista.

Este cambio ha llevado a que los dos sistemas de tratamiento penal
de las personas juridicas sean predicables respecto al fendmeno terroris-
ta, precisamente cuando éste, tras la reforma realizada sobre el mismo,
por la LO 2/2015, ha dejado de ser necesariamente un ejemplo de cri-
minalidad organizada, al desprenderse de la tradicional exigencia de su
elemento estructural para poder ser apreciado’. Pero también, y por lo
que ahora nos ocupa, ha venido a poner de manifiesto lo importante
que resulta concretar y distinguir qué es lo que cada uno de dichos sis-
tema castiga, ya que, solo si se encuentra lo que los diferencia y funda-
menta el diverso tratamiento penal que dan a las entidades a las que se
aplican, se podrdn distinguir cudles habrin de ser tratadas conforme a
lo establecido en uno o por el otro.

Ahora bien, curiosamente, si echamos la vista atrds y miramos los
fundamentos que la doctrina ha ido proponiendo como factores susten-
tadores del necesario tratamiento penal de ambas clases de corporacio-
nes, rapidamente observaremos que ambos tienen unas raices y unos
referentes que presentan notables semejanzas. Veamos dichos referen-
tes de forma somera.

Il. Culturay estructura. ;Referentes comunes de los sistemas
penales aplicables a las personas juridicas?

Si se analizan los diferentes argumentos que se dieron en su mo-
mento a la hora de fundamentar la represién anticipada y especialmen-

7 Asf lo sefialaban, por ejemplo, Camro Moreno, J. C., Comentarios a la reforma del Cé-
digo penal en materia de terrorismo: L. O. 2/2015, Ed. Tirant lo Blanch, 2015, p. 14, o0 GALAN
MuRoz, A., «;Leyes que matan ideas frente a las ideas que matan personas?: Problemas de la

nueva represién de los mecanismos de captacidn terrorista tras la reforma del Cédigo penal de la
LO 2/2015», RDPC, n. 15, 2016, p. 105, entre otros.
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te intensa que los ordenamientos penales prevén para la criminalidad
organizada, sobretodo, una vez que se superé su configuracién inicial
especificamente destinada y limitada a luchar contra la gran criminali-
dad que presentaba las grandes organizaciones mafiosas o los carteles de
la droga, cuya actividad podifa llegar a poner en cuestién el correcto
funcionamiento del Estado®, rdpidamente nos percataremos de que tan
represivo tratamiento se ha intentado fundamentar, primordialmente,
atendiendo a dos razones.

La primera, aquella que atiende al hecho de que dichas organiza-
ciones se caracterizan por tener una estructura que favorecerfa enorme-
mente la posible comisién de delitos, haciendo incluso que éstos pue-
dan llegar a ser de mayor magnitud.

Se afirmaba, en tal sentido, que lo que hacia que el Derecho penal
debiese sancionar severa y anticipadamente a los integrantes y colabo-
radores de las organizaciones y grupos criminales y hubiese de determi-
nar la desaparicién de las entidades en que estds se articularan, era que
tales agrupaciones eran especialmente peligrosas por estar dotadas de
una estructura que, ademds de permitir que se concentren y organicen
aportaciones personales y materiales que facilitan la comisién de tales
hechos?’, dando lugar a peligros incluso mayores que los que la mera
unién de dichas aportaciones representaria por si misma '°, también
har4 factible que las concretas contribuciones genéricamente realizadas
por algunos de sus integrantes o colaboradores pudiesen llegar a aque-
llos otros que las necesitan para cometer cada concreto delito en el
momento justo en que las requiriesen para llevarlos a cabo .

Mientas tanto y por otra parte, ademds de dicho factor estructural,
también se sefialé que las organizaciones criminales dan lugar a grupos

8 Sobre la evolucién que ha sufrido la definicién legal de las organizaciones criminales desde
su aparicién en la célebre Ley RICO, hasta la actualidad, como consecuencia, entre otras cosas, de
la evolucién normativa internacional referida a dicha materia, véase, por ejemplo, GaLAN Mu-
Noz, A. «La peligrosa desmaterializacién del concepto de organizacién criminal. Una verdadera
fuente de peligros para los derechos fundamentales», en «Passado, presente e futuro do ministério
publico brasileiro: livro comemorativo dos 50 anos da Associagdo do Ministério Pablico do Estado do
Maranhdo-AMPEM (en prensa).

9 Cancio MeLIA, «El injusto de los delitos de organizacién: peligro y significado», en De-
litos de organizacién. Ed. B de F, 2008, p. 35, o SiLva SANCHEZ, ]. M., «La “intervencién a través
de organizacién”, juna forma de participacién en el delito?», en Delitos de organizacion. Ed. B de
E, 2008, p. 113.

10 Lameg, ]. «Systemunrecht und Unrechtssysteme», en ZStW 106, 1994 pp. 683 y ss.

' En tal sentido, sefialaba Silva Sanchez, ]J. M., que serfan agrupaciones que cumplirfan
«... una doble funcién de garantia (delictiva): Por un lado, garantiza la pervivencia del riesgo
creado por un miembro; por el otro, garantiza la conexién de dicho riesgo con el generado por
los intervinientes en un hecho delictivo concreto», «La «intervencién a través de organizacién»,
cit. ant. p. 108.
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humanos cohesionados, donde rigen unas reglas y valores propios y dis-
tintos a los imperantes en el resto de la sociedad. Esto es, verdaderas
subculturas que no solo pueden reducir o neutralizar las barreras inhibi-
torias generales relativas a la posible comisién de delitos de los indivi-
duos que las integran, auspiciando que los lleven a cabo !?, como suce-
derd, por ejemplo, cuando generen una sensacién de previsible
impunidad en los mismos ", sino que incluso son capaces de llegar a
limitar la capacidad de decisién de sus integrantes a la hora de optar por
realizarlos o no ¥, como ocurrird, por poner algunos casos, con los «cé-
digos de honor» o la «omert4d» de la mafia y organizaciones semejantes.

Parece, por tanto, que la posible existencia de ambos factores (el
estructural y el cultural) de las organizaciones y grupos criminales serfa
la que justificarfa y determinaria que el Derecho penal les tuviese que
dar cumplida respuesta.

Mientras tanto, si miramos los fundamentos que se han venido uti-
lizando para justificar la necesidad de reprimir penalmente a las personas
juridicas que no puedan ser consideradas como tal clase de organizacio-
nes o grupos (p. ej. las empresas), también nos encontraremos con que
dichos motivos han sido primordialmente de las mismas naturalezas.

Asi, en los debates iniciales sobre la viabilidad y/o necesidad de
reprimir penalmente dichas entidades, se afirmé que su sancién penal
se justificaba y se hacfa necesaria, en primer lugar, por el hecho de que
eran precisamente las entidades que aglutinaban y organizaban los re-
cursos personales y materiales que se requieren para generar los grandes
riesgos (p. €j. nucleares, genéticos, etc.) que el Moderno Derecho pe-
nal debia controlar. Esto es, se afirmaba que era necesario controlar
penalmente a dichas entidades porque sus estructuras representaban
una fuente de enormes peligros frente a los que el moderno Derecho
penal no podfa permanecer impasible °. Es mds, y en esa misma linea,

12 Cancio MeLIA, M. Op. cit. ant. p. 37.

13 En esta linea, sefiala FAraLDO CaBaNa, P, que no es infrecuente que las organizaciones
criminales generen problemas dificilmente resolubles de investigacién y prueba con respecto a los
concretos delitos cometidos por sus integrantes y colaboradores, quienes, por ejemplo, en muchas
ocasiones ni siquiera habrfan tenido conexién o contacto previo alguno con sus victimas, lo que
sin duda dificultard su identificacién y castigo. La organizacién les dard entonces una cobertura a
tales individuos que puede llevarles a tener una incluso razonablemente fundada expectativa de
impunidad que, sin duda, debilitar4 el efecto preventivo del Derecho penal, Asociaciones ilicitas. . .,
cit. ant. p. 2012 p. 72.

4 De «dominados» habla Silva Sanchez, J. M., al aludir a los integrantes activos de estas
agrupaciones, en «Introduccién», en Delitos de organizacién. Ed. B de F, 2008, p. 11.

15 Véase, en estén sentido, Heing, G., «Modelos de autorresponsabilidad juridico-penal
originaria de la empresa», en Modelos de autorresponsabilidad penal empresarial. Propuestas globales
contempordneas. Ed. Aranzadi, 2006, p. 30; 0 ZGN1Ga RopRIGUEZ, L., «La cuestién de la responsa-
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se afirmaba que las complejas estructuras y la divisién funcional del
trabajo que caracterizaban a muchas de esas personas juridicas podian
permitir que se diese en su seno un management defectuoso colectivo
que generase dichos grandes riesgos, provocando incluso enormes da-
flos, sin que se pudiese encontrar una persona fisica concreta en su es-
tructura que reuniese todos los requisitos objetivos y subjetivos que re-
quiere la teorfa general del delito desarrollada para individuos para
poder responsabilizarla por su generacién. Esto podria permitir que di-
chas entidades pudiesen funcionar, de facto, como verdaderas «estructu-
ras organizadas de irresponsabilidad penal» individual, donde el Dere-
cho penal no tendria eficacia preventiva alguna, algo que debia
evitarse, a cualquier costo y, en consecuencia, obligaba a dicha rama
del Derecho a crear un sistema especifico de responsabilidad penal para
tales entidades, distinto del individual y que respondiese a este tipo de
peculiaridades '°.

Mientras tanto, también se destacaba que las empresas, pese a que
no estén destinadas a cometer delitos, pueden dar lugar a subculturas en
su seno que podrian neutralizar la funcién general motivadora de las
normas penales, actuando, entonces como verdaderos «paraguas imper-
meabializadores» con respecto a la funcién motivadora de la norma
penal 7. Asf sucederia, por ejemplo, cuando incentiven o incluso pri-
men la cultura de la ganancia a cualquier costo entre sus empleados '® o
cuando se les pongan unos objetivos tan altos que hagan que éstos pue-
dan decidirse a asumir riesgos incluso delictivos para alcanzarlos . Es
evidente que en ninguno de los dos casos se podrd hablar de la existen-
cia de una organizacién destinada a cometer delitos. Sin embargo, tam-
bién lo es que la implantacién de dichas subculturas en tales entidades
pueden ser perfectamente eficaces para determinar que finalmente se
lleve a cabo alguno.

Como se puede deducir de lo brevemente expuesto, la necesidad de
dotar de tratamiento penal tanto a las organizaciones y grupos crimina-
les, como a las personas juridicas que no lo son se han sustentado en

bilidad de las personas juridicas, un punto y seguido», en Nuevos retos del Derecho Penal en la era de
la globalizacién, Ed. Tirant lo Blanch, 2004, pp. 267 y ss., o la misma autora en Bases para un modelo
de imputacién de la responsabilidad penal a las personas juridicas, Ed. Aranzadi. 2009, pp. 77 y ss.

16 SCHUNEMANN, B., «La punibilidad de las personas juridicas desde la perspectiva euro-
pea», en Hacia un Derecho Penal econémico europeo. Ed. BOE, 1995. p. 573.

1T SCHUNEMANN, B., op. cit. ant. p. 580.

18 Tbidem.

19 CicUELA SoL4, J., «Compliance m4s alld de la ciencia penal», Indret, nim. 4, 2019, p. 21,
disponible en https://indret.com/ (dlt. vis. 12-1-2021).
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factores estructurales y culturales que se entendfan las convertian en
fuentes de riesgos que debfan ser objeto de control penal. Unos factores
que, sin embargo, presentan notables y evidentes diferencias cuando se
refieren a unas y otras, lo que podria llevarnos a pensar que habria que-
dado reflejado, no solo en el diferente tratamiento que nuestro ordena-
miento penal les da, sino también en la delimitacién legal que hace de
las que habrian de ser tratadas como lo uno o como lo otro. Para com-
probarlo se hace absolutamente necesario atender a lo que nuestro Cé-
digo establece con respecto a ambas clases de personas juridicas, tarea
de la que nos pasamos inmediatamente a ocupar.

lll. ;Distintos fundamentos y, por ello, distintos
tratamientos y consecuencias penales? A la busqueda
de los referentes diferenciadores de los sistemas
de tratamiento penal de las personas juridicas en Espaia

Como hemos visto, en nuestro ordenamiento existen dos sistemas
claramente diferenciados a la hora de tratar penalmente a las personas
juridicas. El primero, mucho més severo, el previsto en los art. 570 qué-
ter CP para las organizaciones y grupos criminales, incluidos los terro-
ristas, que obliga a disolverlas tan pronto sean consideradas como tales.
El segundo, m4s magndnimo, el que les otorga el art. 31 bis CP, que solo
permite castigarlas con la pena de disolucién de forma absolutamente
excepcional y partiendo de que se hubiese efectuado por parte de sus
dirigentes y subordinados uno de los delitos de lo que la entidad podria
responder, sin que ésta contase con un programa preventivo adecuado
para, cuanto menos, reducir significativamente el riesgo de su posible
realizacién (un Compliance).

Esto dltimo, a nuestro juicio y como tuvimos ocasién de poner de
manifiesto con mucha mayor extensién en otro lugar?, lleva a que la
responsabilidad penal de las personas juridicas prevista en el art. 31 bis CP
se venga a sustentar sobre un doble referente, sin cuya concurrencia
acumulada no se las podra responsabilizar ni sancionar penalmente. Por
un lado, estars el delito cometido por alguno o algunos de sus superiores
o subordinados, actuando en el 4mbito de actividad de la persona juri-
dica y en su beneficio. Pero, por otro y necesariamente, su responsabili-

% GaLAN Muroz, A., Fundamentos vy limites de la responsabilidad penal de las personas juridicas
tras la reforma de la LO 1/2015, Ed. Tirant lo Blanch, 2017, pp. 211 y ss.
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dad exigirfa de la inexistencia o inadecuacién del programa preventivo
implantado en las mismas.

Frente a ello, y como acabamos de ver, el sistema contemplado en
el art. 570 quater CP ni exige que los dirigentes o subordinados de la
entidad cometan alguno de los delitos que pretendiesen realizar, ni alu-
de para nada a la ausencia o a la presencia de un compliance adecuado
en su seno para aplicarle las severas consecuencias que prevé, incluida
la automatica y obligatoria disolucién.

Veamos, entonces, si esta obvia diferencia nos permite encontrar el
concreto elemento diferenciador de ambas clases de personas juridicas
y nos sirve, por tanto, para determinar cudles habran de ser tratadas por
uno u otro sistema.

1. Elsistema de responsabilidad penal de la persona juridica
del art. 31 bis CP

Una vez que se rechazan los planteamientos sostenidos por quienes
consideran que el art. 31 bis CP establece un sistema de responsabilidad
por hecho ajeno que responsabiliza a las personas juridicas por los deli-
tos cometidos por determinados individuos conectados con ellas, lo que
serfa, a nuestro juicio y al del propio Tribunal Supremo, contrario al
principio de culpabilidad %!, se hace necesario determinar qué papel ju-
gard su adecuado o inadecuado programa preventivo en el fundamento
de su posible responsabilidad. Mucho ha discutido y continta discu-
tiendo la doctrina sobre el papel que los denominados «Compliance
programs» estan llamados a jugar en el sistema de responsabilidad penal
de la persona juridica.

Sin embargo, y pese a los muchos y variados matices y diferencias,
parece que podriamos agrupar casi todas las propuestas mantenidas has-
ta la fecha sobre dicho tema en dos grandes tendencias. Por una parte,
estarfan las que consideran que el sistema de compliance lo que viene es
a establecer un nivel de exigencia preventiva para las personas juridicas
que trata de impedir que su estructura o funcionamiento puedan dar
lugar a riesgos no adecuadamente controlados que terminen materiali-
zdndose en una aportacién facilitadora, pero evitable, de la realizacién
de delitos cometidos por las personas fisicas que actuasen dentro de su

21 Véase, en tal sentido, por ejemplo, lo sostenido por nuestro Tribunal Supremo, por ejem-
plo, en su STS 154/206, de 26 de febrero.
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ambito de control y en su beneficio 2. Por otra, estarfan aquellas que
consideran que lo que el compliance pretende y debe conseguir, para
dejar exenta de responsabilidad a las personas juridicas por dichos deli-
tos, es prevenir que se puedan dar dentro de ellas culturas crimindgenas
que estimulen la comisién de delitos, por lo que las exime de responsa-
bilidad, respecto de los que puedan cometer sus dirigentes o subordina-
dos, si implantan programas que fomenten en su seno una cultura de
respeto y cumplimiento normativo y con ello prevengan la posible apa-
ricién de tales culturas criminégenas 2.

Se contraponfan asi, curiosamente, los dos referentes que, como
vimos, se propusieron para justificar el reconocimiento de la posible
responsabilidad de tales entidades. Mientras unos fundamentaban su
responsabilidad, primordialmente, en su estructura y funcionamiento
como factores generadores de riesgos delictivos, otros trataban de ha-
cerlo sobre la base de la existencia o la no adecuada prevencién de la
posible aparicién en la entidad de culturas corporativas que puedan
fomentar o apoyar la realizacién de delitos.

Esta polémica ha tenido incluso eco en alguna ya celebre y contro-
vertida sentencia de nuestro Tribunal Supremo (la STS 154/2016) re-
ferida a un supuesto de tréfico de drogas internacional en el que estaban
implicadas varias empresas dotadas de personalidades juridicas diferen-
ciadas, incluida una carente de cualquier clase de actividad real. Fue,
precisamente, en dicha sentencia donde se dictamind, de forma mayo-
ritaria, que la responsabilidad penal de las personas juridicas estableci-
da en el art. 31 bis CP deberfa sustentarse en el hecho de que se diese
en las mismas una «ausencia de una cultura de cumplimiento normati-
vo». Pero también fue en dicha resolucién donde un ndmero significa-
tivo de los miembros de la sala que la pronuncié (de 7 de los 15 magis-
trados, lo que es muestra de la divisién existente en el tribunal) emiti6
un duro voto particular contra la decisién mayoritaria, criticindola,
entre otras cosas, por entender que el concepto referido a la cultura de
cumplimiento normativo del que hablaba era «evanescente», difuso y

22 Entre otros, GALAN MuRoz, A., Fundamentos y limites. .., cit. ant. p. 287.

B Respecto a estas propuestas claramente influenciadas por el desarrollo normativo esta-
dounidense sobre la responsabilidad de las personas juridicas, véase, por ejemplo, lo comentado,
incluso antes de la introduccién del sistema creado por la LO 5/2010 en nuestro Cédigo penal,
por ejemplo, por NieTo MarTiN, A., La responsabilidad de las personas juridicas: Un modelo legisla-
tivo, Ed. lustel, 2008, pp. 145 y ss., 0 GoMEz-Jara Digz. C., La culpabilidad penal de la empresa, Ed.
Marcial Pons, p. 312, propuesta que este mismo autor desarrollé y acomodé a la Gltima reforma en
nuestro ordenamiento, en «La culpabilidad de la persona juridica», en Tratado de Responsabilidad
penal de las personas juridicas, Ed. Thomson Reuters, 2016, pp. 165 y ss.
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poco concreto, y, ademds, no aparecia contemplado ni era exigido en
ninguno de los preceptos delimitadores de su responsabilidad.

No les faltaba razén a los firmantes del voto cuando sefialaron esto
Gltimo. Si atendemos a lo que el art. 31 bis 5 CP exige que tenga el
compliance de una entidad para mantenerla exenta de cualquier respon-
sabilidad a por los delitos cometidos por las personas y con las caracte-
risticas de las que habla el primer apartado de dicho precepto, nos da-
remos rdpidamente cuenta de que dicho precepto alude, por ejemplo, al
establecimiento de medidas preventivas relativas al control de riesgos
de produccion de dichos delitos que se hubiesen detectado en el mapa
de previsién de riesgos de la entidad sin hacer referencia, en ningin
momento, ni limitar los riesgos a controlar a los de naturaleza cultural.

Tal vez por ello, los defensores de la fundamentacién cultural de la
responsabilidad penal del sistema analizado se hayan decantado por
convertir dicho elemento o referente no en el Gnico eje de su responsa-
bilidad, sino en uno que habr4 necesariamente que afiadir al de su defec-
tuoso control objetivo de riesgos para poder sancionarlas penalmente.

Ast, por ejemplo, algunos han entendido que, por mds que se dé un
delito en la entidad en cuestién y se constate que existen defectos
preventivos en su seno, solo se la podrd sancionar por el delito produ-
cido si se da una cultura criminégena dentro de ella o se prueba, por lo
menos, que no habfa implantado una de respeto a la norma, como
deberfa haber hecho, para evitar su aparicién, ya que solo entonces se
podria considerar culpable a la persona juridica, como ente colectivo,
por la aportacién realizada a dicho delito como consecuencia del de-
fecto preventivo en cuestion **. Mientras tanto, otros han considerado
que, en realidad, solo se les podria atribuir responsabilidad, junto a sus
integrantes o colaboradores individuales, por el delito cometido por
éstos, en la medida en que el defecto preventivo existente y que se
hubiese materializado en el delito, pudiese calificarse como «estructu-
ral», lo que entienden solo se dard cuando dicho defecto tenga origen
colectivo y desindividualizado y resulte incompatible con el desarrollo
de una «... politica o cultura corporativa de cumplimiento de la lega-
lidad penal» ».

Como se puede comprobar, ambas propuestas tienden ya a dar un
fundamento mixto, y no exclusivamente cultural, al sistema de respon-
sabilidad del art. 31 bis CP, aunque lo hacen de forma diferente. Mien-

2 Go6Mez- Jara Diez. C. «La culpabilidad de la persona juridica» cit. ant. pp. 165 y ss.
¥ Frrjoo SANCHEZ, B., op. cit. ant. p. 68.
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tras la primera introduce dicho referente como delimitador de la culpa-
bilidad de la entidad, la segunda lo emplea a la hora de definir y
restringir los defectos preventivos que podrian determinar su responsa-
bilizacién como colectivo desindividualizado.

Sin embargo, pese a esas diferencias, las dos propuestas se enfren-
tan, a nuestro modo de ver, a varios problemas semejantes.

El primero se deriva precisamente del hecho de que ambas exigen
que la responsabilidad de las entidades se tenga que sustentar en aspec-
tos culturales que obligan a valorar factores o comportamientos mas
amplios a aquellos que especificamente dieron lugar a la aportacién
delictiva que permitirfa responsabilizarlas por un delito que, en reali-
dad, habra sido cometido y dominado por un tercero.

En concreto, para poder castigarlas por dicho delito, exigen que se
realice una (des-) valoracién global de la conducta preventiva general-
mente efectuada en su seno y no solo a la concretamente realizada con
respecto al que se materializé en dicho delito, lo que, como bien sefiala
Ortiz de Urbina supone establecer de facto una suerte de exencién pa-
ralegal por la «conduccién de vida» para dichas entidades que, de ser
predicada con respecto a los individuos llevaria a que estos quedasen
exentos de cualquier posible responsabilidad penal por las concretas
conductas o aportaciones delictivas que realizasen mientras se pudiese
constatar que la mayor parte de su actividad habia sido licita, algo que,
evidentemente, no resulta sostenible respecto a los individuos, pero
que tampoco se entiende por qué razén habria de serlo cuando se habla
de entes colectivos .

Ahora bien, no es éste el tGnico problema al que se enfrentan las
comentadas propuestas.

En realidad, y si prestamos un poco de atencién a lo establecido en
nuestro ordenamiento, rdpidamente nos daremos cuenta que su preten-
sién de restringir la responsabilidad penal de las entidades a aquellos
casos en los que no haya una cultura general de cumplimiento norma-
tivo no solo no estd contemplada en ningdn lugar del Cédigo penal,
con lo que resulta «paralegal». Es que, de hecho, se contradice abierta-
mente muchas de las disposiciones del sistema que los art. 31 bis y si-
guientes de nuestro Cédigo penal establecen para tales entidades, con
lo que pasard a convertirse en ilegal. Asi, y a nuestro juicio, se contra-
dice con el hecho de que el propio art. 31 bis CP abra expresamente las

% Ortiz bE UrBINA GIMENO, ., «Observaciones criticas y reconstruccién del concepto de
«cultura de cumplimiento», en Persuadir y razonar: Estudios juridicos en homenaje a José Manuel
Maza Martin, tomo I, Ed. Aranzadi Thomson Reuters, pp. 369 y ss.
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puertas a la posible responsabilidad penal de dichas entidades por in-
fracciones preventivas que, en muchos casos, tendrdn cardcter pura-
mente puntual e individual (p. ej. del compliance officer) y que, ademis,
podrian haber sido realizadas al comienzo de la actividad de la empresa
(p. €j. la de los administradores iniciales que no implantasen el com-
pliance), posibilidades ambas que, evidentemente, se compaginan mal
con el hecho de que se exija, para poder sancionarlas, que exista en su
seno una cultura corporativa defectuosa, previa y general ?’. Pero, ade-
més y por otra parte, dicha propuesta también resulta dificilmente com-
patible con que el comentado sistema solo permita atenuar y no niegue
la responsabilidad de la entidad tanto cuando exista en su seno un ver-
dadero Compliance que no cumpla con todos los pardmetros exigidos en
el art. 31 bis 5 CP (art. 31 bis. 2 y 4 CP), como cuando, una vez come-
tido el delito y responsabilizada la entidad por ello, ésta implante un
compliance adecuado (art. 31 quater CP); circunstancias ambas que,
atendiendo a los pardmetros defendidos por los comentados autores,
deberfan haber llevado a que dichas entidades no pudiesen recibir nin-
guna responsabilidad por el delito cometido, bien por haberse demos-
trado que el defecto preventivo que habia favorecido la realizacion del
delito producido se habfa demostrado, en realidad, como no «estructu-
ral», bien porque ya no se las podria considerar como culpables del
mismo, por ser «ciudadanos generalmente fieles al Derecho».

Todo ello serfa ya suficiente para poder rechazar los sostenido por
las referidas propuestas. Pero es que todavia se enfrentan a otro proble-
ma. Al que, como ya apuntaron los magistrados que respaldaron el voto
particular de la comentada STS 154/2016, plantea la concreta y segura
delimitacién de las «evanescentes» culturas que supuestamente se re-
queriran para eximir o para atribuir responsabilidad a dichas entidades.
(Coémo se definen dichas culturas? ; Cudndo se podrd afirmar su exis-
tencia en una persona juridica y cudndo se negard!?

Para responder a dichas cuestiones quienes mantienen que la exis-
tencia de dichas culturas en una persona juridica excluye su culpabili-
dad han sostenido que se podria atender al cumplimiento o no, por su
parte, de los requisitos preventivos de los que habla, por ejemplo, el
estdndar espafiol UNE 19601 %; mientras que quienes proponen em-

2 GALAN MuRoz, A., Fundamentos y limites..., cit. ant. pp. 195 y ss.

% Asf lo hace en concreto, GoMEz-Jara DiEz. C., quien considera que dicho referente
es mas adecuado, pro ejemplo, que el internacional ISO 19600, por establecer un estandar de
requisitos y no uno de meras directrices como hacfa este estdndar internacional, en «Cultura de
cumplimiento de la legalidad y su plasmacién en los estdndares nacionales e internacionales de
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plearla para limitar sus defectos preventivos penalmente relevantes a
los «estructurales» parecen considerar que existira tal cultura siempre
que existan medidas preventivas minimas en la entidad o, por lo me-
nos, no sea imposible que se puedan implantar. Ello, como acertada-
mente sefiala Cigiiela Sola, en realidad, no solo no aclara lo que deba
tenerse por tales culturas, sino que, de hecho, difumina y unifica el su-
puesto aspecto cultural fundamentador de la responsabilidad de las per-
sonas juridicas con su defectuosa actuacién estructural, ya que bésica-
mente lo que nos dice es que habra cultura corporativa adecuada si se
implantan las medidas preventivas objetivamente exigidas, aunque sea
de forma puramente genérica y minima, y no la habr4 si no se han im-
plantado o, lo que es incluso peor, ni se prevé (no sabemos muy bien
c6émo) que se puedan implantar ¥.

Mucho més productivo para delimitarlas y ajustado a su pretendida
naturaleza «cultural» podria ser, entonces, como propone este tltimo
autor, acudir a la sociologfa de la organizacién para concretar aquellos
sesgos, tanto cognitivos, como volitivos, existentes en dichas entidades
y procedentes de ellas y no de un concreto sujeto o de la sociedad en
general, que podrian auspiciar la comisién de delitos de los que, preci-
samente por ello, se las podria responsabilizar. Sin embargo, si lo hace-
mos y concretamos dichos sesgos (p. ej. aceleracién en decisiones,
obediencia a la autoridad, competitividad, distanciamiento personal
de los efectos de los propios actos, identificacién con la entidad, etc...),
pronto nos daremos cuenta, como hace el referido autor, de que los
mismos son, en la mayor parte de los casos, precisamente los que con-
vierten a las personas juridicas en entes funcionales econémicamente,
con lo que dificilmente el Derecho penal podri desvalorar de forma
general su existencia, ni podrd exigir, por tanto, a las entidades que
eviten su aparicién *°.

Lo que si que podra hacer el Derecho penal, como el propio autor
parece reconocer, es exigir que tales sesgos se controlen para mantener
los riesgos criminégenos a que den lugar dentro del 4mbito de lo permiti-
do?!, algo perfectamente compatible con lo que el art. 31 bis CP estable-
ce al hablar del Compliance, pero que, en modo alguno, supone que dicha
responsabilidad no pueda derivarse exclusivamente de la existencia y el

Compliance», en Tratado sobre compliance Penal Responsabilidad penal de las personas juridicas y
modelos de organizacion y gestion, Tirant lo Blanch, 2019, p. 313.

¥ CicUELA SoLa, ]., op. cit. ant. p. 16.

3 CicUELA SoLa, ]., op. cit. ant. p. 26.

3 Ibidem.
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deficiente control de otros riesgos de procedencia puramente sistémica o
funcional, que terminasen por favorecer la comisién de algtin delito.

Habra que entender, por tanto, que convertir al defectuoso control de
los riesgos culturales en fundamento necesario, aunque no unico, de la
responsabilidad que atribuye el art. 31 bis CP, bien por considerarlo im-
prescindible para apreciar su culpabilidad, bien para delimitar los defectos
que podrian dar lugar a su sancién, es mds el desideratum restrictivo de al-
gunos que una realidad o necesidad normativa. Un desideratum cuya aco-
gida en nuestro Cédigo serfa, a buen seguro, muy bien recibida por todos
aquellos que las hayan de defender, ya que, restringiria enormemente el
grupo de conductas preventivas defectuosas que podrian dar lugar a su
responsabilidad, haciendo realmente dificil que se las pudiese llegar a cas-
tigar. Aunque, eso sf, lo harfa privando al sistema de responsabilidad penal
de las personas juridicas de toda o de la mayor parte de su posible efectivi-
dad preventiva, ya que al exonerar a estas entidades de cualquier respon-
sabilidad tan pronto se comprobase que habfan mostrado una preocupa-
cién «estandar» o incluso «minima» por tratar que el discurrir general de
la empresa se mantuviese dentro de la legalidad®?, las incitarfa a adoptar
las medidas preventivas de cardcter general, y en ocasiones puramente
«cosméticas» que les permitiesen mantenerse exentas y no a esforzarse en
buscar y aplicar las que realmente podrian haber establecido, atendiendo
a sus particulares caracteristicas, para reducir real y significativamente los
riesgos delictivos que su actividad vendria a generar.

Mucho mds correcto resulta, por tanto y a nuestro modo de ver,
entender que el sistema del art. 31 bis CP fundamentard y atribuird
responsabilidad penal a las personas juridicas, a las que se aplique, aten-
diendo al hecho de que no hubiesen controlado adecuadamente los
riesgos de todo tipo (estructurales, funcionales o incluso culturales) que
de forma previsible podrian favorecer la comisién de delitos y que la
entidad, como colectivo, tenfa obligacién de prevenir, dando asf lugar,
al no hacerlo, a la aparicién de un riesgo no permitido que las harfa
penalmente responsables del delito en cuestién si dicho riesgo, final-
mente, se hubiese llegado a materializar en el favorecimiento de su
efectiva realizacién **. No hara falta, por tanto, que el riesgo defectuo-
samente controlado tenga que ser necesariamente de naturaleza cultu-

32 De sancionar solo a las personas juridicas sin una «... cultura minima de cumplimiento»
hablaba, por ejemplo, FEjoo SANcHEz, B. «Replica a Javier Cigiiela», en Indret, ndm. 1 2, 2016,
p. 6. (ult. vis. 11-7-218).

33 Asf lo mantuvimos ya, de forma mucho m4s detallada y argumentada, en GALAN Mu-
Noz, A., op. Fundamentos y limites... cit. ant. pp. 212 y ss.
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ral, para generar su responsabilidad. De hecho, generalmente, serdn los
riesgos estructurales y funcionales (p. ej. los que se derivarian de su
concreto sistema contabilidad o el derivado de la realizacién de proce-
sos quimicos peligrosos en su actividad) y no tanto los de naturaleza
cultural, los que, al ser m4s facilmente detectables y controlables por las
entidades, m4s frecuentemente, permitirdin que se las pueda llegar a
responsabilizar y sancionar penalmente por la produccién de los delitos
que tenfan obligacién de evitar.

Asfi pues, la responsabilidad de las personas juridicas contemplada
en el art. 31 bis CP se derivara de su incorrecta gestién y control de los
riesgos delictivos, culturales o no, que se generen desde su seno, aun-
que, evidentemente, también requerird que el riesgo no permitido deri-
vado de su incorrecta gestién llegue a materializarse en un delito, para
convertirlas en responsables accesorias de su realizacién, algo esto dlti-
mo que, a nuestro juicio, resulta esencial para que se haya de castigar a
la entidad y a de uno a varios de sus concretos integrantes por su reali-
zacion *. Muy diferente serd, sin embargo, lo que determine que se les
pueda aplicar el otro sistema de tratamiento penal de las personas juri-
dicas. El contemplado en el art. 570 quiter CP con respecto a las orga-
nizaciones y grupos criminales del que nos pasamos a ocupar.

2. Elsistema previsto para las personas juridicas que sean
o0 integren una organizacion o grupo criminal

Como sefialamos anteriormente, para que se puedan aplicar las
muy severas consecuencias que el art. 570 quiter CP prevé para las

* En concreto, la responsabilidad de las personas juridicas se derivara de la defectuosa ges-
tién de los riesgos delictivos, culturales o no, que se de en la entidad, aunque también requerird
que el riesgo no permitido derivado de dicha inadecuada gestién termine materializindose en una
contribucién efectiva al delito por el que se la responsabilizard, algo que solo podré darse si quienes
actdan o habfan actuado en su seno (los administradores presentes y pasados o compliance officer,
los socios que inviertan en la entidad, etc...), aunque no hubiesen generado el riesgo en cues-
tién, tampoco hubiesen actuado adecuadamente para neutralizarlo, no apoyar su mantenimiento
o impedir que finalmente llegase a favorecer la comisién de delitos, como les correspondfa. Esto
resulta fundamental, a nuestro entender, para justificar que se convierta a las personas juridicas
en la institucién a la que se podrd responsabilizar por su generacién. Se hace porque, dado que
la aportacién delictiva ocasionada nunca se habria llegado a producir de no haber interactuado
inadecuadamente el cambiante colectivo que conforma y/o conformé la persona juridica desde
la que se gener6 durante el tiempo, no se puede responsabilizar simplemente a uno o a varios de
sus integrantes, presentes o pasados, por su generacién, lo que ha llevado al legislador a tener que
considerar responsable de la misma a aquella entidad que los representé a todos durante el tiempo
y, ademds, habfa dotado de unidad y continuidad a las interacciones colectivas que finalmente la
ocasionaron. GALAN MuRoz, A., Fundamentos y limites. .., cit. ant. pp. 234 y ss.
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personas juridicas, incluida la de su automadtica disolucién, solo har4
falta que éstas puedan ser calificadas como lo uno o lo otro. Esto es,
como organizaciones o como grupo criminales. Ello, atendiendo a lo
establecido en los anteriormente citados art. 570 bis y ter CP, no su-
pone que las entidades en cuestién tengan que tener un tamafio nota-
ble (bastan tres personas), ni tampoco requiere que tengan que contar
con una estructura compleja, ni que estén especificamente disefiada
para favorecer delitos (basta con que haya una minima distribucién
de tareas entre sus miembros para ser organizacién y ni eso para con-
siderarla grupo criminal). Menos necesario ain serd que exista en su
seno una cultura criminégena que fomente o favorezca la realizacién
de delitos, algo que, evidentemente, puede darse en las que formen
parte de grandes organizaciones criminales, como la mafia, o terroris-
tas, pero que en modo alguno es requisito normativo imprescindible
para poder considerar a estas organizaciones como criminales, ni se
da, de hecho, en muchas de las que habrin de ser castigadas como
tales. Piénsese, por ejemplo, en la conformada por tres personas ya
determinadas a cometer delitos contra la propiedad intelectual de for-
ma continuada y estable donde se repartan funciones a tales efectos,
organizacion en la que hablar de la existencia de subculturas criminé-
genas de cardcter colectivo que motiven a sus miembros a cometer
delitos es simplemente una ficcién, sin que ello, evidentemente, de-
termine que no se la pueda y deba tratar y castigar como la organiza-
cién criminal que ser4.

En realidad, lo que se necesitarfa para considerar que estamos ante
una organizacién o un grupo criminal es tan solo que tres o mds perso-
nas se pongan de acuerdo entre si y lo hagan, y esto es el aspecto funda-
mental, a nuestro modo de ver, con el fin de cometer delitos en plural y
no uno o incluso varios ya definidos y determinados *.

Solo si la agrupacién en cuestién tiene dicha finalidad nos encon-
traremos ante una organizacién o grupo criminal, diferencidndose éstas
dos formas de criminalidad organizada entre si, a nuestro entender, no
por su tamafio, -ya que ambas pueden estar constituidas tanto por tres
como por un nimero elevado de personas, lo que llevaria a que se cua-
lificase la pena de sus integrantes, fundadores o colaboradores *-, sino
bédsicamente en que la organizacién requiere una cierta complejidad

% Asf lo sefialamos ya en GALAN MuRoz, A., «La peligrosa desmaterializacién del concep-
to de organizacién criminal...», cit. ant.

3% Véase en tal sentido como tanto el art. 570 bis.2.a) CP, como el art. 570 ter.2.a) CP
prevén precisamente una cualificacién para quienes castigan los primeros apartados de ambos
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organizativa interna y una tendencia a la permanencia temporal que
no exigen los meros grupos criminales, menos organizados y estables
(p. €j. una banda callejera), como queda reflejado en las menores pe-
nas que nuestro Codigo penal prevé para aquellos que integran o cola-
boran con ellas’.

Ahora bien, por lo que a nosotros nos interesa en este momento,
todavia queda por concretar de que forma incidird la apreciacion del
referido elemento teleoldgico, comdn a ambas clases de criminalidad
organizada, esto es, del acuerdo de cometer delitos en plural que alcan-
cen tres 0 mds sujetos, sobre el tratamiento penal que reciban las dife-
rentes personas juridicas que integren la estructura organizativa que
pretendian utilizar para realizarlos.

Para hacerlo y comprobar la trascendencia practica que dicha exi-
gencia tiene en el tratamiento penal que nuestro ordenamiento otorga
a los entes dotados de personalidad juridica auténoma resulta intere-
sante, a nuestro juicio, acudir a lo que nuestro Tribunal Supremo dijo al
respecto, por ejemplo, en su Sentencia 480/2009, de 22 mayo.

Como es sabido, en esta interesante resolucién se enjuicié a las
numerosas y muy variopintas entidades que conformaban el aparato de
apoyo financiero, politico y propagandistico de ETA. Entre ellas se en-
contraban, y es lo que la convierte en una sentencia especialmente in-
teresante para la cuestién que nos ocupa, por ejemplo, la organizacién
EKIN, el periédico EGIN, pero también agencias de viajes y otras enti-
dades sociales y sindicales, dotadas de personalidad juridica auténoma,
que no tomaban parte directa, ni, en muchos casos, indirectamente en
los graves delitos que ETA cometia. La referida sentencia enjuici6 a
todas esas entidades al amparo del delito de asociacién ilicita, que, en
aquel momento, obligaba ya a disolver, entre otros, precisamente, a las
organizaciones y grupos criminales y terroristas; punto de partida que le
llevé a afirmar, por ejemplo, en relacién a la organizacion politica legal-
mente reconocida y dotada de personalidad juridica propia, EKIN, que
«... cuando lo que aparentemente son organizaciones politicas inde-
pendientes en realidad funcionan siguiendo las consignas impuestas
por la organizacion terrorista, son dirigidas por personas designadas o ya

preceptos atendiendo a su relacién y participacién en dichas agrupaciones, atendiendo a que las
mismas estén compuestas por un nimero elevado de personas.

3T En similares términos se manifiesta, por ejemplo, MuRNoz Ruiz, ]., op cit. ant. p. 23. De
otra opinién, por ejemplo, Bocanecra MARQUEZ, «El concepto de “grupo criminal” del art. 570
ter.1. Il CP. La necesidad de su interpretacién restrictiva», en Globalizacién y lucha contra las nue-
vas formas de criminalidad transnacional. Ed. Tirant lo Blanch, 2019, pp. 543 y ss.
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pertenecientes a la organizacién terrorista y son alimentadas, material
o intelectualmente desde aquella, y ademds le sirven como apoyo y com-
plemento para la consecucién de esos fines a través de actos violentos, la
conclusién debe ser que aquellas forman parte de esta tiltima, e integran
por lo tanto, una organizacién terrorista, aunque sus miembros no hayan
participado directamente en ningrin acto violento. O bien que constituyen
una organizacion terrorista separada, pero dependiente de la anterior»
(la cursiva es nuestra).

Esta declaracion deja claro, en primer lugar, que, aunque una en-
tidad de las que conforman el entramado organizativo de una organi-
zacién criminal esté dotada de personalidad juridica propia (como
sucedia en el caso enjuiciado, por ejemplo, con EKIN o EGIN), ten-
dra que ser considerada y tratada como parte de dicha organizacién
criminal, desde el mismo momento en que se constate que, de hecho
o de derecho, estaba siendo dirigida por el grupo de individuos que
pretendia utilizar todo el entramado o grupo organizativo en que la
entidad en cuestién se encontraba incluida, para realizarlos. Esto es,
desde que el mismo instante en que se acredite que la persona juridica
en cuestion, aunque no hubiese sido utilizada para cometer delitos,
estaba integrada, formal o materialmente, en la unidad organizativa
que dirigian y dominaban quienes pretendian realizarlos gracias a di-
cha estructura.

Se reconoce asf que el sistema de tratamiento penal previsto para
los grupos u organizaciones criminales los define y delimita como tales
atendiendo a un concepto de unidad organizativa por direccién tnica,
sin atender ni separar, por tanto, las concretas y diferentes personalida-
des juridicas que conformasen tal unidad o estructura®®. Ello, como ex-
presamente reconocio el TS, llevard a que se tenga que disolver auto-
méticamente todas las entidades y agrupaciones, dotadas de personalidad
juridica propia o no, que se demuestre, en el correspondiente procedi-
miento judicial y contradictorio (cosa que curiosamente no acontecié

38 A este respecto, llama la atencién la cercanfa de esta delimitacién como unidad organi-
zativa de los grupos de empresas que constituyesen una unidad por direccién tnica, con que en su
dfa sostuvo en el Derecho administrativo sancionador europeo de la competencia a la hora de cas-
tigar a las empresas matrices de un grupo que constituyese una unida econémica y dotada de una
direccién tnica por las infracciones cometidas por sus filiales, aunque cuando ambas tuviesen una
personalidad juridica diferenciada. Sobre las diferencias de este sistema administrativo sanciona-
dor y el establecido en nuestro art. 31 bis CP y sus consecuencias précticas, véase, lo comentado,
por ejemplo, por Garcia ALBERO, R. M., «Responsabilidad penal y compliance en los grupos de
empresas», en Tratado sobre compliance Penal Responsabilidad penal de las personas juridicas y modelos
de organizacién y gestion. Tirant lo Blanch, 2019, p. 281.
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con EGIN a la que nunca se le procesé o acusé como tal*°), que forma-
ban parte de dicha unidad .

No har4 falta entonces demostrar que tales personas juridicas con-
tribuyeron materialmente a la realizacién de ningin delito. Tampoco
que tenian una estructura directamente disefiada para hacerlo, que es-
taban organizadas de forma preventivamente defectuosa, ni que regia
en su seno una cultura fomentadora de delitos 0 no lo hacfa una de
cumplimiento normativo previniese la posible aparicién de aquella. Ni
la cultura, ni la estructura existentes en una persona juridica seran, por
tanto, los factores decisivos a la hora de poder calificarla como una or-
ganizaciéon criminal o como una parte de la misma. Lo que lo hara es
que la entidad en cuestién forme parte de aquella estructura, de aquella
unidad organizativa, que un grupo de tres o m4s individuos, concerta-
dos entre si, querfan utilizar como instrumento que les sirviese de res-
paldo o apoyo para poder cometer los delitos que pretendian realizar.

Ello, sin duda, define de forma diferente a las personas juridicas que
deberfan ser consideradas y castigadas como organizaciones criminales
(las que se pretendian utilizar por un colectivo de tres o més personas
para cometer delitos) y las que solo podrian serlo atendiendo al sistema
establecido en el art. 31 bis CP (las que, sin entrar en entre las anterio-
res, hubiesen facilitado la comisién de alguno, al no haberse organizado
de forma preventivamente adecuada). Sin embargo, también parece
que podria dar lugar a la aparicién de una «zona gris» que harfa dificil
distinguir a las entidades «criminales» de algunas de las que el sistema
del art 31 bis CP se ocupa expresamente. En concreto, de aquellas que
el art. 66 bis 2.* CP permite, aunque no obliga a castigar con penas mds
elevadas que al resto de las sancionadas conforme al art. 31 bis CP,
precisamente, por haber sido utilizadas «... instrumentalmente para la
comisién de ilicitos penales». ;Qué diferencia hay entre estas entidades

39 Curiosamente, este periédico, que fue cautelarmente intervenido por auto de la Audiencia
nacional, terminé siendo exonerado de sufrir cualquier consecuencia accesoria del art. 129 CP que
en aquel momento le resultaban aplicables y también de la disolucién que se le podria y deberia
haber aplicado si hubiese sido considerada como parte de ETA, por no haber sido procesada ni
calificada, como debia haberlo sido a juicio del TS, como asociacién ilicita en la sentencia casada,
ya quedando solo la posibilidad de entenderla como una entidad que habfa intervenido en la co-
misién de algunos actos ilicitos, sin que, por otra parte, dicha resolucién hubiese motivado por qué
resultaba necesaria su disolucién para prevenir la realizacién de futuros delitos, lo que resultaba
absolutamente necesario para aplicdrsela atendiendo a dicha calificacién.

4 Podrfa hablarse entonces, como hace SiLva SANCHEZ, ]. M., de organizaciones econémi-
cas ilicitas, por ser «... empresas criminales, integradas en la estructura de organizaciones crimina-
les mas amplias», «Retos del Derecho penal econémico empresarial de nuestro tiempo» IBCcrim
boletin, 312 agosto/2019, disponible en https://www.ibccrim.org.br/publicacoes/edicoes/17/83 (dlt.
vis. 12-9-2020).
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instrumentales y aquellas otras que han de disolverse tan pronto sean
consideradas como organizaciones criminales, precisamente, por estar
bajo la direccién de quienes pretenden utilizarlas como instrumentos
para cometer delitos?

3. Las denominadas sociedades instrumentales.
Una cuestionable «zona gris»

El Cédigo penal define de forma expresa que debe entenderse por
sociedad instrumental a efectos del art. 66 bis CP. En concreto, lo hace
la segunda regla contenida en dicho articulo, donde se afirma que, tanto
para que se puedan imponer penas superiores a los dos afios de duracién
a las personas juridicas castigadas conforme al art. 31 bis CP, como para
que dichas penas puedan superar los 5 afios o puedan tener incluso ca-
rdcter permanente, como sucede con la de disolucién, la entidad en
cuestién deberfa haber sido utilizada instrumentalmente para cometer
delitos, entendiéndose que lo habria sido «... siempre que la actividad
legal de la persona juridica sea menos relevante que su actividad ilegal».

Si algo queda claro atendiendo dicha definicién legal es que cuan-
do el referido precepto obliga a considerar instrumental a toda persona
juridica cuya actividad ilicita supere a la licita, no estd exigiendo que se
tengan que comparar el nimero de delitos por los que se la haya conde-
nado con el de las actividades licitas que hubiese efectuado.

No es solo que resulte dificil que el nimero de delitos de los que se
responsabilice a una entidad pueda llegar a superar al de sus actividades
licitas sin que la persona juridica en cuestién no sea una organizacién o
grupo criminal o pueda, cuanto menos, ser castigada, como reincidente
o multirreincidente, con las penas que el articulo 66 bis CP también
establece para dichos casos. Es que, ademds, un planteamiento asf olvi-
darfa que el referido precepto obliga a comparar las «actividades» lega-
les e ilegales de las entidades, lo que, una vez que se mantiene, como
aqui hemos hecho, que las personas juridicas castigadas, conforme a lo
dispuesto en el art. 31 bis CP, no cometen, ni realizan delitos, sino que
solo responden por haber contribuido, por su defectuosa actuacién pre-
ventiva, a que terceros los pudiesen efectuar*, excluye que se pueda
considerar los delitos en cuestion como actividades propias de la em-

4 GALAN MuRoz, A., Fundamentos y limites. .., cit. ant. pp. 220 y ss., o el mismo en Derecho
penal econémico vy de la empresa, Tirant lo Blanch, 2019, p. 45.
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presa, impidiéndose asi que su realizacién o reiteracién se pueda tener
en cuenta para efectuar la comparacién normativa de la que venimos
hablando.

No le falta razén, entonces, a nuestro modo de ver, a Faraldo Cabana
cuando afirma que la comparacién de la que habla el art. 66 bis.2.% CP no
se refiere ni exige que se dé en la entidad uno o varios delitos como
consecuencia de su defectuoso actuar preventivo *. El referente de di-
cha comparacién ha de estar referido a sus actuaciones propias o inter-
nas y no a los concretos y reiterados efectos delictivos en que éstas se
pudiesen llegar a materializar.

En un intento de concretar tan difuso concepto, algunos autores
han propuesto entender que la instrumentalidad del art. 66 bis CP de-
berfa aplicarse tan solo a las denominadas sociedades «pantalla» o «fa-
chada», dado que al caracterizarse éstas precisamente por no tener ac-
tividad licita real alguna o tenerla tan reducida que, en realidad, solo
vendria a servir de «parapeto» para ocultar actividades ilicitas y delic-
tivas que cometerfan sus integrantes, se harfa evidente que su actividad
ilicita, siempre y en todo caso, serfa m4s relevante que la legal.

Esta postura, que cuenta con importantes apoyos doctrinales®, se
enfrenta, sin embargo, a nuestro modo de ver, a varios problemas.

El primero, el derivado del hecho de que limitar las sociedades ins-
trumentales a las puramente pantalla se contraponga claramente con el
tenor literal del art. 66 bis.2.* CP; precepto que, como hemos visto,
obliga a considerar como tal a toda persona juridica cuya actividad lici-
ta sea menos relevante que la ilegal, lo que evidentemente extiende
dicha consideracién a cualquiera cuya actividad licita existiendo y pu-
diendo ser incluso significativa, al contrario de lo que sucede con las
pantalla, sea simplemente menos relevante que la ilegal.

Pero ademis y en clara conexién con lo anterior, la comentada
interpretacién también se enfrentarfa al problema que se derivard del
hecho de que, al reducir el concepto de sociedades instrumental del
art. 66 bis.2.* CP a las pantallas, se harfa ciertamente dificil de enten-
der por qué razén dicho precepto no solo no obliga a proceder a la au-
tomidtica disolucién de todas las sociedades que fuesen consideradas
como tales, sino que incluso permite que el juez pueda imponerles cual-
quier otra de las penas previstas en el art. 37.7 CP por una duracién
incluso inferior a los dos afios. Si las sociedades instrumentales son ne-

4 FaraLpo CaBANA, P, «Las penas», cit. ant. § 892.
+ Por ejemplo, GonzALEzZ Cussac, ]. L., Responsabilidad penal de las personas juridicas y pro-
gramas de cumplimiento, Ed. Tirant lo Blanch, 2020 pp. 242 y 262.
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cesariamente sociedades pantalla y, por tanto, no tienen actividad lici-
ta o la que tienen es puramente simbdlica tendente a encubrir su ver-
dadera tnica utilidad que es la de favorecer o encubrir delitos, ;qué
sentido tendrd que se autorice al juez a imponerles otras penas no defi-
nitivas o incluso a aplicarles unas de la misma duracién que las que se
aplicarfan a las sociedades que no tuviesen dicha consideracién?

La incompatibilidad de tan restrictiva interpretacién con la defini-
cién legal de las sociedades instrumentales y su dificil acomodo con el
régimen punitivo que el art. 66 bis.2.> CP les otorga saltan a la vista y
hacen que tengamos que plantearnos una definicién mds amplia de di-
cho concepto.

Una propuesta interpretativa que irfa en tal direccién es aquella
sostenida por quienes califican como instrumental toda entidad que
tenga un volumen de negocio referido a las actividades ilicitas que su-
pere al que se derive de su actividad legal #, algo que podria valorarse,
por ejemplo, confrontando el porcentaje de facturacién que cada una
de dichas actividades generé para la entidad en cuestiéon *.

Esta interpretacion permitirfa tener por tales muchas entidades que
podrian tener una actividad legal relevante e incluso notable y también
explicaria porque el art. 66 bis.2.* CP da al juez el amplio margen de
selecciéon y determinacion de la pena le da. En concreto, lo harfa para
darle la opcion de aplicar a cada una de las muy variopintas entidades
que podrian ser calificadas como tales, el concreto tratamiento puniti-
vo que se adecuase a su concreta situacion.

Sin embargo, se enfrentarfa, a nuestro entender, a otro problema.
El que se derivard del hecho de que trate de definir la relevancia de las
actividades licitas e ilicitas, cuya comparacién determinar4 la califica-
cién de una sociedad como tal, atendiendo a factores, como los de sus
respectivos volimenes de negocio o de facturacién, que tienen una na-
turaleza netamente econémica y que, precisamente por ello, poco o
nada dicen ni con respecto a lo que fundamenté su castigo (el defecto
preventivo y el delito que favorecid), ni en relacién a la finalidad emi-
nente interdictiva que, conforme establece el art. 66 bis.1.* CP, deberia
regir la decisién del juez a la hora de elegir y determinar la concreta
pena que la consideracién como instrumental de una persona juridica

# DEg ra Cuesta ArzaMENDI, J. L., «Penas para las personas juridicas en el Cédigo Penal
espafiol», en Tratado sobre compliance Penal Responsabilidad penal de las personas juridicas y modelos
de organizacién y gestién, Tirant lo Blanch, 2019, p. 84.

# Apunta dicha posibilidad, SiLva SANcHEz, J. M., «Retos del Derecho penal econémi-
co...», cit. ant.

221



222

Alfonso Galan Mufioz

condenada le permitiria aplicar*. De hecho, el comentado criterio es
tan ajeno al sistema del que venimos hablando que podria llevar, por
ejemplo, a que se pudiese tener como instrumental a una entidad por el
mero hecho de que tuviese un defecto preventivo facilmente subsana-
ble, que, sin embargo, hubiese dado lugar a que se cometiese en su seno
un dnico delito que generase enormes beneficios (p. ej. un tnico delito
masa de estafa inmobiliaria), mientras que obligaria a negar dicha con-
sideracién a aquella otra, cuya absoluta dejadez preventiva la hubiese
convertido en un foco de peligros que hubiese favorecido uno o incluso
miultiples delitos, si paralelamente ejerciese una actividad licita tan lu-
crativa que empequefieciese las ganancias o el volumen de negocio de-
rivado de su quehacer ilegal, algo, que evidentemente, carece del mds
minimo sentido.

Una interpretacién mucho mds acorde con la evidente finalidad
preventiva que tiene todo el sistema del art. 31 bis CP y también con el
severo tratamiento punitivo que el art. 66 bis CP abre con respecto a las
entidades instrumentales podria ser, como propone Silva Sdnchez, que
fuese la inexistencia absoluta de compliance en una entidad la que hicie-
se que se la tuviese que considerar como verdadera «desorganizacién
criminal» o «cuasi-organizacién criminal» 47y justificase, por tanto, asf
que se le pudiese aplicar la pena de disolucién o de intervencién judi-
cial que el art. 66 bis CP prevé para las que califica como instrumenta-
les. Sin embargo, esta interesante propuesta resulta, también y a nues-
tro modo de ver, dificilmente compatible con lo establecido en el
referido precepto. Lo es, en primer lugar, porque olvidaria que el art. 66
bis CP permite aplicar muchas otras penas a las personas juridicas ins-
trumentales, diferentes de las de disolucién o intervencion judicial.
Pero, ademds, también lo es, porque si ya de por si resultard realmente
dificil de mantener que todas las actividades realizadas por una entidad,
sin las medidas preventivas propias de un compliance, puedan ser consi-
deradas como «actividades ilicitas», una vez que la implementacién de
tales programas no resulta obligatoria para las personas juridicas en ge-

4 En este sentido, no debe olvidarse, como sefiala, por ejemplo, Gonzilez Cussac, J. L.,
que atendiendo a lo dispuesto en el art. 66 bis 1.* CP, el juez tendra que concretar la duracién y
también la concreta naturaleza de la pena a aplicar a una persona juridica castigada conforme al
art. 31 bis CP, cuando el Cédigo le dé la opcién de elegir entre varias de ellas, atendiendo, entre
otras cosas, a la necesidad de la pena en cuestién «... para prevenir la continuidad delictiva», en
Responsabilidad penal de las personas juridicas...», ant. cit. p. 261. En la misma linea, se mani-
fiesta De la Cuesta Arzamendi, ]. L., quien sefiala que dicho criterio tiene una finalidad primor-
dialmente preventivo especial. En op. cit. ant. p. 92.

47 SiLva SANCHEZ, . M., «Retos del Derecho penal econémico...», cit. ant.
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neral, salvo en muy contadas ocasiones (p. ej. en el caso de partidos
politicos*®), m4s dificil atn lo ser4 si se entiende, como aqui se hace,
que incluso cuando exista la obligacién de implantarlo y la entidad
obligada la incumpla, tampoco se podrd entender que todo lo que haga
a continuacién deba ser considerado, por ese mero hecho, como ilicito
o ilegal (p. ej. el contrato realizado licitamente por un partido sin com-
pliance).

Mucho mis ajustado, entonces, tanto al tenor literal del articulo 66
bis.2.* CP, como a la finalidad eminentemente interdictiva que tienen
las penas aplicables conforma a dicho precepto, resulta a nuestro juicio,
considerar, como propone Faraldo Cabana, que lo que se deba valorar,
a la hora de calificar una sociedad como instrumental o no, sea si la
persona juridica en cuestién habia dedicado m4s medios materiales y/o
personales a la actividad ilicita realizada en su seno, esto es, a la mate-
rializada en delitos, que a la que no produjese dichos resultados y, por
ello, debfa ser considerada como licita a efectos penales . Cuando ello
suceda se podra afirmar sin mayores problemas que su actividad ilicita
(no sus resultados) serfa mas relevante, a efectos internos, que la legal.
Pero, ademads y por otra parte, se comprenderd perfectamente el porqué
nuestro legislador decidié permitir al juez que pueda aplicar a dichas
sociedades penas m4s graves y de mayor duracién que a las que no estu-
viesen en dicha situacién. Lo hizo porque, al constatarse en las instru-
mentales que habfan empleado mas recursos a contribuir a la ejecucién
de hechos ilicitos de los que habfa empleado en los legales, se pondria
de manifiesto que son mas peligrosas que las que no lo estaban en tal
situacién, por lo que resultard perfectamente adecuado que el juez pue-
da aplicarles penas mds severas que a estas ultimas, siempre y cuando,
eso si, ello resulte necesario, como exige el art. 66 bis.1.* CP, para neu-
tralizar su peligrosidad.

# Sobre ello, véase con mayor extensién y detalle, lo comentado por Leén Alapont, J.,
quien sefiala que si bien el art. 9 bis LOPP establece de forma expresa el deber de los partidos
de tener un compliance, no contempla sancién alguna para la infraccién de dicho deber por su
parte, lo que le lleva a proponer alguna otra medida, como prohibir, en determinados casos, su
inscripcién en el registro de partidos si no tuvieran dichos programas, como instrumento para
fomentar su implantacién, en Compliance penal: especial referencia a los partidos politicos, Tirant lo
Blanch, 2020, pp. 49 y ss.

4 FaraLpo CaBaNa, P, «Las penas...», cit. ant. § 892. Llama la atencién en cualquier caso,
que la referida autora utilice también dicho criterio para determinar cuando una sociedad licita-
mente creada pasarfa a ser considerada como criminal o delictiva, como expresamente manifiesta
en Asociaciones ilicitas... cit. ant. p. 135, lo que, a nuestro modo de ver, llevarfa a confundir el
tratamiento que nuestro Cédigo da a las sociedades consideradas como criminales y que han de
ser disueltas por el mero hecho de serlo y las que, pese a ser instrumentales (las del art. 66 bis CP),
tan solo podran disolverse, si ello fuese necesario para neutralizar su peligrosidad.
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Asi pues, habri que entender que lo que determinar4 la calificacién
como instrumental de una sociedad, conforme al art. 66 bis CP, serd que
su actividad interna dedicada a la realizacién de actividades ilicitas re-
sulte superior a la que dedica a las actividades ilicitas, algo que no tiene
por que suponer que deban ser puramente pantalla, pero que tampoco,
y esto no debe olvidarse, obligara a que quienes dirijan sus destinos las
hubiesen utilizado o pretendiesen utilizarlas como mecanismo favore-
cedores de la comision de delitos.

Se diferencian asi claramente las personas juridicas instrumentales
del sistema del art. 31 bis CP y las «criminales» de las que se ocupa el
art. 570 quéter CP. Las primeras serdn aquellas que, habiendo favoreci-
do la comisién de un delito por su inadecuada actuacién preventiva,
presentan una actividad interna que indica una propensién a dar lugar
a la reiteracion de tales actos, lo que hace recomendable que habilite al
juez para que pueda imponerles penas de mayor intensidad o duracién,
e incluso pueda llegar a disolverlas, si ello resultase necesario para neu-
tralizar dicho peligro, como sucederd, precisamente, con las realmente
«pantalla», que no puedan ser neutralizadas y saneadas mediante la
aplicacién de una pena menos represiva que la de desaparicién *°. Mien-

© Se ha de sefialar, en tal sentido, que, dado que el art. 66 bis 1.* CP establece que la
eleccion de la concreta pena a imponer a una entidad instrumental o de su duracién debe hacerse
atendiendo a la «necesidad» de la pena en cuestién «para impedir su continuidad delictiva», habra
de entenderse que el juez deberfa elegir, de entre las penas que la ley le permitiese aplicarle, aten-
diendo al delito por el que hubiese sido condenada, aquella que, resultando idénea o adecuada,
desde un punto de vista ex ante, para prevenir su continuidad delictiva, ocasionase la menor
restriccién de derechos de la entidad, ya que solo esa podria considerarse como realmente nece-
saria para conseguir tal fin y serfa, por tanto, proporcional. Esto nos lleva a entender que la tnica
opcién en la que serfa factible imponer una pena de disolucién, por considerarla preventivamente
necesaria, tal y como establece el art. 66 bis 1.* CP, serfa aquella que se darfa cuando la entidad
en cuestién no solo tuviese una actividad ilegal mas relevante que la legal, sino que estuviese
constituida de tal forma que solo pudiese servir para cometer las primeras de dichas actividades o,
pudiendo cometer también algunas legales, no pudiese subsistir realizando tan solo actos de esta
dltima naturaleza, por més que se interviniese o cambiase su direccién, por parte del juez, o éste
le impusiese cualquier otra de las penas del art. 33. 7 CP. Esto solo sucederd cuando las personas
juridicas en cuestién estén concebidas para cometer delitos y carezcan de cualquier recurso o, te-
niéndolos, éstos sean exclusiva o casi exclusivamente utilizables para servir de sustento y parapeto
a la comisién de delitos o encubrir su realizacién. Asi sucederd, por ejemplo y precisamente, con
las verdaderas «sociedades pantalla» cuya existencia solo tendr4 sentido precisamente para ayudar
a realizar o encubrir actividades licitas; supuesto éste en el que la imposicién de la disolucién se
justificard por resultar, sin duda, necesaria para neutralizar el riesgo delictivo que representarfa su
mera existencia. Una postura similar es mantenida por Faraldo Cabana, P., quien sefiala que la
aplicacién de la pena de disolucién, dada su gravedad, deberfa guardar proporcién con la peligro-
sidad del ente colectivo condenado por el sistema del art. 31 bis CP, en «Las penas...», cit. ant.
§ 892. De la Cuesta Arzamendi, ]J. L., por su parte, también limita la aplicacién de esta pena a
las sociedades instrumentales «insanables», teniendo por tales a las pantalla, precisamente, por
entender que en el resto de casos, por mds que se constate que las empresa condenada era instru-
mental, generalmente, se la podrd sanear aplicando otras penas menos severas que la disolucién,
pero llega a dicha conclusién combinando la exigencia de la necesidad preventiva de la pena del
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tras tanto, las que son consideradas como organizaciones o grupos cri-
minales lo serdn porque se emplean o pretenden emplear como meca-
nismos o instrumentos facilitadores de delitos por un grupo mds o
menos grande de individuos que se concertaron para llevarlos a cabo,
lo que obligard a disolverlas, sin necesidad de que dichos sujetos hayan
cometido ninguno de los dichos delitos desde su seno, pero también
sin tener que demostrar que se efectué en la entidad ningdn compor-
tamiento preventivo defectuoso, ni que se implanté o dejo de implan-
tar cultura alguna que pudiese dar lugar o, por el contrario, pudiese
haber prevenido su realizacién. Nada se les reprochar4, por tanto, a
estas Ultimas entidades (a las «criminales») como tales. Se las tratara
como meros objetos o herramientas peligrosos que han de ser neutrali-
zados, algo que, sin duda las diferencia de las castigadas por el sistema
del art. 31 bis CP, pero que también influird tanto en la concreta natu-
raleza juridica que se deberd otorgar al sistema que las trata (el del
art. 570 quéter CP), como también a la que tendrdn las medidas que
éste obliga o permite al juez que le puedan imponer.

IV. Dos sistemas diferentes, pero no dos sistemas
de responsabilidad de las personas juridicas. Algunas
consideraciones a futuro

A lo largo de las paginas precedentes hemos visto como nuestro
Cédigo penal vigente contempla dos formas muy diferentes de tratar a
las personas juridicas involucradas en la comisién de delitos. Por una
parte, el sistema del art. 31 bis CP las sanciona con verdaderas penas
cuando se constate y se les reproche que existiese en su seno una defec-
tuosa gestién y control de los riesgos delictivos (culturales o no), que
hubiese dado lugar a una facilitacién de uno o varios delitos que la en-
tidad podia y debia haber evitado. Por otra, el del art. 570 quéter CP,
referido a las organizaciones y grupos criminales, trata a las entidades

art. 66 bis 1.°a) CP con la del apartado b) del mismo articulo, que determina que el juez deba tam-
bién habr4 de contar con las consecuencias econémicas y sociales que la pena que pudiese elegir
viniese a ocasionar, para elegirla o no, en op. cit. ant. p. 84 y 91y 92; postura que no podemos com-
partir, ya que entendemos que el primero de los criterios del art. 66 bis CP ya justifica la restrictiva
aplicacién de la pena menos aflictiva, pero efectiva, de entre las disponibles, viniendo el referido
a la valoracién de los efectos sociales a establecer una segunda y afiadida limitacién a lo que se
derive del primer criterio, que podrfa, por ejemplo, llevar a que el juez pudiese no aplicar la pena
necesaria y proporcionada para controlar el riesgo propio de la entidad (p. ej. una inhabilitacién
de larga duracién), si entendiese que ello tendrfa demasiados negativos efectos para terceros, como
los trabajadores de la entidad.
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como simples mecanismos o instrumentos que pueden ser utilizados
con fines delictivos por parte de un grupo de personas que estaban con-
certadas con la intencién de realizarlos y decreta su automatica y obli-
gatoria disolucién tan pronto como se las puede considerar como la
representacién o como una parte de la unidad organizativa que dichos
sujetos integran o dirigen con dicho fin.

Esto dltimo supone que este sistema mantenga la tradicional visiéon
de las personas juridicas como meros objetos o instrumentos peligrosos
que deben ser neutralizados, mediante su desaparicién, tan pronto
como se constate que representaban o estaban integradas en una es-
tructura o unidad organizativa controlada por un grupo de tres o mds
personas fisicas que pretendfan utilizarla para cometer delitos, aunque
no hubiesen llegado a hacerlo. No es un sistema que reproche nada a las
entidades a las que se aplica, ni uno, por tanto, que les venga a imponer
verdaderas penas. Les impondrd «consecuencias» como, de hecho, las
califica el propio art. 570 quéter CP. Ello ya denota que el sistema de
los articulos 570 bis y siguientes de nuestro Cédigo penal serd un siste-
ma de tratamiento, pero no uno de responsabilizacién penal. Uno que,
de hecho, tendrd un cardcter tan marcada y puramente inocuizador que
obligard a disolver todas las personas juridicas que se consideren como
tales, incluso aunque tuviesen una actividad licita real y mucho ma4s
relevante que la ilegal y presentasen una peligrosidad criminal facil-
mente neutralizable mediante la imposicién de otra «consecuencia»
mucho menos restrictiva que su disolucién (p. ej. mediante la inter-
vencion judicial). Esto dltimo representa una decision politico crimi-
nal que, a nuestro modo de ver, deberfa ser replanteada. No es solo que
la imposicién automdtica de dicha medida contraste claramente con lo
establecido con respecto a las sociedades instrumentales, castigadas
conforme a lo establecido en los articulos 31 bis y 66 bis CP, o que re-
sulte absurda o cuanto menos cuestionable, desde el punto de vista eco-
némico. Es que ademas, y lo que es incluso peor, también lo es desde la
perspectiva estrictamente juridica.

Piénsese, por ejemplo, en casos como el de EGIN de la STS 480/2009
o el de la sociedad pantalla utilizada para traficar con drogas juzgada en
la también citada STS 154/2016. La consideracion de la primera como
parte integrante de una organizacién terrorista deberia haber llevado,
-si hubiese sido procesada y enjuiciada adecuadamente y no como lo
fue-, a su disolucién, pese a que tenfa una actividad licita real y viable,
cuya relevancia superaba con creces a la ilegal, siendo esta tltima, ade-
mas, perfectamente neutralizable mediante la intervencion judicial de
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su administracién. Mientras tanto, la segunda, pese a ser una sociedad
completamente pantalla, creada exclusivamente para cometer delitos
de trafico de drogas, solo podria ser disuelta —al no haber sido conside-
rada como parte de una organizacién o grupo criminal, lo que tal vez
deberfa haber sido analizado con mas profundidad por la sentencia que
la disolvié—, una vez se acreditase en el debido procedimiento y me-
diante sentencia’!, que era una sociedad instrumental cuya peligrosi-
dad no se podia neutralizar mediante la aplicacién de otra pena menos
severa de entre las que permitirfa aplicarle el delito por el que se la
hubiese llegado a condenar.

La diferencia de tratamiento es evidente y plantea una gran varie-
dad de preguntas sobre las que deberfamos reflexionar. Asi por ejemplo,
;acaso la segunda persona juridica de las que venimos hablando (la
pantalla) no es mds peligrosa que la primera a efectos penales? Es més y
en clara contraposicién con lo anterior, jacaso el mantenimiento de la
actividad de la primera no podria aportar beneficios sociales indudables
(mantenimiento de empleo, creacién de riqueza, informacién de inte-
rés social, etc.) que la de la pantalla, dada su inexistencia de actividad
licita e incluso de medios para poder realizarla, nunca podria dar? ;Por
qué entonces nuestro legislador niega la posibilidad de que el juez pue-
da aplicarle a la considerada como organizacién criminal una medida
diferente a la disolucién, como, sin embargo, si hace con respecto a la
puramente pantalla? ; Tiene esto algtn sentido?

Pero planteemos otras hipétesis. Si una persona juridica se crease,
por ejemplo, por solo dos personas concertadas entre si para utilizarla
con el fin de cometer delitos, favoreciéndolos, apoyandolos o encu-

' No se comparte, por tanto, la postura sostenida en su dfa por la Fiscalia General del
Estado en sus Circulares 1/2011 y 1/2016, que afirmaban que, dado que las sociedades pantallas
provenfan de una mera simulacién contractual que permitia considerar el acto que las creé como
nulo, se las podrfa disolver sin tener que imputarlas, ni esperar a la sentencia final, algo que lamen-
tablemente también parecen haber recogido, cuanto menos de forma parcial, nuestro Tribunal
Supremo tanto en la citada STS 154/2016, como en la m4s reciente STS 736/2019, pero que,
a nuestro modo de ver, no es sostenible. No lo es, porque olvida que se pueden crear sociedades
carentes de toda actividad que resulten perfectamente licitas, como ya puso de manifiesto, Garcfa
Albero, R. M. en relacién al intento de castigar en nuestro ordenamiento la mera testaferrarfa
de empresa «El delito de utilizacién de sociedades instrumentales, pantalla o tapadera», en La
adecuacion del derecho penal espafiol al ordenamiento de la Unién Europea: la politica criminal europea,
Ed. Tirant lo Blanch, 2009, p. 582, lo que podria determinar que se pudiese disolver alguna de
ellas, por considerarla como puramente pantalla, antes de juzgarlas y sin llamarlas siquiera como
investigadas, viniéndose posteriormente a constatar, en sentencia, que no estaba destinada a reali-
zar actividad delictiva alguna porque las que pretendia realizar su dirigente o realizé no lo eran, lo
que irremediablemente llevarfa a que su disolucién careciese de fundamento y se hubiese impuesto
ademds contrariando su derecho de defensa. Véase, para mas detalles, GALAN MuRoz, A. Funda-
mentos y limites. .., cit. ant. pp. 247 y ss.
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briéndolos y solo sirviese para dichos fines, careciendo de cualquier ac-
tividad licita, ni posibilidad de realizarla, ;tiene algin sentido que la
simple falta de un tercer individuo concertado para cometer delitos
lleve a que dicha entidad reciba el tratamiento que otorga el sistema del
art. 31 bis CP a las personas juridicas instrumentales, frente al que se le
aplicarfa si hubiese contado con un tercer miembro concertado para
efectuarlos y pasase a ser calificada como criminal? ;No seria mucho
mas l6gico, teniendo en cuenta todo lo anterior, dejar tanto en este
supuesto, como en aquellos otros en los que concurra dicha tercera per-
sona y se condene a la persona juridica como organizacién criminal,
que el juez pueda decidir si la entidad en cuestién necesitaba ser disuel-
ta o si se podria neutralizar su peligrosidad imponiéndole otra pena o
consecuencia mucho menos represiva que le permitiese continuar con
su actividad econdémica legal?

Resulta evidente que éstas y otras muchas preguntas que nos vie-
nen a la cabeza deberian llevar a que se realizase una reflexién mucho
més pausada de cara a orientar y coordinar el tratamiento penal que
nuestro ordenamiento da globalmente a las personas juridicas. Su trata-
miento presenta, sin duda, éstos y muchos otros problemas, aunque,
claro est4, si 70 afios no son nada para nuestro querido Lufs, apenas 10
de evolucién y perfeccionamiento del tratamiento global que nuestro
ordenamiento penal prevé para las personas juridicas, desde que les
atribuyé verdadera responsabilidad penal, solo nos permite considerar
que estamos, en realidad, ante un «joven» sistema normativo que atn
estd por madurar.
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Desde un punto de vista sociolégico y politico, los parlamentos de-
mocriticos actuales han experimentado una evolucién y presentan
unos rasgos que les alejan de las primeras formaciones parlamentarias
en las que se asentaron las prerrogativas destinadas a proteger sus fun-
ciones, esto es, las inviolabilidades y las inmunidades parlamentarias.
Especialmente las segundas han sido sometidas a una revisién histérica
que, como recordaremos, en ocasiones lleva a proponer su supresién.
Las lineas que siguen pretenden aportar algunas reflexiones m4s, basa-
das en las caracteristicas de la actividad parlamentaria actual, el predo-
minio de los partidos y las dimensiones del debate politico en la socie-
dad medidtica. Para ello, partiremos de unas breves notas histéricas,
seguiremos con la delimitacién juridica actual de los conceptos y plan-
tearemos a continuacién algunas consideraciones sobre la realidad po-
litica. Todo ello nos permitird concluir con alguna consideracién sobre
la operatividad actual de dichas instituciones.

I. Algunas notas sobre el origen historico

Para situar el origen histérico de las prerrogativas, resulta inevita-
ble la referencia al transito de la monarqufa absoluta a la monarquia
constitucional. Suelen citarse los precedentes medievales de las asam-
bleas inglesas en los que se establecia la libertad de expresién (freedom
of speach) o de movimiento (freedom of arrest) ! frente al Monarca, final-
mente derivados en el Bill of Rights de 1689, aunque lo cierto es que,

1 Asf, MarTiNEZ ELIPE, L, «Reflexiones sobre la inviolabilidad, inmunidad y aforamiento»,
en Reuvista de las Cortes Generales, 55,2002, p. 39.
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como recuerda Garcia Lopez, las asambleas estamentales medievales,
carentes de valor representativo en sentido actual, les privan de parale-
lismo y comparacién con los parlamentos del siglo xix .

Por ello resulta més fructifera la referencia histdrica a la Asamblea
Nacional de la Francia revolucionaria que en Decreto de 1789 estable-
ci6 la inviolabilidad de los representantes de la nacién y en Decreto
de1790, su inmunidad, prerrogativas finalmente reflejadas en las Cons-
tituciones de 1791 y 1795. La inviolabilidad por expresiones verbales y
la inmunidad frente a la detencién pretendieron asegurar tanto el acce-
so de los parlamentarios a las reuniones de la Asamblea como la liber-
tad del discurso, requisitos imprescindibles para lograr la formacién de
la voluntad colegiada comtn y representativa de la nacién.

Tal fundamento politico en la proteccién de la formacion de la
voluntad de la Asamblea, se mantiene, como veremos, en la actualidad,
aunque el marco histérico es radicalmente distinto: para los revolucio-
narios franceses, la Asamblea representa a la «nacién» (y expresa la
soberanfa nacional), representacién todavia no evolucionada hacia el
concepto posterior y actual de soberania popular basada en el sufragio
universal. Las primeras prerrogativas se constituyen en barreras de pro-
teccién de la burguesfa frente al Monarca absoluto que, en una fase
todavia incipiente de la divisién de poderes, atin conserva restos de
poder ejecutivo y judicial. La soberanfa nacional expresada por el Par-
lamento conduce a reivindicar la primacfa absoluta de la ley por la que
se niega, incluso, el margen de actuacién del poder judicial en la cono-
cida expresiéon de Montesquieu: «Los jueces de la nacién no son més
que la boca que pronuncia las palabras de la ley, seres inanimados que
no pueden moderar ni su fuerza ni su rigor» °. Es curioso que el tedrico
de la divisién de poderes niegue la autonomia del poder judicial, expre-
sando una desconfianza hacia la justicia estamental que, por otro lado,
conocfia bien dada su pertenencia a la nobleza. 4

La recepcién de las prerrogativas parlamentarias en Espafia se pro-
duce mediante el Decreto de 24 de septiembre de 1810, emitido por la

? Garcia Lorez, E., «Cirisis juridica y crisis politica de la inmunidad parlamentaria», en
Reuista de las Cortes Generales, tercer cuatrimestre, 1989, p. 74.

> MonTesQuIEU, Del espiritu de las leyes, Lib. XI, «De las leyes que dan lugar a la libertad
politica en su relacién con la Constitucién», Cap. VI, «De la constitucién de Inglaterra». Edicién
de Librerfa general de Victoriano Sudrez, 1906, traduccién de Siro Garcia del Mazo, p. 237.

* Desconfianza que, en el caso francés, se reflejé en la institucién del reféré legislatif por el
que la interpretacién de la ley se remitfa al Parlamento. No fue hasta el Cédigo Civil de Napoleén
(1804) cuando su articulo 4 obligé a los jueces a resolver sin escudarse en la oscuridad de la ley,
lo que exige su interpretacién.
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Asamblea Constituyente que alumbrarfa la Constitucién de Cadiz
de 1812°. La peculiaridad espafiola radica en que no sélo se pretende
como proteccion frente a la monarquia absoluta, sino también frente a
los invasores franceses cuya presencia habia llevado a la Asamblea a
reunirse en Isla de Ledn, frente a las costas gaditanas. Pero la duplicidad
de adversarios no hacfa sino destacar la pretensién de preservar la for-
macién de la voluntad de la Asamblea frente a interferencias externas.

La inmunidad también expresa en sus origenes la desconfianza ha-
cia al poder judicial en la primera y tortuosa fase de su independizacién
respecto del poder ejecutivo. El articulo 128 de la Constitucién de Ca-
diz establece el Tribunal de Cortes por el que las Cdmaras sustancian
causas penales contra parlamentarios, que no desaparecié hasta la
Constitucién de 1837. Tal opcién se trata con mayor propiedad de un
aforamiento, si bien al sustraerse totalmente a los afectados de la juris-
diccién ordinaria ha sido considerado como una vulneracién de la divi-
sién de poderes’. En realidad, tal divisién se encontraba todavia en un
estado primitivo en el que lo dominante era la reticencia del naciente
poder legislativo frente a los otros poderes y, especialmente, el poder
judicial. Piénsese que la Constitucién gaditana atribufa el nombra-
miento los jueces al rey (art. 171.4) y el sistema de oposicién para ac-
ceder a la condicién de juez no se instaurd hasta la Ley Orgédnica del
Poder Judicial de 1870.

Recelo o defensa corporativa —que pueden coincidir— esta es una
constante que desborda el &mbito parlamentario y alcanza a la Ley de 2
de abril de 1845 por la que se protegia a los funcionarios frente a proce-
sos judiciales de cardcter penal, mediante el requisito de la autorizacién
administrativa para proceder contra ellos®. Como es sabido, la inmuni-
dad parlamentaria en su versién actual (art. 71.2 de la Constitucién
espafiola) no supone la sustraccién a la jurisdiccién ordinaria de dipu-
tados y senadores, pero si la posibilidad de veto de las Cdmaras a su
procesamiento.

Este breve apunte histérico tiene como finalidad valorar la dimen-
sién actual de las prerrogativas parlamentarias en dos 6rdenes de cues-

5 Ampliamente, ALamo MARTELL, D., «Los origenes de la inviolabilidad e inmunidad par-
lamentarias (1810-1837)», en Anuario de Historia del Derecho Espaiiol, 84, 2014, pp. 205 y ss.

¢ Asi, FERNANDEZ Viacas, P., La inviolabilidad e inmunidad de los Diputados y Senadores. La
crisis de los privilegios parlamentarios, Civitas, 1990, p. 14.

7 Asf lo afirma ALamo MaRrTELL, D, «Los origenes...», p. 214.

8 OrarieTa ALBERDI, ]. M., «La autorizacién administrativa previa para procesar a los fun-
cionarios publicos. Administracién publica y tribunales a mediados del siglo x1x», en Rewista de
Estudios de la Administracién Local y Autonémica, 246, pp. 227-282.
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tiones: la primera, el estado actual de la divisién y equilibrio de poderes
en orden a valorar la proteccién de la funcién parlamentaria vy, la se-
gunda, cudles son hoy las condiciones reales en que se forma la volun-
tad de las Cdmaras y qué relevancia deben tener en la legitimacién de
las prerrogativas.

Il. Lainviolabilidad parlamentaria

No existen dudas en definir la inviolabilidad de los parlamentarios
(art. 71.1 CE) como la carencia de responsabilidad por las opiniones
manifestadas en el ejercicio de su cargo, mientras que la inmunidad no
disminuye ni anula su responsabilidad sino que simplemente establece
un obstéculo procesal a su enjuiciamiento (art. 71.2 CE). A las necesa-
rias precisiones nos referiremos en los apartados siguientes.

1. Fundamento y limite formal en el ejercicio de la funcion

El TC ha declarado repetidamente que las prerrogativas parlamen-
tarias deben ser interpretadas restrictivamente para impedir su conver-
sién en privilegios personales (SSTC 51/1985, 22/1997), restriccién
que debe tener en cuenta tanto los limites objetivos establecidos en
la CE, como la proporcionalidad respecto al fin que pretenden
(STC 243/1988). Los limites objetivos establecidos constitucional-
mente, se corresponden con los limites formales a que ahora nos referi-
remos, mientras que la proporcionalidad respecto de la funcién desem-
pefiada, requiere referirse a ésta. En el apartado siguiente, plantearemos
hasta qué punto la interpretacidn restrictiva requiere imponer, ademas,
especiales limites materiales.

Comenzando por lo que no conlleva discusién, desde los primeros
analisis doctrinales posconstitucionales y la primera jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, esta claro que tanto la inviolabilidad como la
inmunidad se legitiman en la proteccién de las funciones de las Cama-
ras. De ahf su consideracién como prerrogativas y no como «privile-
gios» de los parlamentarios que pudieran suponer una violacién del
principio de igualdad ante la ley. Con la inviolabilidad y la inmunidad
se tratan de manera diferente supuestos diferentes lo que sin duda res-
peta el principio de igualdad siempre que el trato diferente resulte jus-
tificado (SSTC 101/1989, 205/1989). La razonabilidad del trato dife-
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rente, en estos casos, se basa en la proteccién de las funciones de las
Cdamaras, no de las personas de los parlamentarios, lo que permite uti-
lizar el concepto de garantia parlamentaria, como mas preciso que el de
la tradicional prerrogativa”’.

Tal proteccién de la funcién parlamentaria se corresponde con
aquella proteccién de la libre formacion de la voluntad de la Cdmara, que,
como hemos recordado, estd presente en el origen histérico de las pre-
rrogativas: para que la Cdmara pueda llegar a un acuerdo es necesario
que sus miembros puedan expresar libremente sus opiniones (inviolabi-
lidad) y, para ello, deben estar presentes en la reunién (inmunidad).

Recuérdese, ademds, que segin el art. 66 CE, las Cortes Generales
no sélo ejercen la potestad legislativa, sino que también aprueban los
presupuestos y controlan la accién del Gobierno. El mismo precepto se
remite a las otras competencias atribuidas por la Constitucién, lo que
conduce al art. 74 CE y las competencias no legislativas que el Titulo II
atribuye a las Cortes Generales en relacién a la Corona.

La libre formacién de la voluntad colectiva se afirma como concep-
to legitimador en la jurisprudencia constitucional (SSTC 243/1988, 9/
1990, 206/1992, 22/1997) lo que sirve, ademds, para marcar los limites
de la inviolabilidad, que no pueden ser otros que los del ejercicio de la
funcién. Recordemos que el art. 75.1 CE anuncia que las Cdmaras
«funcionardn [ergo, ejerceran sus funciones] en Pleno y por Comisio-
nes» y que el art. 67.3 CE establece que «las reuniones de Parlamenta-
rios que se celebren sin convocatoria reglamentaria no vincularén a las
Camaras y no podran ejercer sus funciones ni ostentar sus privilegios»,
lo que inevitablemente conduce a concluir que la inviolabilidad que
ahora nos ocupa tiene un limite temporal y espacial situado en la reu-
nion de la Cdmara, reglamentariamente convocada. Asi lo ha afirmado
también el TC, aunque admite una ligera extensién a los actos que sean
reproduccién de un acto parlamentario (SSTC 51/1985, 243/1988)
pero no a aquellas situaciones externas a las Cdmaras, en las que el
parlamentario actiia meramente como politico (STC 71/1985), como
pueden ser mitines, tertulias, conferencias etc.

En las primeras opiniones doctrinales al respecto, Gémez Benitez
mantuvo un concepto amplio de ejercicio de la funcion a los efectos de
la inviolabilidad parlamentaria, abarcando todos los actos vinculados

 Asi lo hace Lucas MuriLLo DE La Cugva, P, «Las garantfas parlamentarias en la expe-
riencia constitucional espafiola», Revista de las Cortes Generales, 108, 2020, p. 131.
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al ejercicio de la funcién representativa, dentro o fuera de la C4dmara '°.
Recientemente y ya tras la jurisprudencia constitucional citada, Lucas
Murillo de la Cueva ha planteado la posibilidad de ampliar la inviola-
bilidad a tales espacios basandose en la necesidad de permanente con-
tacto con los electores frente a los que expresarse sobre temas contro-
vertidos !'. En mi opinién, la limitacién temporal y espacial de la
inviolabilidad al estricto ejercicio de la funcién parlamentaria all
donde ésta exclusivamente se ejerce, no solo viene impuesta por el
texto constitucional sino que resultaria absolutamente impropio del
fundamento de esta institucion '? extenderla a actos externos a las Ca-
maras como los mencionados. En dichos espacios, el politico quiza esta
actuando en tanto en cuanto es parlamentario, pero desde luego, no
ejerciendo las funciones propias de dicho cargo, porque como un tanto
irénicamente afirma el ATC 147/1982, los «desayunos del Ritz» no se
convierten en actos parlamentarios en virtud de la inviolabilidad par-
lamentaria. Por otra parte, el parlamentario goza ahi de plena libertad
de expresién como el resto de los ciudadanos, y la repercusion de sus
palabras como mucho repercutird en la formacién de la voluntad de
los electores a los que se dirige, pero no en la de la C4dmara a la que
pertenece.

2. ¢Necesidad de limites materiales?

Pese a la citada unanimidad en definir la inviolabilidad como au-
sencia de responsabilidad por las opiniones manifestadas en ejercicio
del cargo, no es extrafio encontrar alusiones a la posibilidad de abusos,
con el consecuente planteamiento de eventuales limites materiales, es-
pecialmente de cardcter penal. Desde este punto de vista, se ha plan-
teado que la inviolabilidad parlamentaria no puede amparar la comi-
sién de delitos", de manera que, emitida una opinién que pueda

10 Gomez Benitez, J. M., «La inviolabilidad y la inmunidad parlamentaria», en Revista de la
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, 64, 1982, p. 217.

' Lucas MuriLLo DE LA CUEVA, P, «Las garantfas parlamentarias. ..», p. 143. Sin embargo,
la posicién de este autor no es concluyente, pues aunque afirma que extender la inviolabilidad
«no parece desacertado», también afirma que dada la amplitud de la libertad de expresién, puede
considerarse innecesario.

2 Asi, Jaria 1 Manzano, J., «El marco constitucional del derecho penal», en Quin-
tero (dir.)/Jaria (Coord.), Derecho Penal Constitucional, Tirant lo Blanch, 2015, p. 166.

13 Refiriéndose expresamente a la necesidad de evitar abusos excluyendo determinados de-
litos de la inviolabilidad, CaraLa 1 Bas, A. H., «La inviolabilidad parlamentaria a la luz de la
Sentencia del TS] del Pais Vasco de 5 de septiembre de 2003 (caso del diputado de H. B. Jon
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considerarse tipica penalmente, el parlamentario deberia someterse al
correspondiente proceso penal. Veamos con algo m4s de detenimiento
este argumento.

En primer lugar, debe plantearse qué delitos pueden ser cometidos
mediante opiniones: salvo error u omisién, se reducen a las injurias, ca-
lumnias, amenazas (a particulares o a las instituciones estatales protegi-
das penalmente frente a tales conductas en los Capitulos II y III del
Titulo XXI del Libro II del CP), la apologia en sus distintas formas, la
provocacion al odio (art. 510 CP) y el escarnio de sentimientos religio-
sos (art. 525 CP). El elemento de la violencia impide incluir aquf el
delito de coacciones. M4s adelante plantearemos alguna reflexién sobre
los delitos de desobediencia y sedicién, que han aparecido en el parla-
mentarismo reciente como expresién de conflictos politicos.

Una primera restricciéon doctrinal vino a partir del mismo concep-
to de «opinién», reduciéndolo a la expresién oral de hechos cuestiona-
bles, lo que dejarfa fuera a las calumnias'* y probablemente, a las ame-
nazas. La STS] del Pafs Vasco de 5 de septiembre de 2003 condené al
Diputado Jon Salaberria por un discurso en el Pleno calificado como
colaboracién con el terrorismo, restringiendo atin més el concepto de
«opinién», al exigir que no solo manifieste el pensamiento del diputa-
do, sino que «procure una ilustracién indispensable para formar 6pti-
mamente la voluntad del 6rgano», esto es, que sea dtil. Realmente, si
tal criterio se aplicara estrictamente, la inviolabilidad parlamentaria
desaparecerfa sin m4s. ©°

A mi juicio, los amplios espacios de interpretacién que permite la
aplicacion de dichos tipos penales dejarian la inviolabilidad parlamen-
taria en manos de los tribunales que es precisamente, lo que se pretende
evitar con la declaracién de irresponsabilidad que supone tal institu-
cién '®. En la misma linea, Gonzdlez Cussac/Cuerda Arnau, afirmando
acertadamente que la inviolabilidad protege la independencia del Par-
lamento, consideran suficientes las limitaciones establecidas a partir
del 4ambito estricto del ejercicio de la funcién 7.

Salaberria)», Anuario de Derecho parlamentario, 14, 2003, pp. 162 y ss. Especialmente, 166. Tam-
bién establece un limite en la comisién Lucas MuriLLo DE LA CUEvVA, «Las garantias parlamen-
tarias...», p. 143.

4 Asi, Robricuez Ramos, L., «Inviolabilidad e inmunidad de los parlamentarios», en
Cobo del Rosal (dir.), Comentarios a la legislacién penal, tomo I, Edersa, 1982, p. 294.

1 Lo critica también CartaLa i Bas, «La inviolabilidad...», cit. pp. 152 y ss.

16 Asi, en MuNoz ConDE/GaRrcia ARAN, Derecho Penal. Parte General, 10.2 ed., Tirant lo
Blanch, 2019, p. 167.

17 GonzALez Cussac/CUERDA ARNAU, «Aproximacién al derecho parlamentario: inviola-
bilidades», en Cuadernos de Derecho Piiblico, 1,1997, p. 106.
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La CE hubiera podido restringir la inviolabilidad excluyendo algtin
delito de su @mbito como hace el pardgrafo 46 de la Ley Fundamental
alemana (GG) '® respecto de las calumnias y corrobora el paragrafo 36
del StGB, atendiendo al caricter falsario de la afirmacién difamatoria
(par. 187 StGB), pero lo cierto es que no lo ha hecho, lo que, a mi jui-
cio impide tal restriccién por via interpretativa. Ademas, la calumnia
en el CP espafiol se comete, no solo con conocimiento de la falsedad de
la imputacién, sino también con «temerario desprecio a la verdad»
(art. 205 CP), lo que deja un espacio abierto a la prueba y su valoracién
que demandarfa una intervencién judicial vetada por la institucién.

Por otra parte, partir de la definicién de inviolabilidad como ausen-
cia de responsabilidad para a continuacién, afirmar que no alcanza a la
responsabilidad penal, provoca perplejidad: ;a qué tipo de responsabili-
dad se refiere, entonces, la inviolabilidad? ;civil?, ;jadministrativa? Ca-
tala i Bas propone que se excluyan de la inviolabilidad los delitos de
apologia del terrorismo, la difusién de doctrinas negacionistas del geno-
cidio y la provocacién al odio, manifestdndose también en contra de
amparar las injurias, aunque no propone su supresién expresa '’. Enton-
ces, ;qué excesos verbales ampara la inviolabilidad como forma de
irresponsabilidad —también penal—, que nadie niega al definirla? La in-
violabilidad no nacié para limitar los exabruptos y la mala educacion,
sino para impedir la intromisién de los otros poderes en su valoracién
como posibles ilicitos penales.

Si las opiniones parlamentarias protegidas por la inviolabilidad tie-
nen su limite en el Cédigo Penal, entonces se corresponden lisa y lla-
namente con lo amparado por la libertad de expresién que pueden ejer-
cer todos los ciudadanos (y los parlamentarios fuera de la Cdmara), de
manera que esta via interpretativa lleva irremisiblemente a vaciar de
contenido la inviolabilidad parlamentaria. %°.

Por tanto, la inviolabilidad parlamentaria ampara las opiniones de-
lictivas, porque equivale a la irresponsabilidad juridica y no puede estar

8 Argumento utilizado por Lucas MuriLLo DE 1a Cugva, «Las garantias parlamenta-
rias‘..», p- 143

9 CaraLa i Bas, «La inviolabilidad...», cit., pp. 164 y 166, citando los arts. 510,578 y 607.2
del CP. Este trabajo estd publicado en 2003, por lo que se refiere al articulado vigente en aquel
momento, que ya no se corresponde con el actual en lo que se refiere al art. 607.2, suprimido por
la LO 5/2010 de reforma del CP. También propone limitaciones de la inviolabilidad, MarTiNEZ
Evipg, L., «Reflexiones...», cit. p. 37.

2 FERNANDEZ Viacas, P, La inviolabilidad. .., cit. p. 33, relaciona la inviolabilidad con la
libertad de expresién intuyendo que no pueden ser absolutamente equivalentes porque el parla-
mentario la ejerce «de manera diversa al resto de los ciudadanos» y «casi absoluta», pero se resiste
a concluir la irresponsabilidad completa.
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sometida en cada caso a la ponderacién de los complejos limites de la
libertad de expresion. Huelga recordar los debates judiciales surgidos en
torno a los limites de las injurias, la apologfa o el mismo delito de difu-
sién del negacionismo del genocidio que fue objetode una STC 235/2007
declarando parcialmente inconstitucional el anterior art. 607.2 CP, o
las discrepancias incluso en el seno del TC sobre los limites del delito
de injurias a la Corona (STC 177/2015 denegando amparo con los vo-
tos discrepantes de la Magistrada Asta y el Magistrado Xiol). Recien-
temente se han producido dos sentencias sobre unas expresiones prac-
ticamente idénticas que en un caso se condenan y en otro se absuelven
como delito de escarnio de sentimientos religiosos *!. Todo ello no pue-
de trasladarse a los limites del discurso parlamentario remitiendo su
solucién a las decisiones judiciales que, dicho sea de paso, no siempre
siguen criterios uniformes.

En mi opinién, los difusos limites de las normas penales en estas
materias, constituyen también un argumento en contra de concebir
esta prerrogativa como una causa de justificacién?* que, en su caso,
deberfa suponer la apertura de un procedimiento penal para declarar su
concurrencia, en el que deberfa ser probada por el parlamentario que la
alegara. Procedimiento penal que ademads, deberia contar con la autori-
zacién de la Cdmara para ser abierto, en aplicacién de la inmunidad. En
suma, los limites materiales a la inviolabilidad basados en el concepto
de «opinién» o en su equiparacién a la libertad de expresién, terminan
por confundirla con la inmunidad, lo que permite mantener la inter-
pretacién restrictiva que promueve el TC en los limites formales del
ejercicio de la funcién.

Ello no impide considerar que, con el amparo de la inviolabilidad,
se emitan opiniones que abusen de la prerrogativa, por ejemplo, perjudi-
cando el honor de terceros. Tales comportamientos, junto a expresiones
contrarias al «decoro» de la Cdmara, pueden encontrar como respuesta
el ejercicio de la potestad disciplinaria interna al propio Parlamento,
ejercida por los Presidentes de las Camaras? (lo que es admitido en la

21 Me refiero a manifestaciones callejeras en las que se simularon satiricamente procesiones
religiosas en el marco del debate sobre el aborto, que pueden considerarse objetivamente ofensi-
vas, pero que la Sentencia del Juez Penal de Sevilla de 9 de octubre de 2019 consideré amparadas
por la libertad de expresién, mientras que el Juez de Mélaga en sentencia de 10 de noviembre
de 2020 condené como delito de escarnio del art. 525 del CP. En el momento de cerrar estas pa-
ginas no se han resuelto aun los recursos ante las mismas, pero la discrepancia ya producida ilustra
lo resbaladizo de la valoracién a que nos referimos.

22 Como mantuvo en la primera doctrina postconstitucional GoMez BeniTez, «La inviola-
bilidad.. >y P 66.

B Asi, FERNANDEZ ViaGas, P., La inviolabilidad. . ., cit. pp. 38 y 60y ss.
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STC 78/2016) mediante la llamada al orden que puede derivar en ex-
pulsién de la sesién y prohibicién de asistencia a la siguiente (arts. 100
y ss. del Reglamento del Congreso de los Diputados) 4.

3. La colision institucional: los casos de los Parlamentos
del Pais Vasco y de Cataluna

Este tema resultarfa incompleto sin una mencién a dos asuntos re-
cientes de clara colisién entre el poder legislativo y el poder judicial
que han puesto a prueba la inviolabilidad parlamentaria. Me refiero a la
condena por delito de desobediencia a la Mesa del Parlamento Vasco,
incluido su Presidente (STS 6607/2006) y por delito de sedicién a la
Presidenta del Parlamento cataldn (STS 459/2019). La primera fue
anulada por la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(13 de junio de 2017), pero por una cuestién no afectante a la inviola-
bilidad parlamentaria®’. En ninguna de las primeras teorizaciones doc-
trinales sobre esta institucién constitucional se habia imaginado la po-
sibilidad de que fuera alegada en conflictos politicos de tal calibre: en el
caso vasco por la negativa de su Parlamento a disolver el Grupo Parla-
mentario de Herri Batasuna, formacién politica que habfa sido declara-
da ilegal (por tanto, se planteaba la negativa a la ejecucién de una
sentencia) y en el caso cataldn, por la tramitaciéon —en contra de reso-
luciones del Tribunal Constitucional- de leyes que se basaban en la
secesion respecto del ordenamiento juridico espafiol.

Ambas sentencias del TS acuden al argumento de negar la condi-
cién de «acto parlamentario» a las decisiones adoptadas por las Mesas
de la Cdmara, lo que supone una perspectiva distinta a las expuestas
hasta aqui y el establecimiento de un limite material a la inviolabilidad
que va mas alld de la limitacién formal de las funciones a aquellas que
desempefian las Cdmaras cuando estdn reunidas.

En la STS 6607/2006 sobre el caso vasco, se niega la condicién de
acto parlamentario a la decisién de no ejecutar una sentencia firme:
«... en el caso enjuiciado, el objeto de la decision de los parlamentarios

24 SoLe Tura/Araricio PERez, en Las Cortes Generales en el sistema constitucional, Tec-
nos, 1984, pp. 69 y ss.

¥ El TEDH consideré que la sentencia del TS que condené a los parlamentarios vascos
infringfa el art. 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos porque habfan sido condenados

sin ser oidos en vista publica, ya que la Sentencia de instancia del Tribunal Superior de Justicia
de Euskadi los habfa absuelto.
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imputados se limitaba a la manera de dar cumplimiento a lo resuelto en
una sentencia firme que afectaba a la disolucién de un grupo parlamen-
tario... no consistia en un puro acto parlamentario de naturaleza poli-
tica...». En la STS 459/2019 sobre el caso catalan, se afirma que «... el
acto parlamentario que se aparta de su genuina funcionalidad y se con-
vierte en un vehiculo para desobedecer lo resuelto por el Tribunal
Constitucional, no es un acto amparado por el derecho, no es un acto
que pueda cobijarse bajo la prerrogativa constitucional de la inviolabi-
lidad», afiadiéndose que, pese a estar expresandose una opinion, «... esa
opinién no tiene conexién alguna con el ejercicio de sus funciones...»

En suma, ambas sentencias afiaden a los limites formales de tiempo
y espacio antes enunciados, la consideracion de si el acto, como tal,
puede ser considerado como un acto parlamentario propio de las fun-
ciones de los Parlamentos (legislativa, presupuestaria y de control al
Gobierno). Tal ampliacién de los limites de la inviolabilidad requeriria
un desarrollo mucho mds amplio, pero creo exigible una breve conside-
racién.

En primer lugar, obsérvese que en ambos casos, el limite estableci-
do para la inviolabilidad no es la ley penal o la comisién de delitos en
general, sino la del delito concreto de desobediencia a un mandato
procedente del poder judicial: la inviolabilidad puede amparar la comi-
sién de un delito —porque consiste en la absoluta irresponsabilidad—
pero tiene su limite en el obligado cumplimiento de las decisiones judi-
ciales (incluyendo aqui las del Tribunal Constitucional). La linea
divisoria es finfsima: la inviolabilidad nace para que el poder judicial no
pueda intervenir exigiendo responsabilidad de manera que se altere la
formacién de la voluntad de la Cdmara, pero ésta no puede manifestar-
se en contra de decisiones judiciales que ya se han producido. La Cdmara
se blinda ante la intromisién del poder judicial, con el limite en la
misma expresién del ejercicio del poder judicial que actia como ele-
mento de cierre.

A mi juicio, en el caso vasco habfa mas posibilidades de apreciar la
inviolabilidad, como demuestra el hecho de que la Sentencia del Tribu-
nal Superior de Justicia del Pafs Vasco de 8 de noviembre de 2005 —re-
currida por la turbia organizacién «Manos Limpias»— hubiera absuelto
a los parlamentarios considerando que habfan actuado en el ejercicio
de su funcién. Es cierto que no ejercian funciones legislativas en ese
momento, pero la sentencia judicial que se negaban a ejecutar no afec-
taba a lo que era su contenido esencial —la ilegalizacién de un partido
politico—, sino a una de sus consecuencias, esto es, la disolucién de un
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Grupo Parlamentario, érgano propio de la Cdmara cuya autonomia
pretendian defender, lo que se encuentra mas préximo al fundamento
de la inviolabilidad y, en todo caso, tenia efectos solo en el tiempo res-
tante de la legislatura. Sin embargo, la STS 6607/2006 excluy? la pre-
rrogativa atendiendo precisamente al caricter interno del acto de la
Mesa que se enjuicia.

En cambio, en el caso cataldn, aunque también se concretara en
una desobediencia a un mandato de un tribunal (en este caso, el Tribu-
nal Constitucional), lo cierto es que con el contenido de las decisiones
desobedientes se cuestionaba el ordenamiento estatal en su conjunto,
lo que permitia afirmar que se situaba extramuros del mismo sistema
que establecia la inviolabilidad, tanto en la CE como en el Estatuto de
Autonomia. Cuestién distinta es si la extraordinaria dimensién politica
del proceso penal en este caso, podia aconsejar una interpretacién mds
generosa de la inviolabilidad que permitiera excluir el dmbito parla-
mentario de un conflicto penal inevitable %%, aunque con espacios de
interpretacién como éste que permitian reducir sus dimensiones.

4, Lavoluntad de la Camara, hoy y la supervivencia
de la inviolabilidad

Resulta obvio que la realidad politica y parlamentaria actual es ra-
dicalmente distinta a la que conocieron los primeros parlamentos sur-
gidos en el nacimiento del Estado moderno. Aunque la libre formacién
de la voluntad de la C4mara sigue considerdndose el fundamento legi-
timador de la inviolabilidad del parlamentario individual, lo cierto es
que tal proceso de formacién de la voluntad no puede entenderse hoy
sin la concurrencia de dos elementos: el predominio de unos sujetos
colectivos como son los partidos politicos, y el traslado del debate poli-
tico a los medios de comunicacién.

Respecto a los primeros, alguien tan poco sospechoso de relegar la
realidad juridica frente a la politica como Kelsen, afirmé que el ideal de
«interés colectivo superior a los intereses de grupo y, por consiguiente,

% A esa posible interpretacién «generosa» me referi en el breve apunte «La via penal en
el conflicto cataldn: de la Gltima ratio a la dnica respuesta», en el blog del Instituto de Derecho
Pablico (idpbarcelona.net) del 12 de enero de 2017. La generosidad propuesta entonces pretendfa
limitar las dimensiones del proceso penal sin ignorar la comisién de delitos por parte de politicos
no parlamentarios, porque, sin entrar en la procedencia de estimar los delitos de rebelién o sedi-
cién, la existencia de desobediencia me parece evidente.
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«suprapartidista» [...] viene a ser una ilusién metafisica o mejor, «me-
tapolitica» que suele [...] contraponerse al llamado «Estado de parti-
dos» esto es, a la democracia mecanica», lo que permite referirse a la
representacién como una ficcién necesaria para la formacién de la vo-
luntad del Estado?’. El Estado de partidos y la democracia de partidos
han sido destacados igualmente por la doctrina moderna como nuevo
marco factico en el que valorar la necesidad de las prerrogativas parla-
mentarias %5, si bien ello parece afectar mas a la supervivencia de la in-
munidad que a la de la inviolabilidad.

En efecto, en el modelo que conocemos de democracia representa-
tiva, los partidos politicos desempefian una funcién de intermediacién
entre los representantes elegidos y los electores representados, en los
que el parlamentario se convierte en agente del partido y cede todo su
protagonismo al grupo parlamentario?. Consecuentemente, el papel
del discurso individual en la Cdmara y en la formacién de su voluntad
también es distinto al desempefiado en el siglo x1x, sin que ello suponga
afirmar que entonces el procedimiento era angélicamente indepen-
diente de intereses extraparlamentarios, en una sociedad con fuerte
presencia del caciquismo y sin mandato democrético en términos ac-
tuales por la ausencia de sufragio universal.

Actualmente, en la inmensa mayoria de los casos, las decisiones
adoptadas en dichos 6rganos se han formado previamente —y fuera de
las reuniones reglamentariamente convocadas— mediante la negocia-
cién entre los grupos parlamentarios con el mencionado predominio de
los partidos. En otras palabras, el discurso inviolable del parlamentario
no se dirige a «convencer» a sus adversarios para llegar a una decisién
comtn, sino, en el mejor de los casos, a ratificar lo previamente acorda-
do. Y la sociedad medidtica ha propiciado que cuando los discursos se
recogen en los medios de comunicacién, su principal destinatario no
sea la Cdmara, sino los electores y posibles electores, a los que se busca
convencer de las bondades de la opcién politica en cuestién, esto es, se
destinan a la propaganda politica. Ello explica el conocido fenémeno
por el que los discursos parlamentarios elevan su tono y se alejan de las
propuestas politicas de modo directamente proporcional a la difusién
medidtica de la reunién.

2" KevLseN, H., Esencia y valor de la democracia (Traduccién de la segunda edicién alemana de
Luengo Tapia y Legaz Lacambra), Ed. Labor, 1934, pp. 42 y 53.

% Asf, Garcia Lorez, E., «Cirisis juridica y crisis politica...», cit. pp. 91 y ss.

¥ Garcia Lopez, E., «Crisis juridica y crisis politica...», cit. p. 105.
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Por otra parte, la desconfianza hacia al poder judicial que mante-
nian los primeros parlamentos partia, como se ha dicho, de su depen-
dencia respecto del Monarca en una fase temprana de la separacion de
poderes. En el momento actual, pese a las frecuentes criticas politicas a
la falta de independencia judicial y a la politizacién del CGP]J, ello se
dirige al sesgo ideolégico que presentan algunas decisiones judiciales y
no tanto a la intromisién directa de miembros del poder ejecutivo sobre
las mismas. Es decir, —con mayor o menor razén—, se critica, en realidad,
la falta de imparcialidad en la adopcién de algunas decisiones judiciales
cuando parecen marcadas por un color politico. En todo caso, la inde-
pendencia orgdnica de los Tribunales en la actualidad no es comparable
a la situacién decimonénica.

;Significa lo anterior que la inviolabilidad parlamentaria ha perdi-
do su sentido y debe ser eliminada?*® A mi juicio resultaria perjudicial
alcanzar tal conclusién. Las mismas caracteristicas de la sociedad me-
didtica que en cierta forma, pervierten el valor del discurso publico
parlamentario, aconsejan mantener dicho discurso al margen de la in-
tervencion punitiva.

Es cierto que las reuniones no protegidas por la inviolabilidad en
las que se adoptan los acuerdos suelen ser practicamente secretas y por
tanto, el dafio que pueda hacerse en ellas es relativo. Pero, me parecen
preocupantes las consecuencias de someter los discursos piblicos pro-
nunciados en las reuniones de las Cdmaras a la valoracién judicial de su
caricter delictivo en materias tan sensibles como las planteadas por las
opiniones. Por acudir a ejemplos recientes externos a las Cdmaras, el
bienintencionado art. 510 del CP por el que se incrimina el discurso
provocador de odio a determinados grupos vulnerables, en momentos
de incremento de la conflictividad politica ha conocido un auténtico
festival de querellas y denuncias cruzadas desde distintos sectores de la
opinién publica —y politica—, que han alcanzado desde los mensajes
contrarios a las politicas sobre transgénero lanzados desde un autobus,
hasta las chirigotas del Carnaval de Cadiz.

Con ello no me refiero solo a lo difuso de los limites de algunos ti-
pos penales, sino a lo que ya se conoce como judicializacién de la politica,
fenémeno preocupante que deriva los conflictos politicos a los Tribuna-
les colocdndolos bajo los focos de una opinién publicada que solo esta-

3 Carala i Bas, «La prerrogativa de la inviolabilidad parlamentaria de nuevo en la encru-

cijada ante su reafirmacién o su desvirtuacién», en Revista General de Derecho Constitucional, 27,
2018, passim, vincula las actuales caracteristicas de la vida parlamentaria a la necesidad de revi-
sién de la inviolabilidad.
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rd conforme con la solucién judicial si favorece a su sector de opinién.
Trasladarlo a las opiniones en sede parlamentaria no beneficiarfa en
nada a la funcién legislativa, sino que incrementaria su desprestigio
medidtico y el del poder judicial que ya se produce ahora siempre que
se le demandan soluciones a controversias politicas en las que, casi por
definicién, no podran contentar a todos.

En suma, los cada vez mas frecuentes exabruptos pronunciados en
sede parlamentaria conducen a un serio desprestigio de la politica, pero
pretender —segiin inveterada costumbre patria—, atajarlos por via penal
no solo no esta autorizado por la CE, sino que resultarfa un remedio
peor que la enfermedad. Convertiria a las Cdmaras en un escenario de
querellas cruzadas atin m4s lamentable que los conflictos verbales ac-
tuales que, con un poco de suerte, tienen una vida efimera en los me-
dios y obligarfa a los jueces a pronunciarse sobre rifirrafes propagandis-
ticos, asumiendo la desafeccién que ello pueda provocarles. Y, en todo
caso, para una intervencién judicial de tal naturaleza entraria en esce-
na el instituto de la inmunidad al que me referiré a continuacioén.

lll. Lainmunidad parlamentaria
1. Sobre la proteccion de la presencia en la Camara

En el caso de la inmunidad, la proteccién de la voluntad de la Ca-
mara se lleva a cabo asegurando la presencia de los parlamentarios en
sus reuniones. Por ello se veta su detencién (salvo en caso de flagrante
delito) y su procesamiento sin la autorizacién de la Cdmara respectiva
(art. 71.2 CE). Razones de espacio impiden aqui una exposicién deta-
llada de los problemas que plantea por lo que me limitaré a recordar
algunas cuestiones y plantear su futuro.

En primer lugar, es conocida la doctrina del TC estableciendo la
interpretacién restrictiva de la inmunidad, segtn la cual: a) ésta solo
puede mantenerse como instrumento de proteccién de la funcién de la
Cdamara frente a una posible instrumentalizacién politica del proceso
penal; b) solo puede denegarse la autorizacién para proceder si tras la
acusacién penal se percibe un intento de alterar la composicién o el
funcionamiento de la C4mara vy, c) las Cdmaras deben motivar el acuer-
do que adopten, valorando explicitamente la oportunidad de la deci-
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sién (SSTC 90/1985, 206/1992) 3. Asimismo, la STC 9/1990 anulé la
extensién de la inmunidad a las demandas de proteccién civil del ho-
nor que se habia intentado con la Ley 3/1985.

Tal concepcién restrictiva no ha detenido las criticas doctrinales a
la institucién que van desde la denuncia de su excesiva amplitud *?, es-
pecialmente por alcanzar actos ajenos al cargo*, su contenido de auto-
defensa corporativa de los miembros de las Cdmaras** e incluso, su pa-
pel en la tolerancia de comportamientos ilicitos*.

Desde luego, la supresién de la inmunidad parlamentaria requeriria
una reforma constitucional, pero sin perjuicio de recordarlo, cabe for-
mular algunas consideraciones sobre su necesidad actual y las posibili-
dades de su reforma.

Para empezar, puede convenirse en que las actuales posibilidades
tecnoldgicas permiten participar en los debates parlamentarios e inclu-
so en las votaciones sin necesidad de que el parlamentario se encuentre
fisicamente en el recinto de la Cdmara, lo que anula la necesidad de
asegurar dicha presencia mediante la inmunidad. En cuanto a la auto-
rizacién del procesamiento y la pretensién de vetar querellas o denun-
cias inspiradas por la intencién politica de alterar la composicién de la
Cdmara, parece que tal alteracion solo se producirfa si, una vez celebra-
do el juicio, recayera una sentencia condenatoria que llevara aparejada
la pena de inhabilitacién del cargo de parlamentario. Hasta entonces,
al amparo de la presuncién de inocencia, el parlamentario puede seguir
votando incluso a distancia y cabe reconocer que el desarrollo de todo
el proceso contiene las suficientes garantfas propias del derecho de de-
fensa como para impedir el uso torticero de la imputacién penal. En
suma, si no hay confianza hacia el poder judicial, menos razones hay
para confiar en la imparcialidad de las Camaras si se trata de blindar a
uno de sus miembros.

31 Asi resumido en MuRoz CoNDe/GARrcia ARAN, Derecho Penal. Parte General. Tirant
lo Blanch, 2019, p. 173. En la doctrina penal véase también, MaQuepa ABreu, M. L., «Fun-
damento y limites constitucionales a la inmunidad parlamentaria», en Estudios Penales y Crimi-
noldgicos, 1988-89, Universidad de Santiago de Compostela, pp. 239 y ss. DuQUE ViLLANUEvVA/
MaroTo v VILLAREJO, «La vigencia de la ley penal y la inmunidad parlamentaria», en Revista
Juridica (Universidad Auténoma de Madrid), 2006, pp. 50 y ss.

32 Puede verse un resumen de las principales criticas en MARTINEZ ELIPE, «Reflexiones...»,
cit., p. 64.

33 Entre otros, MaQUEDA ABREU, «Fundamento...», cit. p. 259.

3 Sore Tura/Araricio PErez, Las cortes..., cit. p. 67.

% Aunque las prerrogativas no nacen para ocultar la corrupcién politica, histéricamente
han podido servir a proteger a sus autores, GaArcia ArRaN, M., «La persecucién penal de la corrup-
cién en Espafia», en De Riquer/Perez Francesch/Rubi (dirs.), La corrupcién politica en la Espafia
contempordnea, Marcial Pons, 2018, p. 361.
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2. Sobre la necesidad de la inmunidad si se establecen
limites materiales a la inviolabilidad

En el apartado anterior se han recogido algunas tendencias a res-
tringir la inviolabilidad parlamentaria incorporando limites materiales
como la perseguibilidad de opiniones en reuniones regulares de las C4-
maras cuando puedan ser constitutivas de delitos, cuyos difusos limites
pueden terminar por desdibujar los limites de la inviolabilidad y dejarla
totalmente en manos del poder judicial. Insistiendo en las criticas que
ello me merece, creo también que de consolidarse tal tendencia, proba-
blemente la inmunidad recuperaria parte de su sentido, hoy cuestiona-
do doctrinalmente

De producirse imputaciones penales por opiniones manifestadas en
ejercicio de la funcién parlamentaria, existen argumentos para mante-
ner las facultades de la Cdmara autorizando o denegando el proceso
penal contra uno de sus miembros, en tanto en cuanto afecta a los limi-
tes de la prerrogativa material en que consiste la inviolabilidad. Si no
se mantuviera la inmunidad para tales casos, toda la decisién del con-
trol del discurso parlamentario recaeria sobre el poder judicial quebran-
do el equilibrio que se pretende con la inviolabilidad.

En suma, una restriccién de la actual amplitud de la inmunidad
podria venir dada por limitarla a la imputacién de delitos que supongan
un cuestionamiento de la inviolabilidad. Sin embargo, ello no resulta
necesario si ésta sigue entendiéndose como irresponsabilidad absoluta
siempre que se trate de reuniones regulares de las Camaras, porque el
cardcter formal de los tnicos limites evita entrar a valorar los compor-
tamientos concretos.

Cuestién distinta son los casos planteados en el Pafs Vasco y Cata-
lufia respecto del concepto de «acto parlamentario», que hasta ahora
han solucionado los Tribunales porque en los Parlamentos autonémi-
cos no esté prevista la inmunidad. Aqui no se trata ya de la posible
responsabilidad penal de un parlamentario, sino de una confrontacién
institucional de hondo calado, en la que si bien deben preverse solucio-
nes juridicas, ninguna es plenamente satisfactoria. Si se acude a la in-
munidad para preservar la autonomia de la Cdmara, debe reconocerse
que en casos de confrontacién institucional como los descritos, desem-
pefiarfa una funcién escasa puesto que resulta poco verosimil que una
Camara conceda el suplicatorio si lo que se esta discutiendo es su propia
autonomia. En cambio, la solucién judicial actual constituye una real
posibilidad de control externo. Sin embargo, teniendo en cuenta que
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solo el Tribunal Constitucional puede corregir las actuaciones legislati-
vas, su competencia situada fuera de la responsabilidad penal, resulta
menos problemitica.

3. Sobre algunas posibles reformas

Paralelamente al debate anterior, existen dos reformas imprescindi-
bles en cuestiones que ya han sido denunciadas por la doctrina y que
afectan a la denegacion del suplicatorio por parte de la Cdmara. Lo
primero es el hecho de que se interprete tal denegacién como determi-
nante del sobreseimiento definitivo del proceso penal sin que, a mi
juicio, exista nada en la LECrim que obligue a ello: su articulo 754 es-
tablece el sobreseimiento para el parlamentario y la continuacién de la
causa para el resto de intervinientes si los hubiere, pero ello no encaja
enningunode lossupuestosdelsobreseimientolibredelart.637.3 LECrim
ni del provisional en el art. 641 del mismo cuerpo legal.

La declaracién de sobreseimiento libre se basa en el art. 7 de la Ley
sobre competencia para conocer de las causas contra Senadores y Dipu-
tados de 9 de febrero de 1912 que asi lo declara, lo que es criticado
ampliamente porque hace equivaler la denegacién del suplicatorio a
una sentencia absolutoria*® e incluso inconstitucional por un nutrido
sector*’. En mi opinién, la contradiccién del sobreseimiento definitivo
con el cardcter temporal de la inmunidad en la CE y su absoluto apar-
tamiento de la proteccién exclusiva de las Cdmaras es tan evidente que
no deberfa existir inconveniente en considerar la Ley de 1912 incons-
titucional en aplicacion del punto 3 de la Disposicién derogatoria de la
Constitucién. Ello deberfa llevar al sobreseimiento provisional, (lo que
ademsds deberfa aclararse en el art. 641 LECrim) sin que, en mi opinién,
se consideraran transcurridos los plazos de prescripcién del delito.

La segunda reforma abordable es la de los arts. 22.5 del Reglamento
del Congreso y 14.2 del Reglamento del Senado por los que el silencio
de las Cdmaras ante el suplicatorio debe entenderse denegatorio de la
autorizacion para proceder. Ello no solo ha sido objeto de justificadas
criticas doctrinales %, sino que resulta totalmente contradictorio con la

% MuriLLo DE La CUEva, «Las garantias...», cit. p. 149, nota 16. Con amplia cita doctri-
nal, DuQuUE ViLLaNUEva/MAROTO Y VILLAREJO, «La vigencia...», cit., pp. 65-67.

3" Entre otros, FERNANDEZ Viacas, La inviolabilidad. .., cit. p. 110. Ropricuez Ramos, «In-
violabilidad e inmunidad...», cit. pp. 850-851.

3% Duque ViLLanueva/Diaz MaroTo, «La vigencia...», cit. p. 60.
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obligacién de motivar la denegacién que ha impuesto el TC en la juris-
prudencia arriba citada.

En suma, regresando al planteamiento inicial de estas paginas: las
caracteristicas de los Parlamentos democraticos actuales permiten un
replanteamiento de la formacién de la voluntad de las C4maras como
legitimacién de sus prerrogativas pero no eliminan totalmente su nece-
sidad. Si en el siglo x1x se justificaban por una ain deficiente separacién
de poderes —que auguraba intromisiones del poder ejecutivo—, ahora es
el mantenimiento de tal divisién una vez evolucionada la que permite
seguir defendiendo espacios del poder legislativo impermeables al po-
der judicial. Ello refuerza la existencia de la inviolabilidad y relativiza o
elimina de la de la inmunidad que, de mantenerse, deberfa limitarse en
los términos expuestos.
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LAS RECOMPENSAS ECONOMICAS

AL ALERTADOR (WHISTLEBLOWER).

¢LIMITE INFRANQUEABLE O JUSTA
CONTRAPRESTACION?

) BEATRIZ GARCIA-MORENO
Investigadora. Area de Derecho Penal. Universidad de Castilla-La Mancha

I. Introduccion

El fomento de la alerta (o whistleblowing) se ha convertido en una
de las herramientas preferidas por los legisladores para luchar contra la
criminalidad econémica. Fomentar las denuncias entre los empleados
de las empresas y las administraciones publicas se ha revelado como
una de las vias mds eficaces para descubrir e investigar las infracciones
que se cometen en ellas!. La reciente Directiva (UE) 2019/1937, de
proteccién de denunciantes?, que obliga a crear canales de denuncia en
buena parte de las entidades publicas y privadas de los Estados miem-
bros y que establece importantes medidas de proteccién para quienes
los usen, constata una apuesta definitiva por estas estrategias politi-
co-criminales que se encuentran, a priori, alejadas de la tradicién juridi-
ca de nuestro pais y de la de nuestro entorno.

Uno de los aspectos mas controvertidos en la regulacién de este
mecanismo es el empleo de recompensas econémicas para incrementar
el ndmero de alertas recibidas y maximizar asf su efectividad. Se trata de
una férmula atn con escaso seguimiento en el derecho comparado pero
que en EE.UU. ha logrado unos resultados notables: la Securities Exchan-

! Un analisis en profundidad sobre el concepto de whistleblower se encuentra en GARr-
cfa-MoreNo, B.: Del whistleblower al alertador. La regulacion europea de los canales de denuncia,
Tirant lo Blanch, 2020, pp. 63-107.

? Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre
de 2019, relativa a la proteccién de las personas que informen sobre infracciones del Derecho de
la Unién, DOUE L 305/17 de 22 de noviembre de 2019.
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ge Commision ha conseguido imponer mas de 2 mil millones de délares
en sanciones desde la puesta en marcha de su sistema de recompensas
en 2010° y la administracién tributaria (IRS) recaudé solo en 2020 cer-
ca de 470 millones de ddlares gracias al suyo?. A pesar de ello, por el
momento, esta posibilidad no ha generado un gran entusiasmo entre
otros legisladores. La UE, por su parte, ha dejado pasar la oportunidad de
regular este aspecto en la Directiva 2019/1937, evitando incluso intro-
ducir una disposicién como la que existe en el Reglamento 596/2014
sobre el abuso de mercado, que simplemente reconoce a los Estados la
posibilidad prever incentivos econémicos para quienes, sin estar obliga-
dos a hacerlo, denuncien las practicas irregulares (art. 32)°.

El whistleblowing, en general, acusa el estigma que ha acompafiado
tradicionalmente a las conductas relacionadas con la delacién y proba-
blemente ello explica al menos en parte las reticencias a establecer
premios para quien lo realiza. Denunciar las infracciones cometidas por
otra persona, aun estando permitido o incentivado por la ley, esta lejos
de considerarse un comportamiento socialmente bien valorado. Bien al
contrario, este tipo de actuaciones han venido habitualmente acompa-
fiadas de un profundo reproche ético y social, probablemente a conse-
cuencia de la vinculacion de la delacién con determinadas institucio-
nes y regimenes como la Inquisicién en la Edad Media y, en épocas mds
recientes, con los gobiernos dictatoriales de la Alemania nazi, la Italia
fascista y la Espafia franquista, entre otros®. El reproche social, en el

3 2019 Annual Report to Congress on the Dodd-Frank Whistleblower Program, p. 1. Dis-
ponible online: https:/fwww.sec.gov/files/sec-2019-annual%20report-whistleblower% 20program.pdf
(dltimo acceso 14-02-2021).

+ IRS Whistleblower Program. Fiscal Year 2020. Annual Report to the Congress. Los infor-
mes correspondientes a todas las anualidades consultarse online: https://www.irs.gov/uac/whistle-
blower-office-annual-reports (dltimo acceso 14-02-2021).

5> Reglamento (UE) n © 596/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de abril de 2014,
sobre el abuso de mercado (Reglamento sobre abuso de mercado) y por el que se derogan la Directi-
va 2003/6/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, y las Directivas 2003/124/CE, 2003/125/CE
y 2004/72/CE de la Comisién Texto pertinente a efectos del EEE, DOUE L 173/1 de 12 de junio
de 2014.

¢ Si bien este hecho ha venido motivado por diversas circunstancias —Ortiz Pradillo localiza
su origen en los propios textos biblicos— puede presumirse que la vinculacién de la delacién con
determinadas instituciones y regimenes ha sido en buena medida responsable de este estigma. El
fomento de la delacién a través de practicas intimidatorias —que llegaban a castigar como cémpli-
ce de un delito a quien, conociéndolo, no lo hubiera denunciado-y la presuncién de veracidad de
las acusaciones formuladas aun cuando se hubieran realizado de forma anénima o por sujetos con
algin tipo de animadversién hacia el acusado, fueron sefias de identidad de los sistemas de vigi-
lancia y enforcement del Tribunal de la Inquisicién en la Edad Media y, en épocas més recientes,
también de los gobiernos dictatoriales de la Alemania nazi, la Italia fascista y la Espafia franquista,
entre otros. De la mano del macartismo, esta percepcion negativa de la delacién alcanzé incluso
los EE.UU., donde la participacién privada en la persecucién de infracciones estaba instituciona-
lizada desde los momentos de formacién de este pais. Ortiz Pradillo sefiala al respecto «El origen


http://www.irs.gov/uac/whistleblower-office-annual-reports
http://www.irs.gov/uac/whistleblower-office-annual-reports
https://www.sec.gov/files/sec-2019-annual%20report-whistleblower%20program.pdf
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caso del whistleblowing, se intensifica al proceder la denuncia de un
miembro de la empresa u organizacién. La actuacién del alertador es
considerada por muchos una actuacién de deslealtad, una traicién a la
entidad que le proporciona su medio de vida. Si la alerta desinteresada
es ya en muchos casos percibida como un acto de deslealtad frente a la
organizacién para la que el denunciante trabaja, la actuacién de quien
se decide a denunciar a cambio de una recompensa econémica suscita
atn mayores recelos. En la evaluacion de impacto que acompatiaba a la
propuesta de Directiva se podia leer, incluso, que el empleo de recom-
pensas hace que la denuncia parezca una transaccién comercial y que
ello podria desacreditar a los denunciantes en general ’.

Pero, jverdaderamente desacredita al alertador el hecho de actuar
a cambio de una recompensa? ;El uso de recompensas econdmicas tiene
cabida en el ordenamiento juridico espafiol? ;Excluye el beneficio per-
sonal el interés del Estado y de la UE en la deteccién de infracciones?
A estas cuestiones tratard de dar respuesta este trabajo, realizando una
necesaria reflexion sobre las razones que se encuentran detras de esta
nueva tendencia legislativa de fomentar la denuncia y sobre la conve-
niencia de premiar a estos colaboradores de la justicia.

Il. La utilidad de la alerta en la deteccion de infracciones
corporativas

En el Derecho penal espafiol y, en general, en el de todos los paises
pertenecientes a la tradicion juridica del civil law, el papel de los infor-

de la delacién se remonta a la propia existencia del ser humano desde el propio pecado original,
pues Ad4n delaté a Eva, y ésta a la serpiente. Y resulta que el delator premiado mas famoso de la
historia de la humanidad es quizas Judas Iscariote, quien recibié de los sacerdotes treinta monedas
de plata a cambio de traicionar a su lider». Vid. Ortiz PrapiLLO, ]. C.: «La delacién premiada
en Espafia: instrumentos para el fomento de la colaboracién con la justicia», Revista Brasileira de
Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 3, nim. 1, 2017, p. 42. Del mismo autor: Los delatores en
el proceso penal. Recompensas, anonimato, proteccién y otras medidas para incentivar una colaboracion
eficaz con la Justicia, La Ley-Wolters Kluwer, Madrid, 2018, pp 49 y ss. Respecto a los familiares
de la Inquisicién, vid. CerriLLo Cruz, G.: «Aproximacién al estatuto juridico de los familiares
de la Inquisicién espafiola», Manuscrits. Revista d’historia moderna, ndm. 17, 1999, pp. 141-158.

" No se trata del dnico argumento esgrimido en el documento. Junto a lo anterior, se se-
fiala también en la evaluacién de impacto un argumento de legalidad: la incompatibilidad de las
recompensas econémicas con la jurisprudencia del TEDH, segtn la cual la denuncia de irregu-
laridades motivada por la expectativa de obtener un beneficio personal, incluido un beneficio
pecuniario, no justificarfa un nivel de proteccién especial. Esta cuestién, también de gran interés,
no serd abordada en este trabajo. Vid. Commission Staff Working Document. Impact Assessment.
Accompanying the document. Proposal for a Directive of the European Parliament and of the
Council on the protection of persons reporting on breaches of Union law, 5.1.5.
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mantes o delatores ha sido muy limitado®. El Estado ha preferido ejer-
cer el ius puniendi confiando exclusivamente en sus propios medios, a
diferencia de lo que ha ocurrido en el derecho anglosajén, donde algu-
nas instituciones de colaboracién publico-privada como las acciones
qui tam® gozan de un profundo arraigo.

La lucha contra la criminalidad econémica ha supuesto, sin embat-
go, un cambio de paradigma en este sentido. La colaboracién privada se
ha demostrado esencial en la persecucién de este tipo de infracciones
especialmente en las Gltimas décadas, en las que los factores criminége-
nos presentes en la actividad del mercado y de las propias corporacio-
nes se han visto favorecidos por diversas coyunturas. En particular, el
proceso globalizador y el crecimiento en tamafio y capacidad de in-
fluencia de las empresas ha puesto a disposicién de éstas un espacio de
mayores dimensiones y unos medios mds efectivos para el desarrollo de

8 La regulacién de las obligaciones de denuncia en la legislacién procesal penal ha sido un
claro reflejo de este desinterés en fomentar la participacién de los ciudadanos en la persecucién de
las infracciones. Estas obligaciones no tienen, en la practica, fuerza vinculante, en algunos casos
porque el precepto no prevé ninguna sancién en caso de incumplimiento, como ocurre respecto
al deber de denunciar previsto en el art. 264 de la LECrim para los testigos de referencia; y, en
otros, porque la sancién prevista resulta insignificante y carece de todo efecto disuasorio, como
ocurre con la multa de 125 a 250 pesetas prevista cuando el testigo de referencia fuera profesional
sanitario (art. 262) y de 25 a 250 pesetas cuando son testigos directos los que omiten la denuncia
(art. 259). Esta tendencia tuvo su légico reflejo en el 4ambito administrativo donde la denuncia
publica se ha mantenido como una de las formas de iniciacién del procedimiento, pero se dero-
garon los escasos incentivos que los ciudadanos tenfan para realizarlas. Asi en 1986, apenas dos
afios antes de que en EE.UU. se promulgara la ley de proteccién de los empleados piblicos que
informaran sobre actividades ilicitas en la administracién, en Espafia la Ley 21/1986, de 23 de di-
ciembre, de Presupuestos Generales del Estado eliminé de la legislacién tributaria el dnico incen-
tivo econémico para los informantes que habfa estado vigente en nuestro ordenamiento juridico.
La evolucién de esta figura en la legislacién tributaria espafiola puede consultarse con m4s detalle
en Aparicio PErez, A.: La denuncia priblica en materia tributaria. Génesis, evolucién, perspectivas
de futuro, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pp. 20 ss. Entre las normas que reconocian al denun-
ciante derecho a participar en la cantidad recuperada, el autor hace referencia al Reglamento para
el Servicio de la Inspeccién e Investigacién de 31 de agosto de 1892 (arts. 33-35); Reglamento
de la Inspeccién de la Hacienda Publica de 14 de septiembre de 1893 (art. 27); Reglamento de
la Inspeccién de la Hacienda Pdblica de 13 de octubre de 1903, modificado por el RD de 22 de
septiembre de 1922 (art. 50); RD de 30 de marzo de 1926 por el que se aprueban las bases por las
que han de guiarse la Inspeccién de los servicios de la Hacienda Pdblica y la de los Tributos en lo
referente a la denuncia (Bases 35 y ss); Ley refundida del Impuesto de Derechos Reales de 21 de
marzo de 1958 (art. 44); y RD 3494/1981, de 29 de diciembre, reglamento sobre el Impuesto de
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (arts. 83 y 84).

° Sobre la aparicién y desarrollo de las acciones qui tam, vid. Prrzer, D. D.: «The qui tam
doctrine: a comparative analysis of its application in the United States and the British Com-
monwealth», Texas International Law Journal, vol. 7, nim. 3, 1972, p. 418; vid. también, Ra-
pziNnowicz, L.: A History of English Criminal law and its Administration, vol. 2, Macmillan Com-
pany, 1957, pp. 142 y ss; HELMER., ]. B. Jr./NEFF, R. C. Jr.: «War stories. A History of the Qui Tam
provisions of the False Claims Act, the 1986 Amendments to the False Claims Act, and their
application in the United States ex rel. Gravittv. General Electric Co. Litigation», Ohio Northern
University Law Review, vol. 18, nim. 35, 1991, p. 37.
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sus actividades licitas, pero también de las ilicitas, y en la misma medi-
da ha complicado la labor fiscalizadora del Estado sobre éstas. La apari-
cién de grandes organizaciones, de compleja estructura y actividad
transnacional ha significado en la prctica un incremento sustancial de
las dificultades para la prevencion, el descubrimiento y la efectiva pu-
nicién de los comportamientos ilicitos ocurridos en el seno de las orga-
nizaciones. Ha sido en este contexto en el que ha tenido lugar la proli-
feracién de politicas de fomento del whistleblowing, que no busca sino
aumentar los recursos del Estado en la tarea de deteccién e investiga-
cién de infracciones, sumando a sus filas a los trabajadores de las empre-
sas y administraciones publicas.

La criminalidad corporativa representa un importante desaffo para
el sistema de justicia entre otras razones por su naturaleza asociativa u
organizacional, es decir, porque se trata de infracciones ideadas y ejecu-
tadas al amparo de un grupo estructurado y jerarquizado y que cuenta
con recursos humanos y materiales para perpetrar el delito y para ocul-
tarlo. La deteccién e investigacion de actividades ilicitas se hace asf
mas compleja para los agentes estatales y las estrategias de enforcement
deben también adaptarse a ello.

En el 4mbito del crimen organizado —paradigma de la criminalidad
asociativa—, la colaboracién de informantes se ha desvelado como una
de las férmulas mas eficaces. La l6gica es simple: quienes se encuentran
en contacto directo con la actividad de las organizaciones gozan de una
posicién privilegiada para conocer informacién que para terceros, y en
particular para las autoridades, resulta dificilmente accesible. Por ello,
las estrategias para combatir la criminalidad organizada se han basado
en contar dentro del grupo criminal con un colaborador, bien que ya
pertenecieran a éste o que ya tuviera contacto directo con él (confiden-
tes) bien introduciéndolo ex profeso en la organizacién (agentes infil-
trados) '°. Respecto a estas figuras, Garcia-Fustel sefialaba que su crea-
cién ha respondido a «la necesidad de acceder a una informacién solo
disponible en el seno de los conflictivos, dispersos y muy restringidos
circulos de las estructuras, redes y células en las que se articula el cri-

10 Sobre la figura del confidente, y las diferencia con el agente infiltrado, vid. Garcia-Fus-
TEL GONZzALEZ, ].: «Figuras de agente encubierto y confidente. Visién de la Guardia Civil», po-
nencia impartida en el seminario de formacién continuada La prueba obtenida a través de la infil-
tracién y la delacién. El agente encubierto vy el confidente, organizado por la FGE y celebrado el 2 de
junio de 2016. El texto de la ponencia se encuentra disponible en: https://www.fiscal.es/fiscal/
PA_WebApp_SGNT]_NFIS/descarga/comunicaci%C3%B3n%20Garc%C3%ADa-Fustel %20
Gonz%C3%Allez,%20]es%C3%BAs.pdflidFile=f7cb2112-9d7c-4a2¢c-9d17-51efae9a0197 (ulti-
mo acceso 14-02-2021).
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men organizado» '!. Este tipo de estrategias, ademds, no solo permite
obtener informacién sobre hechos delictivos concretos, sino que tam-
bién puede ofrecer datos relevantes sobre los miembros del grupo crimi-
nal, su estructura e incluso sobre su modus operandi, que ayuden a pre-
venir futuros delitos y a desarticular la organizacion.

Por las mismas razones, una aproximacion similar resulta muy dtil
en la lucha contra la criminalidad corporativa. Las infracciones que se
cometen en el desarrollo de la actividad de una empresa o incluso de
una organizacién publica, no son obra de un individuo que actia de
forma auténoma e independiente, sino que tienen lugar al amparo de la
organizacién, que justifica y favorece la comisién de ese hecho 2. Igual
que ocurre en la criminalidad organizada, las infracciones corporativas
se producen en el marco de la actividad de un grupo de personas, que se
relacionan también bajo premisas de lealtad y confianza, y que actdan
en connivencia con la politica crimindgena de la organizacién a la que
pertenecen, liderada por la direccién de la entidad pero comdinmente
aceptada y ejecutada por sus miembros. El empleo de sobornos, la rea-
lizacién de vertidos contaminantes en rios o el uso indebido de datos
personales con fines comerciales pueden ser buenos ejemplos de lo an-
terior: el ejecutor de estas acciones serd légicamente un miembro —o
varios— de la organizacién pero su actuacién solo se entiende si se en-
marca dentro una politica corporativa y se encaja su papel en el sistema
de divisién de trabajo y la jerarquia de la organizacién.

En este dmbito, contar con un colaborador dentro de la organiza-
cién resulta muy valioso, pues pone a disposicién de las autoridades una
fuente de informacion de primera mano que permite ubicar la infraccién
en el grueso de la actividad licita de la organizacién, y dirigir la investi-
gacion de forma mas precisa, identificando las transacciones, registros u
otro tipo de documentos que pueden ser relevantes para la investiga-
cién, evitando el procesamiento de aquellos miembros de la organiza-
cién que no estuvieran involucrados en los hechos e identificando a
otras entidades o sujetos que tuvieran algin tipo de implicacién.

En el caso de las organizaciones de economia legal, en las empresas,
sin embargo, la férmula de los confidentes y los agentes infiltrados no
resulta adecuada tal y como esta planteada respecto de las organizacio-
nes criminales. En éstas, las autoridades recurren a la colaboracién de

U Tbidem, p. 3.

12 SutHErLAND, E. H.: El delito de cuello blanco, BAF, Montevideo-Buenos Aires, 2009.
NieTo MAaRTIN, A.: La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo, lustel,
Madrid, 2008.
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insiders precisamente porque ya tienen indicios de la actividad ilicita y
la informacién que buscan estd principalmente dirigida a la investiga-
cién de los hechos y a la desarticulacién de la organizacién. En el 4m-
bito corporativo, en cambio, el colaborador es ya imprescindible para
detectar el delito. En las organizaciones de economia legal, las irregula-
ridades estdn convenientemente camufladas entre la predominante ac-
tividad licita de la organizacién, ademds, presentan cierta sofisticacién
y generalmente son dificiles de advertir por quien carece de formacién
especifica o un conocimiento concreto del drea donde se estd come-
tiendo. Estos hechos, en la mayoria de los casos, pasarian completa-
mente desapercibidos para reguladores y Administracién de Justicia de
no ser por que una persona de la organizacién lo comunicara. Por todo
ello, reclutar un confidente en una empresa cuando ya se cuenta con
indicios que justifiquen la intervencién resulta una medida poco eficaz.
Pero su utilizacién en un momento anterior, de forma prospectiva, no
serfa compatible con principios como el de proporcionalidad o la pre-
suncién de inocencia.

La colaboracién de insiders en el caso de la criminalidad corpora-
tiva ha sido concebida por todo ello de una forma distinta a la de los
confidentes propios de la criminalidad organizada. Se ha optado por
no designar un Gnico colaborador sino por empoderar a los individuos
que operan habitualmente dentro o que tienen un contacto directo
con la organizacién para que acudan a las autoridades en el momento
en el que tengan conocimiento de alguna irregularidad. Las politicas
publicas que utilizan esta estrategia optimizan los resultados de la la-
bor fiscalizadora del Estado sobre las corporaciones, permitiéndoles
multiplicar exponencialmente el nimero de efectivos disponibles
para llevar a cabo la tarea de deteccién e investigacién de infraccio-
nes. Quienes disponen de informacién relevante en este sentido, se
convierten en potenciales denunciantes y, por ende, en potenciales
colaboradores del sistema sancionador estatal. Pero la mejora no se
produce solo desde una perspectiva cuantitativa sino también —y so-
bre todo— en lo que respecta a la calidad de los nuevos recursos. Los
programas de fomento de alertas permiten a las autoridades contar
con la colaboracién de sujetos especialmente cualificados para prestar
esta colaboracién como pueden ser los trabajadores de la empresa,
que son probablemente los mejor posicionados para identificar los
riesgos y conocer las pricticas irregulares dentro de la organizacion,
pues conocen con detalle los procedimientos y estdn en contacto di-
recto con compafieros y superiores.
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lll. La conveniencia de emplear incentivos para fomentar
la alerta

La légica tras estas estrategias de fomento de la delacién y su utili-
dad ha sido expuesta en el epigrafe anterior y han sido ampliamente
reconocidas. De hecho, las primeras lineas de la Directiva 2019/2017 se
dedican a atestiguar que las persona que trabajan para una organizacién
ptblica o privada desempefian un papel clave a la hora de descubrir y
prevenir las infracciones que se cometen en el desarrollo de la actividad
corporativa por ser a menudo las que primero tienen conocimiento de
ellas *. Toda la regulacién que sigue a ese primer pdrrafo se construye
precisamente sobre esta idea de persuadir —bdsicamente, ofreciendo
proteccién— a aquellos que por se empleados o personas préximas a una
organizacién pueden delatar las irregularidades que allf ocurren. En el
mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo espafiol, que en
sentencia de 6 de febrero de 2020 reconoce que con la Directiva «se
busca reforzar la proteccién del whistleblower y el ejercicio de su dere-
cho a la libertad de expresién e informacién reconocida en el art. 10
CEDH y 11 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE, y con
ello incrementar su actuacion en el descubrimiento de prdcticas ilicitas o de-
lictivas» 1. Si el fundamento tras la regulacién es eminentemente utili-
tarista, es decir, si se trata en definitiva de aprovechar la colaboracién
que presta un ciudadano en una tarea —la persecucién de delitos— emi-
nentemente ptblica jel pago de recompensas no supondria de hecho
una justa contraprestacién a la asistencia prestada?

El uso de incentivos es indudablemente una de las grandes contro-
versias en torno al whistleblowing. A priori, es una dindmica que no en-
caja con la concepcién —muy extendida— que identifica al alertador con
un héroe, que lo dibuja como un ciudadano comprometido con el inte-
rés publico que se arriesga a sufrir represalias. Una concepcién no solo
generalizada entre la opinién publica, sino también en la doctrina y en
el derecho comparado. Existe una tendencia legislativa, con cierto se-
guimiento, que otorga relevancia a los motivos que llevan al whistle-
blower a actuar, exigiéndole para poder ser beneficiario de las medidas
de proteccién que la revelacién sea un acto esencialmente altruista,
otorgando solo proteccién a los denunciantes que no buscan un bene-

13 Considerando 1.
4 La cursiva ha sido afiadida por la autora. Vid. Sentencia del Tribunal Supremo
nam. 35/2020, de 6 de febrero.
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ficio personal. Esta es, por ejemplo, la opcién adoptada por la ley de
lucha contra la corrupcién francesa, que exige que el sujeto actie de
forma desinteresada (de maniére désintéressée et de bonne foi) . Sin em-
bargo, como acabamos de exponer, el fomento de las alertas es una
estrategia politico-criminal con un fundamento eminentemente utili-
tarista: lo que se pretende a través de los alertadores es obtener de
forma licita informacién sobre infracciones que se cometen en una
organizacién y que de otro modo pasarfan desapercibidas para quienes
tienen competencia para sancionarlas. Es decir, el Estado fomenta las
alertas porque esta interesado en obtener la informacién que estd en
manos de estos ciudadanos, para mejorar la deteccién y sancién de
infracciones.

En algunos casos, los ciudadanos en posesion de informacion rele-
vante se decidirdn a denunciar, a proporcionarle al Estado la informa-
cién, de forma espontdnea, movidos por sus creencias o convicciones
morales. Es decir, hay sujetos que entregaran la informacién a las auto-
ridades simplemente porque entienden que es lo correcto, sin necesitar
ninguna contraprestacién del Estado. Y, en estos casos, bastard con que
la regulacion se concentre en prever medidas eficaces para proteger al
alertador. Este ya estd motivado y la normativa Gnicamente necesita
asegurar que su denuncia no le reportard ninguna consecuencia negati-
va, como represalias laborales. Sin embargo, esto no ocurrird siempre.
La alerta no incentivada, en la que el whistleblower colabora con el Es-
tado sin recibir ningin tipo de ventaja o recompensa es, en la practica,
un fenémeno limitado. Segin indica un eurobarémetro sobre corrup-
cién encargado por la Comisién Europea, solo un 18 % de las personas
que conocen un caso de corrupcién lo reportan '°. Por eso, confiar solo
en las medidas de proteccién implica prescindir de la colaboracién de
potenciales alertadores que no se encuentran por si mismos suficiente-
mente motivados para hacerlo. Si el Estado tiene un verdadero interés
en contar con esa informacién para luchar contra la criminalidad cor-
porativa, si este tipo de colaboracién constituye uno de los elementos
esenciales de la politica criminal en un d4mbito concreto, no puede sim-
plemente confiar en que los ciudadanos se decidan a ser héroes, sino
que debe crear estimulos que resulten suficientemente poderosos para
todos aquellos sujetos que disponen de datos relevantes.

15 Vid. art. 6 Loi 8 novembre 2016 relatif a la transparence, a la lutte contre la corruption et
a la modernisation de la vie économique. Vid. también, con ulteriores referencias, Garcia-Mo-
RENO, B., op. cit, pp. 73-76.

16 Special Eurobarometer 470, October 2017. «Corruption» Report, p. 6.
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Ademis, descartar el uso de incentivos para fomentar las alertas no
solo hace que el Estado pierda la colaboracién de los sujetos que solo
actuarfan motivados por intereses personales sino también la de aque-
llos ciudadanos que no comparten sus valores o su percepcién sobre la
correccién o incorreccién de algunos comportamientos. Tal y como
han constatado diversos estudios !?, la percepcion que tiene un sujeto
de determinados hechos ilicitos o incluso del propio acto de denunciar
varfa en la prictica en funcién del tipo de infraccién, el contexto social
y cultural en el que se produzca o incluso la posicién que ocupe el suje-
to en la organizacién, entre otros factores. Asi, por ejemplo, quien ocu-
pa un puesto elevado en la jerarquia de la organizacion puede tender a
alinear sus intereses con los de ésta, y a considerar que la actuacién
ética es la de proteger los intereses de la entidad ocultando los hechos.
De la misma manera, la denuncia que se refiere a situaciones que ponen
en peligro la vida o la salud de las personas es considerada una actua-
cién ética por la mayoria, y sin embargo, el valor ético de una denuncia
no es tan evidente cuando se trata de denuncias de infracciones que no
causan victimas directas, cuando se trata de irregularidades mas forma-
les, como puede ser la llevanza de una contabilidad falsa, o se perciben
como una forma de operar propia del negocio, como ocurre en algunos
lugares con la corrupcién. Por todo ello, si no existen incentivos que
resulten atractivos para quienes no comparten los valores o los intere-
ses que busca proteger y promocionar el Estado, el circulo de potencia-
les colaboradores se ve en la prictica excesivamente reducido.

Al argumento utilitarista, se unen ademds razones de coherencia
interna del propio ordenamiento juridico-penal. El legislador, con ca-
racter general, no desecha el testimonio de una victima de estafa o de
un delito de lesiones, por mucho que pudiera existir en ellas una légica

7 Sobre la influencia de factores sociales, educacionales y laborales en la percepcién de
la alerta, vid. Bropy, R. G./CoOULTER, ]. M./SuMING, L.: «The Effect of National Culture on
whistleblowing perceptions», Teaching Business Ethics, vol. 3, nim. 4, 1999. Entre las conclusiones
alcanzadas por el estudio realizado por estos autores, sobre la respuesta de estudiantes taiwaneses y
estadounidenses ante un escenario de whistleblowing, sefialan que la existencia de una conciencia
colectiva mas marcada en los estudiantes asidticos determiné que percibieran un mayor grado de
responsabilidad. También el estudio empirico realizado por Feldman y Lobel resulta muy ilustra-
tivo. Mucho mds amplio que los anteriores, muestra, por ejemplo, que la predisposicién a alertar
incrementa a medida que la irregularidad es m4s grave. También muestra la influencia del género,
mostrando las mujeres una predisposicién mayor a alertar que los hombres. FELpmaN, Y./Losgr, O.:
«The Incentives Matrix: The Comparative Effectiveness of Rewards, Liabilities, Duties, and Pro-
tections for Reporting Illegality», Texas Law Review, vol. 88, nim. 6, mayo 2010, p. 1154. Para
solucionar el problema, es decir, por realizar la alerta, que los estudiantes estadounidenses. Sobre
la influencia de contexto cultural en la decisién de alertar, en este caso, en la sociedad china, vid.
CHiu, R. K.: «Ethical Judgment and Whistleblowing Intention: Examining the Moderating Role
of Locus of Control», Journal of Business Ethics, vol. 43, 2003, pp. 65-74.
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animosidad, un deseo de venganza contra su agresor o la intencién de
obtener la indemnizacién correspondiente a la responsabilidad civil. Si
la informacién que proporciona es cierta y asi puede corroborarse por
medio de otras pruebas o indicios, la declaracién de estos sujetos opera-
r4 como prueba de cargo sin importar los motivos que le llevaron a de-
nunciar. Lo mismo ocurre respecto a quienes intervienen en el procedi-
miento como meros testigos y mantienen algin tipo de desencuentro
con el acusado y desean su condena por motivos distintos al restableci-
miento de la paz social. Este hecho con cardcter general no impide que
los tribunales valoren su declaracién, l6gicamente tomando en consi-
deracion estas circunstancias y poniéndola en relacién con el resto de
prueba practicada. El Estado mantiene el interés en las aportaciones de
estos sujetos siempre que la colaboracién sea eficaz, es decir, siempre
que la informacion facilitada sea fiel a la realidad vy, por tanto, facilite el
esclarecimiento de los hechos y la sancién de los responsables. Y, por la
misma razén, el Estado no deja de estar interesado en saber si una em-
presa utiliza el soborno para conseguir nuevos contratos si quien esta
dispuesto a facilitar esa informacién es un empleado descontento con
su superior que pretende asi perjudicarle, y la CNMC tampoco pierde
el interés en la existencia de un cértel si quien lo pone en su conoci-
miento es uno de sus participantes que espera no ser sancionado a cam-
bio, como ocurre en los programas de clemencia. En definitiva, la Ad-
ministracién de Justicia o el regulador mantienen el interés en esa
informacién aun cuando los motivos de quien la ofrece no sean los més
nobles.

IV. Conclusiones

La nueva tendencia legislativa en la lucha contra la criminalidad
corporativa consiste en fomentar que los empleados o directivos de las
empresas o administraciones ptblicas denuncien cuando tengan cono-
cimiento o sospecha de que se estdn cometiendo infracciones en la or-
ganizacién. La habitual via para lograr que estos sujetos se decidan a
denunciar es el ofrecimiento de proteccién frente a represalias, pero
nada impediria que se empleara también otro tipo de incentivos, como
las recompensas econémicas. Estas nuevas estrategias de politica crimi-
nal tienen un fundamento eminentemente utilitarista, pues la razén de
que se implementen no es otra que la necesidad de mejorar la deteccién
de infracciones en el @ambito empresarial y en el sector publico. El Esta-
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do, consciente de las limitaciones de sus propios medios, recurre a la
colaboracién de los ciudadanos para llevar a cabo esta tarea, que corres-
ponde a priori a los agentes estatales. En un contexto como este, de
colaboracién publico-privada, parece razonable que se superen las reti-
cencias de premiar a quien denuncia, entendiendo que se trata de una
contraprestacién adecuada a la asistencia prestada por el ciudadano.



EL «PROGRAMA PENAL
DE LA CONSTITUCION» DE ARROYO
ZAPATERO: UNA CUESTION DE PRINCIPIOS

NICOLAS GARCIA RIVAS
Catedrdtico de Derecho penal. Universidad de Castilla-La Mancha

Nota previa

Resulta sumamente dificil explicar en pocas lineas la relevancia
que una persona como Luis Arroyo Zapatero ha tenido en mi vida.
Adviértase que no hablo de «un colega» ni de mi vida «académica»;
digo adrede «mi vida» porque su influencia en ella ha sido intensisima.
Las aspiraciones de un estudiante de Derecho en aquella Universidad
Complutense de principios de los afios 80, por cuyas aulas aparecia a
Gltima hora de la mafiana un profesor «rojo» muy solvente y simpdtico,
estudiante que sofiaba con convertirse en profesor universitario, pudo
hacerse realidad solo y exclusivamente gracias a padrinazgo de Luis.
Gracias a él pude introducirme en ese mundo y gracias a él recibf el
impulso definitivo al venir a Albacete en 1988 para cubrir su docencia
cuando se convirtié en el primer Rector democraticamente elegido de
la Universidad de Castilla-La Mancha. Desde ese momento, el apoyo
de Luis para orientar mi carrera hacia la cdtedra fue constante; apoyo
académico y también apoyo humano cuando hizo falta...e hizo falta.
Eterno agradecimiento y eterna deuda por eso y por tantas cosas que no
caben aqui.

Pero no solo soy deudor en el terreno de la vida sino también en el
académico. De su cabeza surgié un concepto que ha marcado a toda una
generacién de penalistas: lo que definié con mucha fortuna como el
«Programa penal de la Constitucién». A la altura de 2021 puede pare-
cer f4cil conectar intensamente nuestra disciplina con la Carta Magna,
pero quienes ya hemos cumplido bastantes afios y vivimos el feliz estre-
no del «régimen de 1978» sabemos bien que era muy dificil convencer
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a las fuerzas reaccionarias de que nuestra Norma Fundamental no era
solo una bonita declaracion de principios dudosamente aplicables sino
nada mas y nada menos que una norma juridica de obligado cumpli-
miento, de cuya virtud axiolégica debfan desprenderse consecuencias
muy relevantes para nuestra vida. De ahi que el «Programa penal de la
Constitucién» que Luis nos ensefi sirviera como plataforma para el de-
sarrollo de un Derecho penal mas democratico, mas respetuoso con los
derechos fundamentales e, inevitablemente, mucho mds comparable al
Derecho penal de nuestro entorno, cuyos territorios germano e italiano
tan bien conocia Luis ya en los afios 80.

Enlazando una y otra perspectiva, permitaseme que recuerde toda-
via con emocién una escena vivida como alumno un 24 de febrero
de 1981, pocas horas después del intento de golpe de Estado de Tejero,
cuando aquel joven ayudante de Derecho penal que era Luis tomé la
palabra en el hall de la Facultad de Derecho de la Complutense, ante
una masa estudiantil agarrotada todavia por el miedo vivido, y nos sol-
té un «jViva la Constitucién!» que todavia resuena en mi alma. Ese es
Luis, viveza sin igual y compromiso con sus ideas.

I. Laformulacion del Programa

Mediada la década de los afios 80, la doctrina penal espafiola asistia
al estreno de un escenario presidido por la Constitucién de 1978, cuya
luz irradiaba todo el ordenamiento juridico vy, por tanto, también el
ordenamiento penal; en él se manifestaba una pugna sobre el alcance
que cabfa y debia dérsele a la Norma fundamental para el disefio del
objeto de nuestra disciplina. Por sorprendente que ahora pueda parecer,
se dudaba incluso de su valor normativo, al que una larga tradicién au-
toritaria relegaba al mero papel de «ordenador de poderes» sin una efi-
cacia divecta sobre el Derecho aplicable. Garcia de Enterria explicaba en
su esencial trabajo sobre el tema! que la tradicién de nuestro Tribunal
Supremo, antes y después de 1939, era contraria a otorgarle ese valor,
tradicién que a su juicio era en aquel momento «enormemente grave y
necesitada de una enérgica conmocién» 2.

Los penalistas de nuestro pais —al menos la mayoria— se pusieron
manos a la obra. En la anotacién a la versién espafiola del Tratado de

! Garcia DE ENTERRIA, E., «La constitucién como norma y el Tribunal Constitucional», en
Anuario de Derecho Civil, Tomo 32 (2-3), pp. 291 y ss.
2 Ibi, p. 334.
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Jescheck —centro neurdlgico del conocimiento de la dogmadtica alemana
para muchos penalistas recién incorporados en aquella época—, Mufioz
Conde extraia todo un rosario de consecuencias del reconocimiento
constitucional del «principio del Estado de Derecho», que debia engen-
drar «una configuracién social y democratica del Derecho penal», basa-
da en el respeto a las ideas de proporcionalidad, igualdad y libertad . Lo
mismo Mir Puig en su obra «Funcién de la pena y teorfa del delito en el
Estado social y democritico de Derecho», que nos ilustraba sobre el
«fundamento funcional» * que la Constitucién impone al ius puniendi,
desmintiendo ideas pretéritas defendidas en Alemania sobre la escasa
influencia de su Constitucién en una cuestién tan permeable a valores
como la teorfa de la culpabilidad penal’. En realidad, Barbero Santos se
habfa encargado de desmentir esa desconexién en lo que a nuestro pafs
se refiere en su obra Politica y Derecho penal en Espafia®.

Parecfa claro, pues, en esa época de crecimiento democrético expo-
nencial que fueron los afios 80, que nuestra disciplina debfa ser reconfi-
gurada a la luz de las normas constitucionales, es decir que ya no podrian
postularse dogmas en el territorio del Derecho penal que no estuvieran
fundados en el texto fundamental, tanto en su letra como en su espiritu.
Abhora bien, una cosa es extraer del archipiélago de articulos de la Cons-
titucién normas que sean de aplicacién directa en materia penal, como
la abolicién de la pena de muerte (art. 15), el principio de legalidad
penal (art. 25.1), la orientacién resocializadora de las penas y medidas
de seguridad y la prohibicién de los trabajos forzados (art. 25.2) o la ex-
clusién de los delitos politicos de la posibilidad de extradicién, salvo los
de terrorismo (art. 13.3), y otra muy distinta es llevar a cabo un andlisis
sistemdtico y dindmico del texto constitucional —en aquella incipiente
época de su desarrollo— para plasmar en una expresién rotunda y perdu-

3 Muroz Conpg, E, Adiciones de Derecho penal espafiol en Jescueck, H. H., Tratado de Dere-
cho penal, tomo I, Barcelona, 1981, pp. 37 y s. Con cita de su propia obra Introduccién al Derecho
penal, Barcelona, 1975, pp. 59 y ss.; QuINTERO OLIVARES, G., Represién penal y Estado de Derecho,
Barcelona, 1976, pp. 47 y ss.; MIr Puig, S., Introduccién a las bases del Derecho penal, Barcelo-
na, 1977, pp. 141 y ss. A ellos cabe afiadir BARBERO SanTOs, «Postulados politico-criminales del
sistema punitivo espafiol vigente: presupuestos para su reforma» en Sistema nim. 10, julio 1975,
pp- 99 v ss., ya antes de promulgada la Constitucién.

* Mir Puig, S., Funcién de la pena y teoria del delito en el Estado social y democrdtico de Derecho,
Barcelona, 1.* ed. 1979, 2.2 ed. 1982 (por la que se cita), p. 39.

5> MuRoz Conpg, E, «La herencia de Franz von Liszt», en Revista Penal México, 2012,
p- 70, donde afiade: «Actualmente, la famosa frase de Von Liszt: «El Derecho Penal es la barrera
infranqueable de la Politica criminal», podrfa reformularse en el sentido de que, en un Estado
constitucional, no debe ser el «Derecho Penal» sino el «Derecho constitucional» la «barrera
infranqueable de la politica criminal».

¢ BarBERO SaNTOS, M., Politica y Derecho penal en Espafia, Madrid, 1977.
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rable la idea de que ese archipiélago no era mds que la cara inmediata-
mente visible de todo un magma juridico capaz de transformar nuestra
disciplina; la expresion elegida por Arroyo Zapatero fue la de «Programa
penal de la Constitucién» 7. Este es, en cierto modo, el alcance de la
conocida frase de Hiberle: «La Constitucién no es solo un espejo de la
realidad, sino un foco de luz al que ésta tiende» 8. El citado Programa se
reconocia en varias obras basicas que enlazaban el ordenamiento penal
con el constitucional en una posicién de predominio y orientacién de
éste. Arroyo Zapatero concedfa un lugar preeminente a la magistral obra
de Bricola «Teorfa generale del reato» (1973)°. Al citarla ahora no pre-
tendo solo destacar su influencia sino el reconocimiento que la propia
escuela del maestro italiano ha realizado del trabajo de Arroyo Zapatero
como reflejo de una orientacién constitucionalista del Derecho penal
que aquél contribuyé como nadie a solidificar °.

Entiende Arroyo Zapatero por «Programa penal de la Constitu-
cién» el conjunto de postulados politico-criminales del que podamos
afirmar que constituye el marco normativo en el seno del cual el legis-
lador penal puede y debe tomar sus decisiones y en el que el Juez ha de
inspirarse para interpretar las leyes que le corresponda aplicar!!, de-
biendo afiadirse que el término «programa» no pretende expresar que
«desde» la Constitucién se ofrezcan soluciones concretas para todos y
cada uno de los problemas que son propios del sistema punitivo. «El
legislador es y debe ser libre —advierte Arroyo Zapatero— para resolver a
su prudente arbitrio los concretos problemas que se le plantean. La
Constitucién representa tan solo ese marco normativo en cuyos princi-
pios ha de inspirar sus decisiones». En la mente de nuestro homenajea-
do autor el programa se teje a través de una trama de principios genera-
les cuya interconexién permite crear un suelo fértil para la generacién
de un marco de soluciones, cuyo disefio concreto no esta sin embargo
predeterminado.

7 ARROYO ZAPATERO, L., «<Fundamento y funcién del sistema penal: el programa penal de la
Constitucién», en Revista Juridica de Castilla-La Mancha, ntm. 1, 1987, pp. 97 y ss.

8 HABerLE, P., Die Verfassung des Pluralismus, Frankfurt, 1980, p. 87. cit. por BErDUGO,
«Revisién del contenido del bien juridico honor», en Anuario de Derecho penal y ciencias pena-
les, 1984-2, p. 308; el mismo, Honor y libertad de expresion, Madrid, 1987, p. 16.

® Bricova, E, Teoria generale del reato, Nowissimo Digesto Italiano, vol. XIX, Turin, 1973,
pp. 7y ss. Vuelve a citarle en «Por una politica criminal humanista. Un asunto también perso-
nal», en ARROYO ZAPATERO, L., Politica criminal humanista para la sociedad contempordnea, Cuen-
ca, 2021, p. 17.

1 Donini, M., «La herencia de Bricola y el constitucionalismo penal como método. Raices
nacionales y desarrollos supranacionales», en Nuevo Foro Penal, ndm. 77, 2011, p. 67 (nota).

' ARROYO ZAPATERO, L., Fundamento y funcién del sistema penal, p. 103.
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Los principios generales que la Constitucién consagra y que tienen
relevancia para el sistema penal son —en opinién del citado autor— los
de igualdad, pluralismo, tolerancia, y libertad que consagra el articu-
lo 1.°, y los de racionalidad, proporcionalidad y promocién de la liber-
tad y la igualdad que afirma el art. 9.° 2. Hace afios que sugeri que se
incluyeran en el elenco los principios de dignidad humana (art. 10 CE)
y de justicia (art. 1.1 CE), por su relevancia axioldgica en la configura-
cién de la proporcionalidad penal, que en mi opinién constituye la
piedra basilar del sistema penal democrético. Y afiadirfa también el
art. 9.2 CE, no para sostener una indeseable funcién promocional del
Derecho penal sino para apoyar en él decisiones politico-criminales
que suponen una profundizacién en la democracia del sistema, princi-
palmente en lo que se refiere a la responsabilidad penal y a la resociali-
zacién del reo . Como precipitado material de esos principios genera-
les aparecen, en la referida obra de Arroyo Zapatero, los «principios
constitucionales en materia penal», ampliamente conocidos y comen-
tados a estas alturas, pero que desde la atalaya de 1987 eran solo un
esbozo que requerfa un impulso creativo tanto de la doctrina como de
la jurisprudencia constitucional y, naturalmente, también de la ordina-
ria, algo remisa todavia a dejarse influir por ellos. En aquel trabajo,
Arroyo Zapatero citaba los siguientes: exclusiva proteccién de bienes
juridicos, legalidad, culpabilidad y resocializacion.

En lo que sigue, me propongo proyectar aquella idea de Arroyo
Zapatero hacia lo que entonces era solo un futuro incierto y hoy es una
trayectoria cientifica en la que nuestro autor homenajeado ha desarro-
llado aquella incipiente idea en su propia obra, asi como el reflejo que
en muchos casos ha tenido su contribucién cientifica en las decisiones
del Tribunal Constitucional. De paso, me referiré de manera subsidiaria
en algin momento al reflejo del Programa en mi propia obra.

Il. Principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos

La discusién en torno a la vigencia de este principio nos llevarfa
mucho mas lejos del modesto propésito de este escrito. Es bien conoci-

2 ARROYO ZAPATERO, L., Fundamento y funcién del sistema penal, cit. pp. 101 y s. Se apoya
en ese Programa también TERRADILLOS Basoco, J., en «La Constitucién penal. Los derechos de
la libertad», en CapreLLa HERNANDEZ, ]. R., Las sombras del sistema constitucional espafiol, Ma-
drid, 2003, p. 355.

B Garcia Rivas, N, El poder punitivo en el Estado democrdtico, Cuenca, 1996, p. 41.
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da la postura de quienes niegan que el bien juridico sea un elemento
imprescindible para comprender la misién del Derecho penal. Sin em-
bargo, somos muchos quienes compartimos con Palazzo la idea de que
constituye una garantia sustancial del Derecho penal porque proporcio-
na indicaciones esenciales sobre el desvalor que caracteriza la crimina-
lizacién, lo que nos aboca a determinar qué valores tienen capacidad
para merecer tan alta proteccién por su ofensa '*. En esa linea de pensa-
miento, la asuncién de un patrimonio de valores constitucionales como
sustrato material o sustancial para la legitimacién de la accién legisla-
tiva viene dada por el cardcter «rigido» del sistema constitucional y la
supeditacién jerarquica del legislador al dictado de éste 1°.

Ahora bien, ese marco de referencia no puede entenderse como un
mandato positivo dirigido al legislador, es decir como un mandato de
incriminacion, ya que el disefio politico-criminal, como cualquier par-
cela politica, requiere la generacién de un determinado consenso en
torno a las medidas adoptadas. Esta idea, que aparece también en Pala-
220, es patrimonio en nuestro pafs de Arroyo Zapatero, que en su traba-
jo «Prohibicién de aborto y Constitucién» decfa que «el consenso es un
criterio que ha de integrar una teorfa de los bienes juridicos, particular-
mente en el campo de los bienes juridicos de discutida racionalidad, en
el cual es mds necesario que nunca que el legislador rechace la imposi-
cién a la colectividad de las que sean concepciones morales o éticas de
individuos o grupos, incluso los numéricamente mayoritarios, limitin-
dose a asumir la proteccién de aquellas normas sociales elementales
realmente constitutivas e imprescindibles para una comunidad deter-
minada» ', lo que no era més que una proyeccién del principio de in-
tervencién minima referida el mapa de los intereses sociales relevantes,
por la legitimidad de las minorias para vivir en libertad sin temor al
arrastre ético de la mayorfa!’. Una idea similar a la expresada antes de
la etapa constitucional por Barbero Santos, recordada de manera recu-
rrente por muchisimos autores: «El Derecho penal futuro renunciara a
convertirse en instrumento para la imposicion de ideologfas politicas o

4 PaLazzo, E, Corso di Diritto penale. Parte Generale. 3.* ed., Milan, 2008, p. 59.

15 Parazzo, E, «Estado constitucional de Derecho y Derecho penal», en Revista Penal,
ndm. 2, 1998, p. 54. el mismo, en «Ultima ratio e hipertrofia del Derecho penal», trad. Nicolas
Garcfa Rivas, en Arroyo Zapatero, Luis, y Berdugo Gomez de la Torre, Ignacio (Dir.), Homenaje
al Dr. Marino Barbero Santos in memoriam. Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha,
Educiones Universidad Salamanca, Cuenca 2001. También recoge esta idea TErraDILLOS Baso-
o0, J.,«La Constitucién penal...», cit. p. 359.

16 ARROYO ZAPATERO, L., «Prohibicién de aborto y Constitucién», en Revista de la Facultad
de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, nam. 3 Monogrifico, p. 213.

7 Esta idea aparecia formulada.
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concepciones morales que impidan una organizacién pluralista de la
sociedad (...) Si se pretendiera mediante la pena promover las virtudes
individuales se estarfa exigiendo al Derecho algo que excede por entero
de sus posibilidades (...) Las penas estatales son ontolégicamente inva-
lidas como medio de perfeccién moral» 8.

En ese mismo trabajo anticipa Arroyo Zapatero la idea de que el
nasciturus, pese a no ser sujeto del derecho fundamental a la vida, si es
un «bien juridico constitucional» ' que, por ese cardcter, merece pro-
teccién. Se anticipa asf al dictado de la STC 53/1985, de 11 de abril
(FJ 5), donde puede leerse: «si la Constitucién protege la vida con la
relevancia a que antes se ha hecho mencién, no puede desprotegerla en
aquella etapa de su proceso que no solo es condicién para la vida inde-
pendiente del claustro materno, sino que es también un momento del
desarrollo de la vida misma; por lo que ha de concluirse que la vida del
nasciturus, en cuanto éste encarna un valor fundamental —la vida hu-
mana— garantizado en el art. 15 de la Constitucién, constituye un bien
juridico cuya proteccién encuentra en dicho precepto fundamento
constitucional». La construccién tedrica que realiza Arroyo Zapatero
en ese trabajo para justificar la proteccién juridico penal del feto pero
la apertura, al propio tiempo, de un espacio despenalizado para la inte-
rrupcién voluntaria del embarazo en las primeras etapas de gestacion,
se apoya en dos pilares: la vida e integridad corporal del nasciturus ad-
quiere garantias absolutas frente a los ataques del Estado y de terceros,
pero no asi frente a la mujer, de la cual se derivan tales garantias y, por
otra parte, la idea de dignidad humana no metafisicamente entendida
sino dotdndola del contenido ético que le atribuyen las ciencias socia-
les. Por ello sostiene que «la configuracion de la vida humana en forma-
cién como bien juridico se sitia en el terreno mas dificil de la elabora-
cién tedrica, en el de la tensién entre «racionalidad» y vinculacién del
legislador al contexto cultural» (con cita de Hassemer °).

Dentro del amplio campo temdtico de la obra de Arroyo Zapatero,
en su trabajo «Entre el Estado y la Federacién: el Derecho penal en la
Espafia de la Unién Europea» advertia sobre los efectos negativos de

18 BARBERO SaNTOS, M., Postulados politico-criminales del sistema punitivo espaiiol vigente: pre-
supuestos para su reforma, en Sistema, ndm. 10, 1975, p. 112. BARBERO SanTOs, «La reforma penal
espafiola en la transicién a la democracia», en Revue Internationale de Droit Pénal, 1978-1, p. 64.

9 ARROYO ZAPATERO, L., «Prohibicién de aborto y Constitucién», cit., p. 210.

2 Op. cit., p. 212 Volveria sobre el tema del bien juridico «vida humana independiente»
y su valor y proteccién juridico-penal en «La indicacién eugenésica» en Rewista de la Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense, ndim. 11 Monografico, Estudios de derecho Penal en homenaje
a Luis Jiménez de Astia, 1986, p. 59.
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nuestra insercién en ese ordenamiento comunitario por lo que se refie-
re a la capacidad para seleccionar los bienes juridicos a proteger. En su
opinién, el modelo econémico comunitario podfa ser incompatible
con la proteccién de determinados intereses «nacionales», que el au-
tor ejemplificaba en la legislacién monetaria y de contrabando ?. De
mayor relevancia social es su aportacién al tema de la proteccién pe-
nal de la violencia de género, en el que se dilucidaba, a la altura
de 2008, cudles eran los bienes juridicos en juego en los casos de mal-
trato continuado, cuya referencia a la integridad moral entendia en el
autor vinculada al dafio efectivo a dicho bien juridico y no solo a su
mera puesta en peligro. Extendfia su razonamiento a un delito vincula-
do a éste cual es el de quebrantamiento de condena o medida cautelar
(art. 468.2 CP), sobre el que decfa: «no solo lesiona el bien juridico de
la Administracion de Justicia, sino que pone en peligro la seguridad de
la victima a quien se trata de proteger, generando en ella el fundado
temor a la continuacién del maltrato, del ciclo de la violencia y de
nuevos riesgos y peligros» 2.

Por otra parte, el interés por la profundizacién en las peculiarida-
des que ofrecen los bienes juridicos colectivos, no solo en el hallazgo
de su fundamento sino también en sus repercusiones dogmaticas, que-
da patente en su tesis doctoral sobre «La proteccién penal de la segu-
ridad en el trabajo», en la que manifiesta su creencia de que ésta adqui-
ri6 vida propia ya en su fase de bien juridico meramente administrativo,
desde el momento en que las sanciones administrativas se imponian
con independencia del dafio efectivo. Si bien el interés en la protec-
ciéon de la vida, de la integridad corporal y la salud se mantiene como
punto de referencia y razén fundamental del deber de seguridad, la
seguridad y la higiene adquieren una sustantividad propia?’. No es ex-
trafio que treinta afios después considere la seguridad en el trafico tam-
bién como un bien juridico auténomo, que debe diferenciarse de los
bienes juridicos individuales «vida» e «integridad fisica» de los tran-

2 ARROYO ZAPATERO, L., «Entre el Estado y la Federacién: el Derecho penal en la Espafia
de la Unién Europea», en ARROYO ZAPATERO, L., Politica criminal humanista para la sociedad con-
tempordnea, Cuenca, 2021, pp. 67-69.

2 ARROYO ZAPATERO, L., «Legitimidad constitucional y conveniencia politico-criminal de
la Ley contra la violencia de género», en Mufioz Conde, E, (coord.), Problemas actuales del derecho
penal y de la criminologiaestudios penales en memoria de la Profesora Dra. Maria del Mar Diaz Pita,
pp. 726y 729, respectivamente.

B ARROYO ZAPATERO, L., La proteccién penal de la seguridad en el trabajo, Madrid, 1981, pp. 47 y ss.
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setintes y conductores que se encuentran potencialmente en riesgo
frente a la conducta del sujeto ?*.

A la 6rbita de los bienes juridicos tutelados mediante instrumentos
de penalizacién del riesgo pueden adscribirse también las conductas
relativas a la apologia del genocidio, tanto la negacién como la justifi-
cacién. Directamente vinculada a esa funcién «programdtica» de la
Constitucién para decidir cudl es el ambito de tutela legitima, la
STC 235/2007, de 7 de noviembre, despenalizé el delito de negacién
del genocidio (art. 607.2 CP), por considerar que «la libertad cientifica
goza en nuestra Constitucién de una proteccién acrecida respecto a las
de expresién e informacién, cuyo sentido finalista radica en que sélo de
esta manera se hace posible la investigacion histdrica, que es siempre,
por definicién, polémica y discutible, por erigirse alrededor de asevera-
ciones y juicios de valor sobre cuya verdad objetiva es imposible alcan-
zar plena certidumbre, siendo asi que esa incertidumbre consustancial
al debate histérico representa lo que éste tiene de mds valioso, respeta-
ble y digno de proteccién por el papel esencial que desempefia en la
formacién de una conciencia histérica adecuada a la dignidad de los
ciudadanos de una sociedad libre y democratica (...) La mera negacién
del delito, frente a otras conductas que comportan determinada adhe-
sién valorativa al hecho criminal, promociondndolo a través de la ex-
teriorizacién de un juicio positivo, resulta en principio inane.» La opi-
nién de Arroyo Zapatero es radicalmente contraria. Con su acerada
pluma, sostiene que «la sentencia del TC espafiol sobre la negacién de
genocidio es una sentencia poco productiva para un debate sobre “prin-
cipios y reglas” y ponderacién en la interpretacién constitucional del
Derecho penal. No es una sentencia sobre compresion y sistemdtica,
sino de lectura, mejor de iniciacion a la lectura: ;qué significa negar el

2 ARROYO ZAPATERO, L., «La armonizacién internacional del Derecho Penal», en Arroyo
Zapatero, L./Nieto Martin, A., (dirs.), Piratas, mercenarios, soldados, jueces y policias nuevos desa-
fios del derecho penal europeo e internacional, Cuenca, 2010, p. 41, citando el libro de su discipula
Rosario ViceNTE MaRrTiINEZ, Derecho penal de la circulacién, Barcelona, 2008. En otro orden de
cosas, elabora una critica a la supresiéon del delito de propagacién maliciosa de enfermedades
contagiosas, cuya funcién se separa de los delitos de lesiones (protectores de la salud individual)
y se orienta a la proteccién de la salud publica, cuya efectividad quedaba totalmente bloqueada
—a juicio de ARROYO ZaPATERO— por la exigencia del contagio de un tercero como plataforma
valorativa para considerar afectado el bien juridico «salud pablica. Cfr., ARROYO ZAPATERO, L.,
«La supresién del delito de propagacién maliciosa de enfermedades y el debate sobre la posible
incriminacién de las conductas que comporten riesgos de transmisién del Sida», en Derecho y
salud, vol. 4, nim. 1, 1996, p. 213.
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holocausto nazi? Una sentencia en la que se cometieron todos los peca-
dos del Tribunal legislador #».

lll. Principio de legalidad

El amplio espectro garantista que ofrece la legalidad penal ha sido
objeto de un desarrollo muy relevante por la sencilla y poderosa razén
de que es el tnico de los principios constitucionales que estd expresa-
mente reconocido en nuestra Carta Magna. En su trabajo titulado Prin-
cipio de legalidad y reserva de ley en materia penal, publicado en 1983,
Arroyo Zapatero sostenfa que el art. 25.1 CE formulaba de manera muy
pobre este principio esencial del Estado de Derecho y anticipaba la
necesidad de «proceder, en consecuencia, a una interpretacion del arti-
culo 25.1 de la Constitucién, en base a la consideracién de otros pre-
ceptos de la misma, a los principios que la inspiran y a los tratados in-
ternacionales ratificados por Espafia (articulo 10.2 de la Constitucién
espafiola), para, sobre todo ello, ofrecer una formulacién completa del
principio de legalidad penal, que, en la medida de lo juridicamente
posible, comprenda todas las garantfas que se estiman constitutivas o
integrantes del mismo».

Su elaboracién de esas garantias, sirviéndose de los escasos recursos
doctrinales y jurisprudenciales precedentes, aludia a un principio de
legalidad basado en un doble fundamento: politico-criminal y demo-
critico representativo, por considerar que «el principio de legalidad
penal es en sus origenes no tanto una exigencia para la fijacién positiva
de lo prohibido frente a la arbitrariedad estatal, para satisfacer la segu-
ridad del conocimiento del &mbito de libertad que «concede» el Estado
(seguridad que también puede proporcionar un poder legislativo no de-
mocritico), como una exigencia de legitimacién de esa decisién del
Estado sobre los ambitos de libertad, a través de su atribucién exclusiva
a la voluntad general. Por esta razén es acertado denominar este funda-
mento politico como fundamento democratico representativo» 2.

En la STC 2/2015, de 19 de enero, confluye la obra de Arroyo Za-

patero con la importante evolucién del derecho a la legalidad penal,

5 ARrROYO ZAPATERO, L.,»El negacionismo como delito penal. Sentencia del TC espaiiol
sobre el Caso Varela», en Elésegui, M. (ed.), «Los principios y la interpretacién judicial de los
derechos fundamentales», Homenaje a Robert Alexy en su 70 aniversario, Zaragoza, 2015, p. 4.

% ARROYO ZAPATERO, L., «Principio de legalidad y reserva de ley en materia penal», en
Revista Espaiiola de Derecho constitucional, 1983, nim. 8, p. 13.
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que desde hacia m4s de veinte afios incluia la posibilidad de recurrir en
amparo las resoluciones judiciales que pecasen de interpretacién analé-
gica o extensiva de los preceptos penales?’. En este caso, el recurso a
resolver se referfa al delito de abuso de informacién privilegiada en el
mercado de valores. En su trabajo sobre el tema, nuestro homenajeado
advierte de que el legislador penal espafiol, al alumbrar el Cédigo Penal
de 1995, utiliz6 en la definicién tipica una expresién distinta a la que
aparecia en los proyectos, pues mientras en éstos exigia que la informa-
cién fuera privilegiada, en el art. 285 CP se utiliza la expresién relevante.
Sin embargo, en su opinién, esta inconsecuencia lingiifstica no tiene
transcendencia; «la nocién de privilegio —dice Arroyo Zapatero— se
plasma en la referencia a que a la misma se haya tenido acceso reserva-
do con ocasién del ejercicio de la actividad profesional o empresarial,
y de que se trate de una informacién destinada a hacerse publica en el
mercado en un momento posterior, que es lo que diferencia la informa-
cién privilegiada de la secreta, ajena a este tipo penal» 2. En conso-
nancia con esa opinién, la STC 2/2015 afirma que «debe sefialarse, en
primer lugar, que la «relevancia» y el cardcter «privilegiado» de la in-
formacién son elementos normativos, y no facticos, del tipo penal, que
dependen de un juicio de valor que debe realizar el juzgador con arre-
glo a «criterios de experiencia» (STC 73/2007, de 16 de abril, F] 4) y
de acuerdo con los elementos de hecho que resultan de la prueba prac-
ticada (SSTC 68/2004, de 19 de abril, F] 2, y 319/2006, de 15 de no-
viembre, FJ] 2)». Y respecto al caso concreto, sefiala: «Las resoluciones
estiman que, al no haber trascendido los datos verdaderamente decisi-
vos, la informacién tuvo cardcter «privilegiado», pues el recurrente
solo pudo conocerla en su condicién de miembro del consejo de admi-
nistraciéon de X».

21 Este desarrollo garantista del principio de legalidad, es quizd mi contribucién fundamen-
tal en El principio de determinacién del hecho punible en la doctrina del Tribunal Constitucional, Ma-
drid, 1992. Reclamaba alli la necesidad de que nuestro Tribunal Constitucional aceptase una
correccién a su doctrina sobre la imposibilidad de recurrir en amparo las «cuestiones de mera
legalidad ordinaria» cuando dicha legalidad fuera la penal, justamente por la catalogacién de ésta
como derecho fundamental en el art. 25.1 CE. Pocos meses después de publicado el libro, la
STC 111/1993, de 25 de marzo, asumié por primera vez sin ambages dicha posibilidad y desde
entonces son innumerables las resoluciones que anulan sentencias penales por haber incurrido
jueces o tribunales en una interpretacién extensiva o analdgica de algtin precepto penal. Vid.
Garcia Rivas, N., El principio de determinacién del hecho punible en la doctrina del Tribunal Consti-
tucional, Madrid, 1992, pp. 55 y ss. (libro que dediqué a Luis Arroyo Zapatero). También, sobre la
STC 111/1993, de 25 de marzo, mi trabajo: «El derecho fundamental a una interpretacién no ex-
tensiva en el ambito penal», en Revista Juridica de Castilla-La Mancha, ntm. 17, 1993, pp. 27 y ss.

% ARrROYO ZaPATERO, L., «El abuso de informacién privilegiada en el Derecho espafiol»,
en AA.VV., Hacia un derecho penal econémico europeo. Jornadas en honor del profesor Klaus Tiede-
mann, p. 60.
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En otro trabajo, referido a la relacién entre Constitucién y Dere-
cho penal econémico, Arroyo Zapatero considera que las «construccio-
nes dogmadticas sin apoyo legal expreso» pueden ser admitidas siempre
que ello no suponga realizar una analogia prohibida?’. Su alegato se
refiere a la calificacién como fraude de ley —tomado de la legislacién
tributaria— de la utilizacién de normas para casos distintos a aquellos
que inspiraron su promulgacién y se apoya en la admisién por el TC de
este tipo de «construcciones dogmdticas» en la STC 89/1983, de 2 de
noviembre, que convalidé la existencia extra legem del delito continua-
do: «ni la garantia criminal ni la penal —decfa esta Sentencia— pueden
ser entendidas, sin embargo, de forma tan mecanica que anulen la li-
bertad del Juez para resolver cuando, a efectos de la determinacién de
la pena aplicable, distintos hechos, penalmente tipificados, han de ser
considerados como integrantes de un hecho tnico». Es posible, no obs-
tante, que al poner el foco de atencién sobre la interdiccién de analogia
in malam partem a partir sobre todo de 1993 esta Sentencia no habria
tenido un fallo similar.

Por lo que se refiere al problema constitucional de la ley penal en
blanco, Arroyo Zapatero se ha ocupado de él en varios trabajos.
En 1983, en los albores del Estado constitucional, afirmé con rotundi-
dad que la reserva de ley penal es absoluta, lo cual distaba de despren-
derse nitidamente del texto constitucional. Se apoyaba para ello no
solo en la doctrina constitucionalista sino también en la STC 15/1981,
de 7 de mayo. Nuevamente apela al consenso como criterio vinculado
al fundamento politico democrético representativo del principio de le-
galidad, para basar su opinién negativa sobre la admisién de aquellas
delegaciones legales hacia el poder ejecutivo que suplanten el necesa-
rio consenso en la redaccién del precepto penal. A partir de aqui, la
propuesta de Arroyo Zapatero se acomoda totalmente a lo que luego
fue la evolucién de la doctrina sobre las leyes penales en blanco en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional. En efecto, hablaba él de
que las remisiones fueran estrictamente necesarias y que la esfera de
prohibicién quedase siempre definida en la propia norma con rango de
ley, para no perturbar la distribucién de poderes. Por ello, sostenfa que
la intervencién de las leyes nacionales o autonémicas deberian tener
preferencia con el fin de no perjudicar el fundamento politico del prin-
cipio de legalidad. Cabe concluir diciendo que Arroyo Zapatero equi-

¥ ARROYO ZAPATERO, L., «Derecho penal econémico y Constitucién», en Revista Penal
Meéxico, nim. 1 pp. 11y 14.
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para la utilizacién del sistema formal de remisién con el uso de elemen-
tos normativos que de modo indirecto o implicito remiten a una norma
extrapenal *°. Afios después, en su trabajo sobre «Derecho penal econé-
mico y Constitucién», Arroyo Zapatero se reafirmaba en esas ideas an-
teriores, aunque afiadia que, bajo determinadas condiciones, la reserva
de ley no s6lo queda preservada mediante la técnica de la ley penal en
blanco sino que la utilizacién de remisiones a normas reglamentarias
puede favorecer incluso una restriccién de su 4mbito de aplicacién?!.
Esta opinién suscita, creo, dos comentarios parcialmente contra-
puestos. En primer lugar, la afirmacién de Arroyo Zapatero es sostenible
siempre que apoyemos el principio de legalidad exclusivamente en la
garantia de seguridad juridica para el ciudadano, pues en efecto la suma
de ley mds reglamento puede servir para aclarar y ajustar en mayor me-
dida la concrecién de la conducta punible. Sin embargo, creo que es
incontrovertible la pérdida de garantia de legitimidad que ello puede oca-
sionar en el precepto. Al mismo tiempo, esa afirmacién permite obser-
var el problema de las leyes penales en blanco de un modo menos rigido
que el propuesto por el Tribunal Constitucional en numerosas senten-
cias, a partir sobre todo de la STC 127/1990, de 5 de julio, que es punto
de referencia inexorable en esta materia. En su virtud, «es posible la
incorporacién al tipo de elementos normativos (STC 62/1982) y es
conciliable con los postulados constitucionales la utilizacién legislativa
y aplicacién judicial de las llamadas leyes penales en blanco
(STC 122/1987); esto es, de normas penales incompletas en las que la
conducta o la consecuencia juridico-penal no se encuentre agotadora-
mente prevista en ellas, debiendo acudirse para su integracién a otra
norma distinta, siempre que se den los siguientes requisitos: que el re-
envio normativo sea expreso y esté justificado en razén del bien juridi-
co protegido por la norma penal; que la ley, ademas de sefialar la pena,
contenga el niicleo esencial de la prohibicién y sea satisfecha la exigencia
de certeza o, como sefiala la citada STC 122/1987, se dé la suficiente
concrecion, para que la conducta calificada de delictiva quede suficien-
temente precisada con el complemento indispensable de la norma a la
que la ley penal se remite, y resulte de esta forma salvaguardada la fun-
cién de garantia de tipo con la posibilidad de conocimiento de la actua-
cién penalmente conminada». Cabe afiadir que la STC 120/1998,

3 ARROYO ZAPATERO, L., «Principio de legalidad y reserva de ley en materia penal», en
Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nidm. 8, 1983, pp. 33 y ss.

31 ARROYO ZAPATERO, L., «Derecho penal econémico y Constitucién», en Revista Penal,
nam. 1, 1998, p. 10.
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de 15 de junio, justificaba la remisién a normas reglamentarias de 4m-
bito regional en el hecho de que la norma autonémica representa solo
«un elemento inesencial de la figura delictiva», toda vez que «el nidcleo
del delito ha de estar contenido en la ley penal remitente» 2.

Tampoco le es ajeno a nuestro homenajeado el sentido y alcance
del principio ne bis in idem. En el reiteradamente citado trabajo sobre el
principio de legalidad publicado en 1983, consideraba Arroyo Zapatero
que la doble sancién no afecta al principio democrético siempre que las
«dos sanciones» sean establecidas por ley, ni tampoco a la certeza, ya
que ambas pueden estar perfectamente establecidas en la legislacion;
tampoco afectarfa a la seguridad juridica, por la misma razén. En opi-
nién del autor, «el ne bis in idem encuentra su mds directo fundamento
en la exigencia de racionalidad e interdiccién de arbitrariedad de los
poderes ptblicos establecida en el articulo 9.3; su inclusién en el con-
tenido del 25.1 —ya sea por el recurso a la voluntad del constituyente,
ya al literal del precepto— me parece sumamente afortunada»**. Afios
mas tarde, en 1998, se quejaba de la deficiente regulacién de este prin-
cipio en nuestro ordenamiento, «especialmente alarmante en lo que se
refiere al Derecho penal econémico» *4, por la falta de cumplimiento de
la regla de subsidiariedad del procedimiento administrativo sanciona-
dor respecto al estrictamente penal.

32 En sentido similar se expresa la jurisprudencia constitucional alemana, segin la cual «la
prohibicién penal tiene que ser ya previsible a partir de la ley»; cfr. TiEDEMANN, K., «La ley penal
en blanco: concepto y cuestiones conexas», en Revista de Ciencias Penales, vol. 1, ndm. 2, 1998,
p- 518. Pocos afios después de este trabajo que acabo de comentar, publiqué mi articulo «Influen-
cia del principio de precaucién sobre los delitos contra la seguridad alimentaria», en Revista de
Derecho penal y Criminologia, nim. 15, 2005, p. 66 ss., en el que revisé y critiqué esa doctrina
constitucional tanto por su inadecuacién al doble fundamento del principio de legalidad —como
acabo de sefialar— como por su inexacta descripcién de la funcién que cumple la norma remitida
en el conjunto de la norma penal de remisién. En efecto, ésta no delega la descripcién de cues-
tiones de detalle o meramente técnicas, manteniendo el dominio de la esfera de prohibicién; en
realidad, esta esfera es un todo en el que aparece integrado no solo el desvalor de accién en el que
una norma posiblemente reglamentaria define el nivel de riesgo permitido sino también el desvalor
de resultado que —ese si— solo puede estar en manos del legislador penal para cumplir el mandato
constitucional del principio de legalidad. No se trata pues de «expulsar» al reglamento extramuros
del tipo penal sino de integrarlo para definir el desvalor de accién, colaborando con el legislador
propiamente dicho en la definicién global de la conducta punible introduciendo requisitos rela-
tivos a la lesividad del hecho para mantener la autonomia de la valoracién juridica-penal y no
procurar una simple catalogacién como delito de una infraccién administrativa. Al fin y al cabo,
esa norma remitida forma parte de la esfera de prohibicién desde el momento en que su infraccién
sefiala el comienzo del anilisis sobre la tipicidad de la conducta; sin dicha infraccién, cualquier
dafio social ocasionado quedar4 fuera del tipo penal

3 ARROYO ZAPATERO, L., «Principio de legalidad y reserva de ley en materia penal», cit.
p- 19. Vid, una referencia corta en ARROYO ZAPATERO, L., «Cesare Beccaria y la moderna politi-
ca-criminal en Espafia en los primeros afios de la democracia», en ArRrROYO ZaPaTERO, L., Politica
criminal humanista para la sociedad contempordnea, cit., p. 59.

3 ARROYO ZAPATERO, L., «Constitucién y Derecho penal», cit., p. 9.
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Afios antes, en su tesis doctoral sobre proteccién penal de la segu-
ridad en el trabajo, adquirfa ya cierta relevancia la interdiccién de la
doble sancién. Sostuvo entonces Arroyo Zapatero que la previsible in-
corporacién a nuestro Cédigo Penal de una tipificacién de esa conduc-
ta supondria la incompatibilidad absoluta con la sancién administrati-
va, siendo preferente en todo caso la penal **. El acierto en su predicciéon
no impedirfa al Tribunal Constitucional dictar su Sentencia 177/1999,
de 11 de octubre, que prefirié el criterio de la preferencia cronolégica al
de la primacia del ordenamiento penal, causando con ello gran revuelo
doctrinal, resuelto de forma contradictoria pocos afios después con la
STC 2/2003, de 16 de enero, que proclamé ya para siempre la preferen-
cia de la sancién penal y la consiguiente compensacion obligatoria de
la sancién administrativa cuando ésta se hubiera ejecutado con caréc-
ter previo. Aunque no sea esta la solucién propuesta por Arroyo Zapa-
tero en su trabajo sobre Constitucién y Derecho penal econémico (por-
que él se referfa a la confluencia de sanciones penales y administrativas
compatibles en tanto en cuanto su fundamento estuviera orientado a la
proteccion de bienes juridicos distintos, propugnando una solucién
sancionadora parecida a la del concurso ideal de delitos) se asemeja sin
embargo a ella por la necesidad de reducir la intensidad de la respuesta
punitiva debido a la superposicién —aun meramente parcial— de los des-
valores en juego*.

IV. Principio de culpabilidad

En su «Programa penal de la Constitucién», advertia Arroyo Zapate-
ro en 1987 sobre la novedad que habia supuesto la reforma del art. 1.° CP
en 1983 para incluir el brocardo «no hay pena sin dolo o culpa»*".
Siendo un principio nuclear del Estado democrdtico de Derecho, soste-

% ARROYO ZAPATERO, L., La proteccion penal de la seguridad en el trabgjo, cit., p. 111.

% Hace unos afios le dediqué amplia atencién al modo en que dicho principio se garantiza
en el d4mbito europeo (Garcia Rivas, N., «Alcance y perspectivas del ne bis in idem en el espacio
juridico europeo», en KorEuropa, Rivista on line del Centro di Documentazione Europea dell UKE,
nam. 10, 2017, pp. 38 y ss.). La conclusién es de una sorprendente homogeneidad en cuanto a la
transformacién de la proscripcion de la doble incriminacién en una prohibicién relativa vincu-
lada a la posibilidad del ciudadano de prever la segunda sancién y a la redencién de la segunda
sancién siempre que se «adapte» a su cardcter secundario, es decir que tenga en cuenta la primera
sancién ya aplicada.

7 Bustos Ramirez, J., «El principio de culpabilidad en el Anteproyecto de Cédigo Penal»,
en Arroyo Zapatero, L. (coord.), Documentacion Juridica, nam. 37/40, Monogrdfico dedicado a la
Propuesta de Anteproyecto del Nuevo Cédigo Penal, Madrid, 1985, pp. 81 y ss.
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nia su relevancia para la atribuibilidad personal del hecho a su autor, la
exclusién de la responsabilidad objetiva y la erradicacion de las presun-
ciones de imputacién. Por otra parte, en su vinculacién con el elemen-
to de la teorfa del delito del mismo nombre, lo relacionaba con la exi-
gencia de motivacién por el autor para certificar su imputabilidad y asf
como de la ausencia de error de prohibicién que excluyera el conoci-
miento de la antijuricidad *.

En su ejercicio de habilitacién para cdtedra, dedicado al delito de
fraude de subvenciones, Arroyo Zapatero se enfrenté a un problema
dogmatico de gran calado, relacionado directamente con el principio
que nos ocupa: el tratamiento que debe darse al error sobre los elemen-
tos normativos del tipo, que inundan el Derecho penal econémico. La
doctrina mayoritaria califica como error de tipo el desconocimiento de
los mismos, lo que lleva a la punicién como imprudencia, siempre y
cuando exista un tipo de esa clase paralelo al doloso cuya verificacién
se cuestiona. Dado que no proliferan los tipos imprudentes en ese 4m-
bito, Arroyo Zapatero denuncia lo que considera un retraimiento inde-
seable del Derecho penal incluso cuando existe una negligencia cog-
noscitiva por parte del sujeto, algo rayano en la conocida «ignorancia
deliberada». Para evitarlo, propone un doble movimiento metodolégi-
co. En primer lugar, pone de manifiesto que ha existido siempre una
tendencia a valorar el desconocimiento de estos elementos no bajo el
pardmetro del especialista (algo inalcanzable para la mayoria) sino de
acuerdo con expresiones tales como la «valoracién paralela en la esfera
del profano» (Mezger) o un «juicio paralelo en la conciencia del autor»
(Welzel), la teoria de los «conceptos complejos» (v. Hippel y Frank), la
de los «elementos especiales del deber juridico» o de la antijuridicidad
(Welzel) o la del «andlisis teleolégico-reductivo» construida por Schlii-
chter*. En segundo lugar, propone la tipificacién expresa de esos com-
portamientos imprudentes en que, segtn la teoria de la culpabilidad,
incurre quien desconoce de un modo evitable la concurrencia de los
elementos normativos del tipo*°. Convencido del rigor de su plantea-
miento, afios después lo reiteraria con motivo de la creacién de los
llamados «eurodelitos», aunque la decena de afios transcurridos desde
aquella publicacién y la promulgacién del Cédigo Penal en 1995 pro-

3% ARROYO ZAPATERO, L., «Fundamento y funcién del sistema penal: el Programa penal de
la Constitucién», cit., p. 108.

% ARROYO ZAPATERO, L., Delitos contra la hacienda priblica en materia de subvenciones, Ma-
drid, 1987, p. 127.

4 Tbidem, p. 117.
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vocaron en €l, sin duda, un mayor escepticismo, ante la falta de res-
puesta a su demanda de mayor protagonismo de la modalidad impru-
dente en los delitos econémicos, lo que provocé que abriera de par en
par la posibilidad de tratar estos errores sobre elementos normativos
como errores de prohibicién, que siempre permiten el castigo, aunque
sea muy atenuado y ajustado siempre al principio de culpabilidad #'.

Al problema de la responsabilidad penal de las personas juridicas y
su posible colisién con el principio de culpabilidad le ha dedicado
Arroyo Zapatero cierta atencién. Cuando todavia aquella no estaba
plenamente reconocida en nuestra legislaciéon penal, pero ya existia
una respuesta sancionadora de naturaleza administrativa o incluso me-
diante las conocidas «consecuencias accesorias» establecidas en el Co-
digo Penal, advertia de que «en la cansada y reiterativa discusién sobre
la responsabilidad de las personas juridicas debe operarse un cambio de
perspectiva: la responsabilidad es ya un hecho, sea mediante sanciones
administrativas sea a través de consecuencias accesorias. El que ésta sea
ademads penal, si no nos empecinamos en cuestiones de cardcter onto-
légico y en dogmas, lo tnico que pretende conseguir es que ésta se de-
termine en el marco de un proceso penal con semejantes posibilidades
de defensa que las que existen para las personas naturales y con unos
principios de imputacién similares, tras las convenientes adaptaciones,
en la linea que el TC sefialaba en la sentencia a la que se hacfa referen-
cia al comienzo de estas lineas» *2.

Como tltimo tema destacable en el radio de accién de este prin-
cipio de culpabilidad, merece la pena detenerse un instante en la con-
tribucion de Arroyo Zapatero el problema de la violencia de género,
sobre todo a raiz de la promulgacién de la LO 1/2004, de medidas de
proteccion integral, que incluyé una muy controvertida reforma pe-
nal de los articulos relativos a las faltas de lesiones, amenazas y coac-
ciones, que pasarian a considerarse delito siempre que la victima fue-
ra mujer. Bajo la barata lupa de una igualdad entendida de manera
muy estatica y asocial, muchos calificaron de inconstitucional esa

4 ARROYO ZAPATERO, L., «El principio de culpabilidad y sus plasmaciones. Reflexiones y pro-
puestas para la construccién de una normativa europea», en Revista Penal, ntim. 3, 1999, pp. 5y ss,
en especial p. 9. Las SSTC 78/2019, de 3 de junio, y 36/2018, de 23 de abril se adentran en la cali-
ficacién como error de tipo o de prohibicién de la creacién de una asociacién para el consumo del
cannabis. La revocacién de ambas estd vinculada a la fundacién de la culpabilidad de los acusados
en la apreciacién de la vencibilidad de dicho error.

4 ARROYO ZAPATERO, L., «Derecho penal econémico y Constitucién», cit., pp. 13 y s.
Vid. también una referencia al principio de culpabilidad como limitador del riesgo penal-
mente relevante en «Derecho y riesgo», Injuria, Revista de Responsabilidad Civil y Seguro,
vol. 8, 1995, p. 61.
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«discriminacién» contra el varén, lo que se tradujo en la presenta-
cién de mds de 100 cuestiones de inconstitucionalidad, en un movi-
miento judicial de claro sesgo politico conservador. La respuesta dada
por el Tribunal Constitucional en la Sentencia 59/2008, de 14 de
mayo (y las derivadas de ella) fue totalmente negativa. Pero me gus-
tarfa aclarar que antes de emitirse ésta, Arroyo Zapatero habia avan-
zado argumentos a favor de la nueva regulacién que mds tarde el Alto
Tribunal harfa suyos. La esencia y signo diferencial de la violencia de
los hombres sobre sus parejas —sostuvo Arroyo Zapatero— no es otra
que la necesidad-deseo de dominio sobre la mujer. La accién violenta
del hombre esta psicolégicamente orientada a someter a la mujer me-
diante un combinado de agresiones fisicas y psiquicas que integran el
elenco de las infracciones penales constitutivas de homicidio lesio-
nes, malos tratos, amenazas y coacciones. El sometimiento se persigue
a través de la produccién del miedo en la mujer, miedo a seguir su-
friendo dafios fisicos y psicolégicos en si misma o sobre sus hijos, todo
lo cual constituye ese denominado sindrome de la mujer maltrata-
da®. Como acabo de resaltar, este enfoque coincidié casi literalmente
con el adoptado por el Tribunal Constitucional en su conocida reso-
lucién, cuando se enfrenté a las objeciones relativas al principio de
culpabilidad. En primer lugar, por lo que respecta al mayor castigo si
la victima es mujer, decfa: «no se trata de una presuncién normativa
de lesividad, sino de la constatacién razonable de tal lesividad a par-
tir de las caracteristicas de la conducta descrita y, entre ellas, la de su
significado objetivo como reproducciéon de un arraigado modelo
agresivo de conducta contra la mujer por parte del varén en el 4mbi-
to de la pareja» (FJ 11). Y remata el Alto Tribunal afiadiendo: «el
legislador aprecia una gravedad o un reproche peculiar en ciertas
agresiones concretas que se producen en el seno de la pareja o entre
quienes lo fueron, al entender el legislador, como fundamento de su
intervencién penal, que las mismas se insertan en ciertos parametros
de desigualdad tan arraigados como generadores de graves conse-
cuencias, con lo que aumenta la inseguridad, la intimidacién y el
menosprecio que sufre la victima.» (F] 11). Con distintas palabras,
pues, Arroyo Zapatero se habfa anticipado a la doctrina constitucio-
nal en esta materia.

¥ ARROYO ZAPATERO, L., «Legitimidad constitucional y conveniencia politico-criminal de
la Ley contra la violencia de género», en Problemas actuales del derecho penal y de la criminologia,
estudios penales en memoria de la Profesora Dra. Maria del Mar Diaz Pita, Valencia, 2008, pp. 726 y s.
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V. Principio de resocializacion

En su formulacién del Programa penal de la Constitucion, reservaba
Arroyo Zapatero un lugar destacado al principio de resocializacién, en-
tendido de manera integral, porque el aspecto meramente penitencia-
rio le servia como palanca para reclamar una reintegracién del preso en
la sociedad en mejores condiciones de las que seguramente tendria
cuando ingresé en prisién. Exigia para ello recursos piblicos abundan-
tes, incluidos los de cardcter social «pospenitenciario», con el fin de
evitar la recaida del ex recluso*.

En su extenso trabajo titulado «Politica criminal y Estado de Derecho
en las sociedades contempordneas» considera que este principio es una
fuerte sefia de identidad del Derecho penal posterior a la II Guerra
Mundial ® y en su condicién de Presidente de la Sociedad Internacio-
nal de Defensa social proclama que es mucho mds importante garanti-
zar la vigencia de ese principio en nuestras sociedades que algunos otros
progresos humanistas. En este orden de consideraciones, cabe destacar
la batalla para conseguir la erradicacién de la pena de muerte, un em-
pefio al que Arroyo Zapatero ha dedicado tiempo, esfuerzo intelectual
y una amplia y muy valiosa produccién cientifica, que inicié antes in-
cluso que su tesis doctoral, con un an4lisis sobre la abolicién de la mis-
ma en Gran Bretafia*. Su pensamiento queda bien reflejado en este
pasaje de su obra: «para quienes estiman que la abolicién es una cues-
tién de dignidad humana y de derechos humanos, el camino recto se-
guird siendo la continuacién del debate afio tras afio con el fin de redu-
cir el grupo de paises que se abstienen y, sobre todo, el de aquellos que
con mayor resistencia mantienen el pleno rigor en aplicacién de la
pena capital (...) Lo que impulsa los procesos de abolicién no es solo la
idea positiva de lo que denominamos derecho a la vida sino, sobre todo,

# ARROYO ZAPATERO, L., «Fundamento y funcién del sistema penal: el Programa penal de
la Constitucién», cit., pp. 107 y ss.

# Publicado ahora en Politica criminal humanista para la sociedad contempordnea, cit., p. 28.

4 ARROYO ZAPATERO, L., «La experiencia de la abolicién de la pena capital en Gran Breta-
fia», en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, nim. 62, 1981, pp. 47 y ss.;
ARROYO ZAPATERO, L., «<La metéfora de la crueldad en la cultura y en el Derecho Internacional»,
en Arroyo Zapatero, L./Estrada Michel/Nieto Martin (eds.) Metdfora de la crueldad: la pena capital,
de Cesare Beccaria al tiempo actual, Cuenca, 2016, pp. 15 y ss.; Arroyo Zapatero, L./Nieto Mar-
tin, A./Schabas, W. (eds.)/Garcfa Moreno, B. (coord.), Pena de muerte: una pena cruel e inhumana
y no especialmente disuasoria, Cuenca, 2014; ARROYO ZAPATERO, L., «El camino hacia la moratoria
universal de la pena de muerte», en Revista Penal México, ntim. 1, 2011, pp. 31 y ss.; ARROYO Za-
PATERO, L., «La pena de muerte como trato cruel, inhumano y degradante», en Revista brasileira de
ciéncias criminais, ndm. 100, 2013, pp. 323 y ss.; ARROYO ZAPATERO, L., La pasién de la crueldad, el
Papa Francisco contra la pena de muerte, Cuenca, 2016.
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el sentimiento de rechazo a la tortura, al tratamiento cruel, al matar a
sangre fria. El rechazo a la pena de muerte puede bien formar parte de
una contempordnea «ética cosmopolita», que rechaza radicalmente
todo matar a otro.» No se separa nada este pensamiento del que mani-
festaba alld por 1981, en el trabajo citado: «la pena de muerte ni es
acorde con los valores ético-sociales imperantes ni resulta eficaz en la
lucha contra la delincuencia» *'.

Muy ligado al tema anterior, concluyo este anilisis con una men-
cién muy especial a la lucha de Arroyo Zapatero contra la prisién per-
manente revisable, tema sobre el que promovié la publicacién de un
volumen en la «Coleccién de estudios penales Marino Barbero San-
tos» (creada en honor de quien fuera nuestro maestro académico), vo-
lumen que dedica mds de 15 paginas a exponer el conflicto de dicha
pena con la resocializacién. El dictamen que recoge la argumentacién
del recurso de inconstitucionalidad presentado en 2015, que fue firma-
do por un grupo de penalistas entre los que se encontraba Arroyo Za-
patero, y que todavia no ha sido resuelto, contenia en sintesis los si-
guientes argumentos:

«La prisién permanente revisable es contraria al mandato de rein-
sercién social (art. 25.2 CE) por cuanto pricticamente restringe toda

posibilidad de resocializacién (STC 160/2012, de 20 de septiembre).

A. Esa restriccién incompatible con la Constitucién se debe, en
primer lugar, al desproporcionado plazo de duracién de la privacién de
libertad legalmente establecido (veinticinco afios de prisién como mini-
mo), unido a la circunstancia de que durante ese tiempo se limite enor-
memente la posibilidad de hacer uso de formas de cumplimiento y bene-
ficios penitenciarios orientados al fin de la resocializacién, tales como el
tercer grado o los permisos de fin de semana.

B. En segundo lugar, a la indeterminacién de los criterios en vir-
tud de los que ha de decidirse la revisién de la condena una vez transcu-
rrido ese periodo de seguridad. La resocializacién presupone una expec-
tativa razonable de recuperar los vinculos sociales, que es imposible de
garantizar cuando tanto la posibilidad de salir de prisién como el riesgo

de retornar a ella estd sumida en tan altas cotas de incertidumbre, siendo

47 ARROYO ZAPATERO, L., «La experiencia de la abolicién de la pena capital en Gran Bre-
tafia», cit., p. 66.

280



El «Programa penal de la Constitucion» de Arroyo Zapatero: una cuestion de principios

ademss algunos de los criterios determinados por el legislador incompa-
tibles con el mandato constitucional.

C. En tercer lugar, es igualmente contrario al principio de reso-
cializacién la cuasi perpetuidad del sometimiento al ius puniendi, con la
exigencia de un periodo adicional de hasta diez afios de suspensién con-
dicional de la privacién de libertad —lo que no es sino una distinta for-
ma de cumplimiento de la pena (STC 97/2010, de 15 de noviem-
bre, FJ 4)—, asi como, por ende, la mera posibilidad de que la misma
privacién de libertad pueda ser perpetua, al poder conllevar el retorno
a prisién el surgimiento de circunstancias ajenas al reo y no controladas
por él incluso transcurrida una buena parte del periodo de suspensién
condicional» %.

Cierro aqui mi contribucién al Libro Homenaje de quien fue mi
profesor, luego mi compafiero, més tarde mi maestro y mentor, mi rec-
tor durante muchos afios y ahora, sencillamente, otra vez mi compafie-
ro, cuya envidiable vitalidad no le va a permitir abandonar su actividad
académica, y muy bien que hace. En todo caso, he pretendido que aquel
jovencisimo catedrdtico del afio 1987 se vea reflejado con nitidez en su
trayectoria cientifica, caminando al son de su Programa penal de la
Constitucion.

# En ese mismo volumen colectivo se encuentra mi contribucién, titulada «La prisién per-
manente revisable en los informes de los érganos consultivos» (pp. 107 y ss.), en la que incluyo
mi alegato contra la cadena perpetua, que no puede observarse solo desde el art. 25.2 CE sino
solo mediante una integracién de éste en la proscripcién de las penas inhumanas o degradantes,
de acuerdo con el art. 15 CE: «La proscripcién de las penas inhumanas o degradantes se vincula
no tanto a la duracién de la misma sino al régimen de ejecucién, que debe permitir al recluso esa
reeducacién pues, una vez lograda ésta (dicho sea con el légico idealismo), debe arbitrarse un me-
canismo de reinsercién o, lo que es lo mismo, de puesta en libertad del condenado a prisién perpe-
tua. Por consiguiente, el repetido argumento de la inconstitucionalidad de la prisién permanente
revisable por ser potencialmente perpetua y, por tanto, contraria al principio de resocializacién
resulta tan estéril como la contestacién que ofrecen los 6rganos consultivos al decir que la pena
que nos ocupa no es contraria al art. 25.2 CE porque permite la revisién, y su esterilidad deriva de
que este tltimo precepto no puede considerarse un canon auténomo de constitucionalidad, ya que
nuestro Tribunal Constitucional admite que la pena tenga finalidades distintas a la resocializacién
y no como objetivos subsidiarios sino todo lo contrario, es decir, como finalidades primarias de
la pena. La posibilidad de «reeducaciéon» permite cumplir, pues, una de las garantfas exigidas en
el art. 15 CE y en el art. 3 CEDH. Pero el cumplimiento ser4 integro solo cuando el instrumento
de «reinsercién» sea real y no un mero subterfugio de una medida de gracia, porque entonces se
incumplirfa uno de los criterios del TEDH».
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Professeur émérite de I'Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne

I. Introduction

Lors de Journées d’hommage a Klaus Tiedemann, a2 Madrid, ou
j’étais aux prises avec des collegues espagnols, allemands et sud-améri-
cains qui m’interrogeaient sur la responsabilité pénale dans I'entreprise,
j’avais fini par répondre que le droit frangais, par un certain pragma-
tisme, n’égalait pas la subtilité de certains autres droits. Est alors venue
de la salle cette remarque: «Vous avez bien de la chance, vous les fran-
cais !». C'érait Luis, et ce fut notre premiere rencontre. Depuis —cela
fait maintenant quelques trente ans— nous avons été amenés a nous
retrouver dans d’autres colloques, a participer a des recherches collec-
tives au sein de la Société internationale de défense sociale ou de I’As-
sociation de recherches pénales européennes, a partager des prome-
nades dans les rues de Tolede ou d’ailleurs. Lune de nos dernieres
rencontres s'est faite a Paris autour du droit pénal de I'Union euro-
péenne. C’est en souvenir de I'une et 'autre de ces rencontres, en tis-
sant un lien entre le droit pénal des affaires et le droit européen, que je
voudrais consacrer cet hommage d’amitié et d’estime a une décision
récente de la chambre criminelle de la Cour de cassation frangaise ! qui
opere, selon les propres termes de la Chambre, «un important revire-
ment de jurisprudence».

I Cass. crim. 25 nov. 2020, pourvoi n.® 18-86.955, signalé dans la Lettre de la chambre
criminelle n.° 5/2020.
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A vrai dire, c’est un pluriel qu’il faudrait utiliser, car les «revire-
ments» sont au nombre de trois?. La Chambre pose trois nouveaux
«principes»: le «principe général de transfert de la responsabilité pé-
nale de la société absorbée a la société absorbante en cas de fusion-ab-
sorption de sociétés anonymes; le «principe [général] de la responsabi-
lité pénale de la société absorbante pour des infractions commises par
la société absorbée en cas de fraude dans les opérations de fusion-ab-
sorption»; le principe général d’application du principe de prévisibilité
juridique aux revirements de jurisprudence. Cette décision majeure n’a
globalement pas été favorablement accueillie par une doctrine péna-
liste majoritaire, trés soucieuse de voir maintenu le principe constitu-
tionnel de la personnalité de la responsabilité pénale dans sa primauté
et son intégrité, quand les spécialistes de droit des affaires (et de droit
pénal des affaires) ont surtout, pour leur part, soulevé les interrogations
qui dorénavant se posent et les difficultés concretes qui découlent des
solutions nouvelles®. Mon propos n’est pas d’entrer dans ces débats
francais, mais plutot de m’attacher a la raison d’étre de ces revirements.
Ce qui s’affiche clairement, dans le cheminement de la Chambre, ce
sont des convictions européennes, le souci d’'une cohérence entre sa
jurisprudence et celle des cours européennes dont elle adopte tout a la
fois les principes et le réalisme (II). Ce qui s’entend, aussi, de maniére
larvée, c’est —encore et toujours— le malaise jurisprudentiel face au vice
originel du modele frangais de responsabilité pénale des personnes mo-

rales (III).

Il. Le cheminement européen de la Chambre criminelle

Le sommaire, en téte de la décision, présente ainsi son apport. «Il
se déduit de Particle 121-1 du code pénal, interprété a la lumiére de

2 Quoi qu’en dise la Chambre. Cf. infra note 21.

3 Voir les conclusions de I'avocat général Renaud Salomon, favorable au maintien de
la jurisprudence antérieure, sauf a prévoir I'hypothese de la fraude. Voir, en doctrine, notam-
ment, Bouroc, B., «Un revirement inattendu a propos d’une fusion-absorption», en Rew. socié-
tés 2021. 79; MatsorouLou, H.: «Revirement de jurisprudence: la transmission de la responsabi-
lité pénale a la société absorbante pour une infraction commise par la société absorbée», en Rew.
sociétés 2021. 115; Saint-Pau, J.-C., «La responsabilité pénale d’une société absorbante pour une
infraction commise par la société absorbée. Revirement de jurisprudence !», en JCP G 2021. 27;
Beaussonig, G.: «La fin de l'impunité des personnes morales absorbées et absorbantes», en
D. 2021. 167; ReBur, D., «Revirement de jurisprudence sur 'absence de transfert de la responsa-
bilité pénale entre la société absorbée et la société absorbante. Mieux vaut tard que jamais», en
JCP G 2021. 17; Stasiak, E, «Responsabilité pénale de la société absorbante: la chambre crimi-
nelle «fusionne» sa jurisprudence avec celle des juridictions européennes», en JCP E 2021. 1006.
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la directive 78/855/CEE du Conseil du 9 octobre 1978 relative a la fusion
des sociétés anonymes, codifiée en dernier lieu par ladivective (UE) 2017/1132
du Parlement européen et du Conseil du 14 juin 2017 et de Uarticle 6 de
la Convention européenne des droits de 'homme, qu’en cas de fu-
sion-absorption d'une société par une autre société entrant dans le champ
de la directive précitée, la société absorbante peut étre condamnée pé-
nalement a une peine d’amende ou de confiscation pour des faits
constitutifs d’une infraction commise par la société absorbée avant
Popération. En conséquence, le juge qui constate qu'il a été procédé a une
opération de fusion-absorption entrant dans le champ de la directive
précitée ayant entrainé la dissolution de la société mise en cause, peut, aprés
avoir constaté que les faits objet des poursuites sont caractérisés, déclarer la
société absorbante coupable de ces faits et la condamner d une peine d’amende
ou de confiscation. Cette interprétation nouvelle, qui constitue un re-
virement de jurisprudence, ne s’appliquera qu’aux opérations de fusion
conclues postérieurement au 25 novembre 2020, date de prononcé de I'arrét,
afin de ne pas porter atteinte au principe de prévisibilité juridique
découlant de Darticle 7 de la Convention européenne des droits de
homme».

Larrét lui-méme et la longue note explicative* qui 'accompagne
décrivent précisément le cheminement intellectuel qui a conduit a
cette solution et donc a revenir sur une jurisprudence constante; or, ce
cheminement est tout entier dicté par 'adhésion de la Chambre aux
jurisprudences européennes.

De maniére constante, en effet, la Chambre, depuis 2000°, cassait
systématiquement toutes les décisions des juges du fond retenant la res-
ponsabilité pénale de la société absorbante pour des infractions com-
mises par la société absorbée, au visa de 'article 121-1 du code pénal
lequel dispose que «nul n’est responsable pénalement que de son propre
fait». Une telle cassation était encore intervenue, en 2016 ¢, alors que
les juges du fond, pour retenir la possible responsabilité de la société
absorbante, s'étaient fondés sur l'arrét de la Cour de justice du 5
mars 2015 qui a dit pour droit que la fusion-absorption «entraine la
transmission, d la société absorbante, de I'obligation de payer une amende

* Depuis 2018, la Chambre, qui a modifié la méthode de rédaction de ses arréts, accompag-
ne certains d’entre eux, en raison de leur importance, d'une «note explicative» (une quinzaine
en deux ans).

5 Cass. crim., 20 juin 2000, pourvoi n.° 99-86.742, Bull. crim. 2000, n.° 237; Cass. crim., 14
octobre 2003, pourvoi n.° 02-86.376, Bull. crim. 2003, n.° 189.

¢ Cass. crim., 25 octobre 2016, pourvoi n.° 16-80.366, Bull. crim. 2016, n.° 275.
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infligée par une décision définitive aprés cette fusion pour des infractions
commises par la société absorbée avant ladite fusion» . Pour motiver sa
censure et maintenir sa jurisprudence antérieure, la Chambre avait
alors avancé deux motifs. Le premier opposait, a 'interprétation euro-
péenne des juges du fond, la jurisprudence méme de la Cour de justice,
notamment de ses arréts Arcaro et Berlusconi 8, et affirmait donc que la
directive susvisée «est dépourvue d’effet direct a I'égard des particuliers»; la
Chambre s’était ainsi fondée sur I’impossible neutralisation de la
norme interne (i.e. I'impossibilité pour le juge d’écarter une norme in-
terne), quand I'application d’'une directive «pourrait déterminer ou ag-
graver la responsabilité pénale de ceux qui agissent en contrevenant d ses
dispositions» °. Le second motif reposait classiquement sur l'interpréta-
tion de 'article 121-1 et sur 'affirmation péremptoire qu’il ne pouvait
pas y en avoir d’autre interprétation: «l'article 121-1 du code pénal ne
peut s’interpréter que comme interdisant que des poursuites pénales soient
engagées a 'encontre de la société absorbante pour des faits commis par la
société absorbée avant que celle-ci ne perde son existence juridique». Pour
autant, 2 défaut de plus ample motivation, la seule certitude était
que, pour la Chambre, le principe de personnalité de la responsabili-
té pénale s’appliquait de maniére égale aux personnes physiques et
morales. Pour aller au-dela et trouver les fondements de cette inter-
prétation, il fallait consulter la doctrine, laquelle en appelait au
Conseil constitutionnel qui décide que le principe de la personnalité
de la responsabilité, applicable a toute personne, ne souffre pas d’ex-
ceptions en droit pénal, ou a celle de la Cour européenne des droits de
I’homme qui juge qu» «il existe une régle fondamentale du droit pénal, se-
lon laquelle la responsabilité pénale ne survit pas & I'auteur de Uacte délic-
tueux», régle transposable, en droit francais, des personnes physiques
aux personnes morales dés lors que I'article 133-1 du code pénal traite
a I’égal la mort des personnes physiques et la dissolution des personnes
morales °.

" CJUE, 5 mars 2015, Modelo Continente Hipermercados SA ¢/ Autoridade para as Condicdes
de Trabalho, C-343/13.

8 CJCE, 26 sept. 1993, Arcaro, C-168/95; CJCE, 3 mai 2005, Berlusconi e.a., C-387/02,
C-391/02 et C-403/02.

 Cass. Crim. 3 fév. 2016, pourvoi n.° 14-85.198.

10 «Le déces du condamné ou la dissolution de la personne morale, sauf dans le cas ot la
dissolution est prononcée par la juridiction pénale, la grace et 'amnistie, empéchent ou arrétent
I’exécution de la peine. Toutefois, il peut étre procédé au recouvrement de 'amende et des frais de
justice ainsi qu’a 'exécution de la confiscation apres le déces du condamné ou apres la dissolution
de la personne morale jusqu’a la cloture des opérations de liquidation».
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C’est pourtant bien une autre interprétation de I’article 121-1 que
livre la décision de novembre 2020. Une interprétation nouvelle qui
n’aurait été rendue possible, aux dires de la Chambre, que par une nou-
velle jurisprudence de la Cour européenne. Amenée pour la premiére
fois, en 20191, a se prononcer sur la question méme de la responsabili-
té en cas de fusion-absorption, la Cour a, il est vrai, dissocié la situation
des personnes physiques et des personnes morales, en des termes qui,
selon la Chambre criminelle, non seulement permettaient mais plus
encore imposaient un revirement de sa propre jurisprudence. La Cour,
statuant, en matiére pénale, sur le systéme frangais, aprés avoir observé
«qu’en cas de fusion-absorption d'une société par une autre société, il y a
transmission universelle du patrimoine, [que] les actionnaires de la premiére
deviennent actionnaires de la seconde, et [que] I activité économique exercée
dans le cadre de la société absorbée, qui était Uessence méme de son exis-
tence, se poursuit dans le cadre de la société qui a bénéficié de cette opéra-
tion», a, en effet, jugé «[que du] fait de cette continuité d’une société a
Pautre, la société absorbée n’est pas véritablement «autrui» a ’égard
de la société absorbante. Ainsi, condamner la seconde & raison d’actes
restrictifs de concurrence commis avant la fusion-absorption ne contrevient
qu’en apparence au principe de la personnalité des peines, alors que
ce principe est frontalement heurté lorsqu’il y a condamnation d’'une per-
sonne physique a raison d’'un acte commis par une autre personne phy-
sique» 12,

Un verrou venait donc de sauter permettant, a certaines condi-
tions, un traitement différencié des personnes physiques et des per-
sonnes morales, ouvrant la porte sur de nouvelles perspectives. C’est du
moins le role primordial que la Chambre criminelle fait jouer a cette
décision. Un jeu a double détente: la décision autorise une interpréta-
tion nouvelle de I'article 121-1 du code pénal dans le respect de I'ar-
ticle 6 de la Convention de sauvegarde des droits de 'homme et des
libertés fondamentales, ce qui permet, par voie de conséquence, a la
Chambre de remplir son obligation d’interprétation conforme au re-
gard du droit de 'Union européenne.

Pour fonder son interprétation nouvelle, la Chambre constate ain-
si que la décision de la Cour européenne rompt avec une approche
anthropomorphique et formaliste pour adopter une approche écono-
mique et réaliste de l'opération de fusion-absorption. Reprenant,

1 CEDH, 24 octobre 2019, Carrefour France c. France, n.® 37858/14.
2 §48.
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comme ’avait fait la Cour, le mécanisme interne de fusion-absorption
tel que Porganise le code de commerce, elle conclut, comme la Cour,
que «l'activité économique exercée dans le cadre de la société absorbée, qui
constitue la réalisation de son objet social, se poursuit dans le cadre de la so-
ciété qui a bénéficié de cette opération», qu’en raison de «la continuité éco-
nomique existant entre la société absorbée et la société absorbante», «la so-
ciété absorbée n’est pas wvéritablement “autrui” & U'égard de la société
absorbante». Deés lors, «la continuité économique et fonctionnelle de la per-
sonne morale conduit a ne pas considérer la société absorbante comme étant
distincte de la société absorbée, de sorte que I'article 6 de la Convention eu-
ropéenne des droits de I’homme ne s’oppose pas a ce que Uarticle 121-1 du
code pénal soit désormais interprété comme permettant que la premiére soit
condamnée pénalement pour des faits constitutifs d'une infraction commise
par la seconde avant I'opération de fusion-absorption», la Chambre ajou-
tant que «['article 6 du code de procédure pénale, qui ne prévoit pas expres-
sément |'extinction de I'action publique lors de I'absorption d’'une société, ne
s’oppose pas non plus a cette interprétation».

La Chambre franchit en conséquence une seconde étape dans son
raisonnement. Revenant sur le motif premier de cassation de I'arrét
de 2016, selon lequel la directive ne peut pas avoir d’effet direct a I'en-
contre des particuliers, elle rappelle deux choses: en premier lieu, que
cette solution trouve sa «limite lorsque le texte national peut étre interprété
dans le sens de la divective de sorte qu'il n’est pas nécessaire de I'écarter pour
donner son plein effet a cette derniere» (la Chambre oppose ainsi a la neu-
tralisation 'interprétation); en second lieu, dans la mesure ou cette li-
mite est respectée, interpréter le droit interne dans un sens conforme
au droit européen est une obligation pour le juge interne. Or, en I'oc-
currence, elle estime que «deés lors qu’une nouvelle interprétation de 'ar-
ticle 121-1, respectueuse de 'article 6§2 de la Convention européenne, est
[désormais] possible», elle «devient nécessaire» et «s’impose a la Cour de
cassation puisqu’elle est la seule a permettre de tirer les conséquences de
Uarrét de la Cour de justice du 5 mars 2015». A la suite, la Chambre, dans
son arrét, expose 'intégralité du raisonnement de la Cour de justice,
s’en appropriant, pour motiver sa décision, les éléments qui tiennent
tant au mécanisme et a la nature de la fusion-absorption qu’aux objec-
tifs des directives en la matiere. Elle retient ainsi que la Cour de justice
releve d’abord que «l'opération de fusion par absorption entraine de facon
automatique non seulement la transmission universelle de 'ensemble du pa-
trimoine actif et passif de la société absorbée a la société absorbante, mais
aussi la cessation de I'existence de la société absorbée; que «sans la transmis-
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sion & la société absorbante de la responsabilité contraventionnelle, cette res-
ponsabilité serait éteinte», ce qui «serait en contradiction avec la nature
méme de la fusion par absorption (...) [qui] consiste en un transfert de I'en-
semble du patrimoine de la société absorbée a la société absorbante par suite
d’une dissolution sans liquidation»; que la Cour reléve ensuite que son
«interprétation répond a I’ objectif posé par la divective de protection des tiers,
parmi lesquels figurent (...) les Etats dont les autorités sont susceptibles d’in-
fliger une sanction pour une infraction commise avant la fusion», car «si la
transmission d'une telle responsabilité était exclue, une fusion constituerait
un moyen pour une société d’échapper aux conséquences des infractions
qu'elle aurait commises, au détriment de I'Etat membre concerné». Et la
Chambre criminelle de conclure que, pour donner plein effet a cette
interprétation européenne, «en ['état actuel du droit interne, I'interpréta-
tion de article 121-1 du code pénal autorisant le transfert de responsabilité
pénale entre la société absorbée et la société absorbante est la seule voie per-
mettant de sanctionner pécuniairement la société absorbante pour des faits
commis avant la fusion par la société absorbée».

Le cheminement européen de la Chambre n’en était pas pour au-
tant terminé. Il lui fallait faire retour a la Cour européenne (et, indirec-
tement, a la Charte des droits fondamentaux) car, si 'interprétation
nouvelle de l'article 121-1 du code pénal était la seule voie possible
pour remplir 'obligation d’interprétation conforme qui pese sur le juge,
elle n’en constituait pas moins un revirement de jurisprudence. Or, la
Chambre avait toujours jugé et maintenu, malgré une position contraire
de la Cour européenne, que le principe de non-rétroactivité d’une loi
plus sévere ne s’applique pas a une simple interprétation jurispruden-
tielle. Il est ainsi d’autant plus remarquable, que, pour revenir sur sa
jurisprudence, elle ait utilisé les mots méme de la Cour européenne,
jugeant  ainsi que «cette interprétation nouvelle, qui constitue un revire-
ment de jurisprudence, ne peut s’appliquer aux fusions antérieures a la pré-
sente décision sans porter atteinte au principe de prévisibilité juridique décou-
lant de Uarticle 7 de la Convention européenne des droits de ’homme dont il
résulte que tout justiciable doit pouvoir savoir, a partir du libellé de la dispo-
sition pertinente, au besoin a l'aide de U'interprétation qui en est donnée par
les tribunaux et le cas échéant aprés avoir recouru a des conseils éclairés,
quels actes et omissions engagent sa responsabilité pénale et quelle peine il
encourt de ce chef>.

111 va de soi qu'il s’agit la d’un revirement capital, qui, bien au-dela de I’étroite question
qui a été l'occasion de I'accomplir, a une vocation générale.
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On ne peut que souligner —et s’en féliciter— le souci de juger en
«cohérence avec le double contexte jurisprudentiel européen» * que mani-
feste ici —et de plus en souvent P~ la Chambre criminelle. On ne peut
aussi que souligner —et s’en féliciter— 'avancée majeure que constitue la
solution retenue dans la recherche, face a des enjeux importants (éco-
nomiques, sociaux, environnementaux, etc.), de moyens juridiques sus-
ceptibles «d’éviter que la sanction d’'un comportement illégal ne soit empé-
chée par le simple jeu d’un mécanisme du droit des sociétés 1°». Néanmoins,
a y regarder de plus pres, cette avancée majeure laisse transparaitre
combien il est malaisé de statuer sur la responsabilité pénale des per-
sonnes morales.

lll. Le malaise jurisprudentiel

Toute importante que soit I'interprétation nouvelle de I'article 121-
1 du code pénal, elle n’en a pas moins une portée tres partielle: elle ne
s'applique qu’aux sociétés anonymes !, ne permet qu’un «transfert» de
responsabilité et le prononcé de sanctions pécuniaires '®. La raison en
est qu'en se placant sur le terrain de l'obligation d’interprétation
conforme, la Chambre s’est elle-méme imposé de ne pas aller au-dela
d’un certain champ personnel et d'un certain mécanisme d’'imputation
qui sont ceux de la directive: celle-ci, en effet, ne vise «pour la France
[que] les sociétés anonymes» d’une part; d’autre part, le transfert de la
responsabilité se fonde sur la transmission universelle du patrimoine
conduisant a considérer que les sanctions infligées ne puissent étre que
patrimoniales. La logique est indéniablement civiliste, et bien peu pé-
naliste. Elle est, en tout cas, difficilement compatible avec les affirma-
tions selon lesquelles, pour la Chambre criminelle, «la continuité écono-
mique et fonctionnelle de la personne morale conduit a ne pas considérer la
société absorbante comme étant distincte de la société absorbée», ou, pour
la Cour européenne, qu’en raison de la «continuité d’une société a I’ autre,
la société absorbée n’est pas véritablement «autrui» a I’égard de la so-

14
15

16

Formule utilisée par la Chambre dans sa Note explicative.
Les décisions de 2016 et de 2020 n’ont pas été rendues sous la méme présidence.
Formule utilisée par la Chambre dans sa Note explicative.
Et aux SAS (sociétés par actions simplifiées) qui, selon le code de commerce, ne sont
qu’une catégorie des sociétés par actions, précise la Note explicative.

18 Mais la reconnaissance de culpabilité de la société absorbante peut, en dehors du droit
pénal, conduire 2 des solutions qui lui sont défavorables, comme, par exemple, 'exclusion des
marchés publics selon les régles administratives d’attribution de ces marchés.

17
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ciété absorbante». Si les deux sociétés ne sont pas «distinctes», c’est
qu’elles ne font qu’une; si 'une n’est pas «autrui» par rapport a 'autre,
c’est qu’elles ne sont qu’une. Des lors la responsabilité pénale est celle
de cette personne unique °. Le recours a I'idée d’indistinction aurait
dd, en bonne logique, conduire 2 considérer que toute fusion-absorp-
tion, par sa nature méme, emporte la responsabilité pénale de toute
société absorbante pour toute infraction commise par la société absor-
bée avant I'opération de fusion et autorise le prononcé de toutes les
sanctions pénales encourues %°.

Cette solution, la Chambre I'a réservée a ’hypotheése de la fraude.
Ainsi juge-t-elle: «il doit étre considéré que I'existence d'une fraude a la loi
permet au juge de prononcer une sanction pénale a 'encontre de la société
absorbante lorsque I"opération de fusion-absorption a eu pour objectif de faire
échapper la société absorbée a sa responsabilité pénale». Il importe de
constater que «cette possibilité est indépendante de la mise en ceuvre de la
directive du 9 octobre 1978, précitée», et qu'il ne s’agit pas d’une respon-
sabilité pénale par transfert mais bien d’une responsabilité propre de la
société absorbante dont la note explicative précise qu’elle est «pleine et
entiere (...), Ueffet illicite recherché devant étre considéré comme non ave-
nu, toute peine encourue par la société absorbée peut étre prononcée a l'en-
contre de la société absorbante»?'. Ni I'arrét ni la note explicative ne
fournissent de plus amples explications. Aussi, peut-on se demander si
la Chambre a simplement saisi 'occasion de cette espéce pour enfin
prendre en compte une doctrine * qui, de longue date, préconisait une
telle solution, ou, si elle a trouvé la le moyen de restreindre la portée du
cantonnement qu’elle s'était imposé en se placant sur le terrain de
'obligation d’interprétation conforme. Le restreindre, sans le faire dis-
paraitre pour autant. La responsabilité pénale des sociétés absorbantes

19 Ce qui, au demeurant, est plus en accord avec 'article 121-1 qu’une responsabilité «trans-
férée».

% Une certaine doctrine remet en cause toute possibilité d’une responsabilité pénale de la
société absorbante au motif que les conditions d’engagement de cette responsabilité prévues par
larticle 121-2 (a savoir une infraction commise par un organe ou représentant) ne seraient pas
remplies. On doit pourtant considérer que si la société absorbée survit dans la société absorbante,
les infractions des organes ou représentants qui auraient engagé la responsabilité de la société
absorbée engagent celle de la société absorbante.

2 La Chambre s’est refusé a voir dans cette solution un revirement de jurisprudence au
motif qu’elle «n’avait jamais eu & se prononcer sur ce point» et que sa «doctrine n’était pas impré-
visible». Et la Note explicative de citer a 'appui un arrét de 1970 rendu en droit pénal du travail.
Pourtant, la cassation, dans son arrét du 20 juin 2000, était intervenue alors que les juges du fond
avaient retenu la responsabilité pénale de la société absorbante en raison d’une opération de
fusion qu'ils avaient jugée frauduleuse.

22 Voir, notamment, GaLLoIs, A., «La responsabilité pénale de la société absorbante en cas
de fusion-absorption frauduleuse», Dr. sociétés 2010, Etude 7.
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n’évite pas les trous noirs, n’évite donc pas la critique de certains d’une
rupture d’égalité entre personnes morales. Il aurait pourtant suffi a la
Chambre d’arréter son raisonnement a mi-chemin, de s’en tenir a la
nouvelle interprétation qu’autorisait la Cour européenne pour donner
un champ général a la responsabilité de la société absorbante (ce champ
général englobant nécessairement les situations relevant du droit de
I'Union européenne).

Laudace aurait-elle été trop grande ? Hors ’hypothése de la fraude,
le souci de la Chambre n’a-t-il été que de «cohérence» et «convergence»
jurisprudentielles ? Si I'arrét ne met en exergue que la volonté d’une
évolution en cohérence avec le double contexte jurisprudentiel euro-
péen, la note explicative y ajoute que cette «évolution s’inscrit aussi
dans un mouvement jurisprudentiel interne convergent», et de citer la
chambre commerciale de la Cour de cassation qui, en matiere de
concurrence, admet I'application a la société absorbante d’amendes ci-
viles pour des actes commis par la société absorbée #, ou le Conseil
d’Etat qui, en matiére de régulations des marchés financiers et en ma-
tiere fiscale, admet que des sanctions pécuniaires soient prononcées a
I’encontre de la société absorbante %, ou enfin le Conseil constitution-
nel qui a considéré que le principe selon lequel nul n’est punissable que
de son propre fait peut faire 'objet d’adaptations, notamment en raison
de la mutabilité des formes juridiques sous lesquelles s’exercent les ac-
tivités économiques, précisant que I'amende civile encourue par la so-
ciété absorbante est une sanction pécuniaire et qu’elle ne peut étre
prononcée que contre une personne bénéficiaire de la transmission du
patrimoine de la société absorbée dissoute sans liquidation?. Encore
fallait-il, pour inscrire sa jurisprudence dans cette évolution?, que la
Chambre criminelle considere que la réserve formulée par le Conseil
constitutionnel —a savoir que le principe nul n’est responsable que de
son propre fait peut faire I'objet d’adaptations «en dehors du droit pé-

B Cass. com., 28 février 2006, pourvoi n.° 05-12.138, Bull. 2006, IV, no 49; Cass. com., 21
janvier 2014, pourvoi n.° 12-29.166, Dr. pén. 2014, étude 6.

#* CE, 22 nov. 2000, n.° 207697, JCP E 2007, 1781, confirmé depuis de maniére constante

¥ Cons. const., 18 mai 2016, décision n.° 2016-542 QPC.

% Tl n’est pas inintéressant de noter que toutes les jurisprudences citées dans la note expli-
cative concernent des responsabilités pécuniaires. Comme si la Chambre avait voulu trouver la
la justification des limites qu’elle impose a la sanction de la société absorbante. ’évolution de la
jurisprudence du Conseil d’Etat est ainsi passée sous silence. Si, dans sa décision du 22 novem-
bre 2000 (n.° 207697), ce dernier avait refusé la possibilité qu'un blame soit infligé a la société
absorbante, il a admis depuis, & certaines conditions, qu’une interdiction d’exercice d’une activité
professionnelle puisse étre prononcée a I'encontre de la société absorbante (CE, 5 juin 2019,
n.°422627).
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nal stricto sensu»— céderait devant la similitude des situations, ou pour
le dire autrement que le Conseil pourrait —pourra— dépasser, en droit
pénal aussi, ’apparence.

Tout est bien la, dans I'apparence. Nul doute qu’en cas de fu-
sion-absorption, 'on soit en face d’une «méme entreprise», mais est-on
en face d’'une «méme personne» ? La Cour européenne elle-méme n’en
est pas si sire: «la société absorbée n’est pas véritablement «autrui» par
rapport a la société absorbante». Pas véritablement autrui, c’est-a-dire
autrui mais pas vraiment... Cette hésitation ou pondération n’a guere
d’incidence pour les droits dans lesquels 'entreprise (sa continuité éco-
nomique, fonctionnelle, son patrimoine) est au cceur des regles (d’ou
les diverses jurisprudences commerciales?’, administratives, euro-
péennes 2). Mais la réalité de I'entreprise peut-elle emporter complete-
ment 'apparence de la forme juridique en droit pénal ? Car c’est bien
la personne qui est au cceur des regles pénales, qui est le sujet de la res-
ponsabilité. Pourrait-on ajouter, malheureusement... ? Toutes les diffi-
cultés? que les juges rencontrent — qui les conduisent & un certain
«bricolage juridique» pour éviter que de simples mécanismes relevant
du droit des sociétés n’entravent la répression de comportements illé-
gaux — tiennent, en effet, a la personnalité, au fait que 'on a choisi en
France d’instaurer une responsabilité pénale des «personnes morales»:
une responsabilité dont on peut dire qu’elle était, deés l'origine, mal
née®. Laou les travaux préparatoires avaient envisagé une responsa-
bilité des groupements, la loi a, en effet, instauré une responsabilité des
personnes morales, sur fond d’un discours idéologique de personnalité

1 Les termes utilisés par la Chambre commerciale (ou le Conseil constitutionnel qui valide
sa jurisprudence) en font preuve: «Larticle L. 442-6 du code de commerce visant tout producteur,
commergant, industriel ou personne immatriculée au répertoire des métiers qui se rend respon-
sable de pratiques restrictives de concurrence, cette disposition s’applique a toute “entreprise”,
indépendamment du statut juridique de celle-ci».

% Pour une analyse des «Lecons» que le droit pénal pourrait tirer des droits extra-pénaux et
internationaux, voir Giudicelli-Delage G./Manacorda S. (dirs.), La responsabilité pénale des person-
nes morales: Perspectives européennes et internationales, SLC, 2013.

¥ En cette matiére, mais aussi pour imputer des infractions a des sociétés-meres ou a des
groupes de sociétés, etc.

% Pour une analyse critique du modele francais, tant législatif que jurisprudentiel —si elle est
mal née, elle peut aussi parfois étre mal interprétée—, voir nos contributions: «La responsabilité
des personnes morales», en Rev. jur. d’Ile de France, 1994 n.° 32, p. 59; «La responsabilité des per-
sonnes morales en France», en Schiitz, R.-N./Breillat, D./Giudicelli A. (dirs.), Aspects nouveaux
du droit de la responsabilité aux Pays-Bas et en France, LGD], 2005, p. 187; «Repenser la respon-
sabilité pénale des personnes morales», en Liber amicorum en I’honneur de Renée Koering-Joulin,
Anthemis, 2014, p. 249.
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et d’égalité’! venu habiller une volonté pragmatique d’engager la res-
ponsabilité pénale des entreprises. C'est de ce vice originel que nait le
malaise. Car, ainsi que le notait Mireille Delmas-Marty, dans le Corpus
Juris, «la restriction de la responsabilité pénale aux personnes morales pro-
prement dites est historiquement dépassée» car «le critere de la personnalité
ne répond plus a la véalité des affaires». La réalité criminologique ensei-
gnerait que c’est au profit d’entreprises (et non de personnes morales),
en tout cas de celles que 'on nomme multinationales ou transnatio-
nales, que sont commises des infractions qui sont, pour certaines, parmi
les «crimes» les plus graves (non seulement blanchiment, corruption
mais encore «crimes» contre ’environnement, violations massives des
droits de ’homme). La réalité sociétale enseignerait que, contraire-
ment A P'égalité juridique instaurée, les personnes morales ne «vivent»
pas et ne «meurent» pas comme les personnes physiques; elle montre-
rait aussi que bien peu de droits positifs sont armés pénalement pour
faire face a la sophistication croissante des montages juridiques et des
restructurations permanentes qui entravent les mécanismes d’imputa-
tion quand bien méme cette incidence ne serait pas recherchée . En
tout cas, la France ne Pest pas. «<En l'état actuel du droit interne, I'inter-
prétation de Uarticle 121-1 (...) est la seule voie (...)». Sans doute la
Chambre criminelle a-t-elle raison de penser qu'une réforme législative
n’est pas miire, et qu'il lui appartient, avec ses moyens, d’au moins don-
ner effet au droit européen.

31 «Des lors que la loi pénale a pour fonction de refléter I'état des valeurs morales, sociales

et économiques de la société, elle devait tenir compte de 'impact des actions aujourd’hui menées
par les personnes morales (...). Les personnes morales qui agissent dans les mémes domaines que
les personnes physiques doivent subir les mémes contraintes juridiques qu’elles. Ce principe est en
outre légitime dans une société démocratique ou la liberté rend chacun pleinement responsable
de ses actes» (Intervention du Ministre de la Justice Pierre Méhaignerie). Voir Aspects nouveaux
du droit de la responsabilité aux Pays-Bas et en France, précité, p. 188.

32 Pour une comparaison horizontale entre tous les pays de I'Union européenne quant au
recours 2 la notion de personne morale, et quant  la question de la responsabilité pénale de la
société absorbante, voir notre contribution intitulée «Le champ personnel et matériel», en Fio-
rella, A. (ed.): Corporate criminal liability and compliance programs, vol. 11, Jovene Editore 2012.
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I. Introduccion

Sin duda, el mérito del descubrimiento del compliance puiblico en
Espafia se debe a la escuela del profesor Arroyo Zapatero vy, en especial, a
Adén Nieto Martin !. Pese a ello, hasta la fecha, en nuestro pafs, ha sido
escasa o nula la implementacién de tales programas de cumplimiento
publico, seguramente por ignorancia, dejadez o razones presupuestarias.
El presente trabajo, redactado en honor del primero, pretende ahondar
en alguno de los aspectos de dicho compliance puablico, cual es el papel
que deberfa tener el derecho disciplinario, singularmente en la preven-
cién de la corrupcién ?. Seguramente, dicho papel sea de segundo orden.
Sin embargo, como veremos, no por ello carece de importancia.

Il. Hipotesis de conductas que constituyen simultaneamente
delito e infraccion disciplinaria

1. Las duplicidades sancionatorias y criterio de distincion

Una de las caracteristicas del Derecho disciplinario espafiol es el
de la duplicidad de conductas punibles con el Derecho penal. Incluso,

1 Vid., por ejemplo, NiETo MARTIN, A., «De la ética piblica al public compliance: sobre la pre-
vencioén de la corrupcién en las Administraciones puiblicas», Public compliance, Prevencién de la co-
rrupcién en administraciones puiblicas y partidos politicos (A. Nieto Martin/M. Maroto Catalayud, dirs.),
Cuenca, 2014. En sintesis, éste consistirfa en la adopcién de programas de cumplimiento por parte de
las diversas administraciones publicas, como se subraya en la Convencién de Naciones Unidas contra
la corrupcién y que se ha adoptado en pafses como Italia tras la Legge anticorruzione n.® 190/2012.

? Partimos de un concepto de corrupcién amplio; vid. detalles, por muchos, en ACALE SAN-
cHEZ, M., «Limitaciones criminolégicas y normativas del concepto de corrupcién», La proyeccién
de la corrupcion en el dmbito penal: andlisis de una realidad transversal, (L. M. Puente Aba, dir.),
Granada, 2017, singularmente pp. 21 y ss.
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en ocasiones, en Espafia se detecta hasta una triple, o mds, tipifica-
cién en diversos textos legales: en el Estatuto Bdsico del Empleado
Pdablico (Real Decreto Legislativo 5/2015 de 30 de octubre, en lo su-
cesivo EBEP), en el Reglamento de Disciplina de Funcionarios
(RD 33/1986 de 10 de enero), en las leyes disciplinarias autonémicas,
en la Ley de Transparencia (Ley 19/2013 de 9 de diciembre) y en las
leyes de urbanismo o en las medioambientales. Sin 4nimo exhaustivo,
pueden proporcionarse diversos ejemplos significativos para nuestro
objeto de estudio.

1) Elart. 95.2.j) EBEP se refiere a «[l]a prevalencia de la condicién
de empleado publico para obtener un beneficio indebido para si o para
otro». Por su parte, el art. 29.1.h) de la Ley de Transparencia sanciona
como infraccién muy grave «[l]a prevalencia de la condicién de alto car-
go para obtener un beneficio indebido para sf o para otro».

Se trata de tipos sancionadores tan amplios que, prescindiendo de de-
talles, puede aceptarse que se solapan tanto con el cohecho pasivo, propio
e impropio, arts. 419 y ss. CP, como con el trafico de influencias, arts. 428
y ss. CP y, seguramente, con otros tipos como el previsto en el art. 436 CP.

2) El art. 95.2.e) EBEP sanciona: «La publicacién o utilizacién
indebida de la documentacién o informacién a que tengan o hayan te-
nido acceso por razén de su cargo o funcién». Dicho texto coincide con
el art. 29.1.d) de la Ley de Transparencia. A su vez, se trata de infraccio-
nes que coinciden ampliamente con, al menos, los delitos de infidelidad
en la custodia de documentos, revelacion de secretos y uso de informa-
cién privilegiada, arts. 413 CP, 414 CP, 415 CPy 417 CP.

De igual manera, el art. 29.2.d) de la Ley de Transparencia sancio-
na: «No guardar el debido sigilo respecto a los asuntos que se conozcan
por razén del cargo, cuando causen perjuicio a la Administracién o se
utilice en provecho propio», lo cual se solapa con el delito de revela-
cién de secretos del art. 417 CP.

3) Elart. 95.2.d) EBEP tipifica como infraccién muy grave «[l]a
adopcién de acuerdos manifiestamente ilegales que causen perjuicio gra-
ve a la Administracion o a los ciudadanos». Coincide en su contenido
con el art. 29.1.c) de la Ley de Transparencia que se expresa en idénticos
términos, también como infraccién muy grave. Se puede discutir si es
mas amplia la infraccién disciplinaria, pero no se puede dudar de que la
practica totalidad de supuestos de prevaricaciéon administrativa del
art. 404 CP encajan también en la citada norma, asi como los casos de
las prevaricaciones especiales de los arts. 320, 322 y 329 CP.
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4) Elart. 7.1.h) del Reglamento de Régimen Disciplinario de Fun-
cionarios establece que establece que constituye una falta grave: «La emi-
sién de informes y la adopcién de acuerdos manifiestamente ilegales cuan-
do causen perjuicio a la Administracién o a los ciudadanos y no constituyan
falta muy grave» >. Nuevamente, hay una coincidencia con el art. 29.2.c)
de la Ley de Transparencia, también como infraccién grave. Por lo que
concierne a la emisién de informes incompatibles con el ordenamiento
juridico, es claro el solapamiento con los citados arts. 320, 322 y 329 CP,
que se refieren a la emisién de informes contrarios a las normas urbanisticas
o de ordenacién del territorio, de proteccién del patrimonio histérico y
artistico, y medioambientales, al tiempo que, en otras materias, por ejem-
plo contratacién publica, puede coincidir con la complicidad o la coopera-
cién necesaria en el delito de prevaricacién administrativa.

Para acabar de complicar el panorama, en las diferentes normativas
sancionadoras autonémicas en materia de urbanismo se detectan tipos
sancionatorios que también punen la emisién de informes ilegales o la
adopcién de acuerdos ilegales.

5) Lainfraccién del deber de abstencién constituye falta grave en
el art. 29.2.b) de la Ley de Transparencia, acceso a la informacién pu-
blica y buen gobierno, y en el art. 7.1.g) del Reglamento de Régimen
Disciplinario de los Funcionarios de la Administracién del Estado, pues
ambos sancionan la intervencién del funcionario en el procedimiento
administrativo cuando concurre en €l alguna de las causas de absten-
cién legalmente sefialadas. Las coincidencias son claras con el delito
del art. 439 CP, negociaciones prohibidas a funcionario puablico.

6) Tampoco puede descuidarse que conforme al art. 93.2 del EBEP
no solo son punibles disciplinariamente las conductas de autorfa, sino,
también las de induccién o instigacién, esto es, hacer surgir en otro la
decision de cometer la infraccién. Exactamente lo mismo que en Dere-
cho penal, art. 28 A) CP.

Las descritas duplicidades demandan l6gicamente la adopcién de
criterios de distincién. Como es conocido, conforme a la doctrina cons-
titucional, acogida por la ley vigente (por ejemplo, vid. art. 31.1 de la
Ley 40/2015), no puede existir una duplicidad sancionatoria cuando
coincidan el sujeto, los hechos y el fundamento. Asumiendo la dificul-
tad de encontrar un fundamento diverso, y a la vista de la primacia del
orden jurisdiccional penal, podria concluirse la inutilidad de estas dispo-

3 Coincidiendo con numerosas leyes disciplinarias autonémicas. Asi, por ejemplo, vid. el
art. 82.1.j) de la Ley 7/2005 de Personal al Servicio de la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn.
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siciones administrativas que establecen infracciones administrativo-dis-
ciplinarias. Probablemente tal conclusién serfa apresurada. Es posible
articular unas y otras figuras, de forma que se las dote de un contenido
satisfactorio y perfectamente deslindado unas de otras. Para ello se pue-
de proporcionar alguna pauta doctrinal, en cuanto jurisprudencialmen-
te no es facil encontrar elementos de juicio.

Desde nuestro punto de vista, se puede partir de la idea de que mien-
tras el Derecho penal se articula esencialmente en torno a hechos dolosos,
el Derecho administrativo sancionador (y, dentro de él, incluimos al dis-
ciplinario) es también el Derecho de la imprudencia*. Con independen-
cia de que no se trata ni mucho menos de un criterio universal, de esa idea
se puede deducir una primera conclusién. Cuando en abstracto coincidan
infracciones administrativas y delitos, la diferencia entre ellas puede radi-
car en que las primeras son dolosas o culposas y los segundos, en el contex-
to que nos ocupa, necesariamente dolosos. Pese a ello, por una parte, el
criterio adoptado, no vale en todo caso, puesto que hay infracciones disci-
plinarias que son necesariamente dolosas («[lJa prevalencia de la condi-
cién de empleado publico para obtener un beneficio indebido para si o
para otro» ). Por otra, se plantea el problema del excesivo alcance que la
infraccién administrativa puede tener. Si, por ejemplo, se anula una licen-
cia, 0 un concurso, tras el informe técnico favorable, se podria actuar pu-
nitivamente contra el técnico que informé o contra quienes adoptaron el
acuerdo ilegal, ya que hemos visto que la adopcién de acuerdos ilegales o
la adopcién de informes ilicitos es constitutivo de infraccién disciplinaria,
punible conforme al criterio expuesto cuando sea culposa.

2. Primera conclusion

Las duplicidades expresadas no son irrelevantes desde la perspectiva
de este trabajo. Detectado un comportamiento doblemente tipificado, un
buen programa de cumplimiento pablico deberfa prever el deber de iniciar
el procedimiento disciplinario, automdticamente suspenderlo y dar trasla-
do al ministerio fiscal (o juzgado de instruccién). Obviamente, si el delito

* El Derecho administrativo sancionador (en el que incluimos el disciplinario) se caracte-
riza por punir conductas dolosas e imprudentes, frente al Derecho penal en el que estas dltimas
solo se castigan cuando expresamente asi se prevea, sobre la base del art. 12 CP; vid. G6MEZ
TomiLro, M./Sanz RusiaLes, 1., Derecho administrativo sancionador. Parte general, 4. ed, 2017,
Cap. 16.2. En el mismo sentido del texto, véase, en Alemania, GURTLER, E, Gohler Ordnungswi-
drigkeitengesetz, 17 Auf., 2017, § 21, 3.
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se detecta una vez iniciado el procedimiento disciplinario, también debe
preverse el deber de suspenderlo y dar traslado a la jurisdiccién penal.

La razén por la que propugnamos que, en caso de deteccién del
ilicito doblemente tipificado, se inicie un procedimiento disciplinario
y, posterior o simultdneamente, se dé traslado, radica tanto en la nece-
sidad de evitar la prescripcién de la infraccién disciplinaria, como en el
aumento de la eficacia preventiva (al no generar la expectativa de que
la conducta quedara en un simple ilicito disciplinario).

Por lo que concierne a la prescripcién, el problema se puede pre-
sentar porque el art. 30.2 de la Ley 40/2015 dispone que interrumpira
el plazo de prescripcién la iniciacién, con conocimiento del interesa-
do, de «un procedimiento administrativo de naturaleza sancionado-
ra» °. Parece claro que la Ley estd pensando en un procedimiento ad-
ministrativo y no penal. Con la regulacién anterior de la Ley 30/1992,
el problema se podia resolver en la medida en que el anterior art. 132.2
hablaba del «procedimiento sancionador» y el proceso penal inequi-
vocamente lo es. En consecuencia, la iniciacién de un proceso penal,
podia determinar la interrupcién de la prescripcion de una infraccién
administrativa. De hecho, la jurisprudencia en las escasas ocasiones en
las que se ocupd de la cuestién venia adoptando tal criterio. Tras la
aprobacién de la nueva regulacién en la que el citado art. 30.2 de la
Ley 40/2015 dispone que interrumpird el plazo de prescripcion la ini-
ciacién, con conocimiento del interesado, de «un procedimiento ad-
ministrativo de naturaleza sancionadora», debe concluirse que si tan
solo ha habido un proceso penal, éste no puede por sf mismo interrum-
pir la prescripcion de la infraccion administrativa . Que se trata de un
criterio criticable no nos cabe duda alguna. No resulta razonable que
habiendo habido un acto de persecucién punitiva por parte del Estado,
éste sea insuficiente para determinar la prescripcién. Seria aconsejable
que, al hilo de la regulacién especial de las correspondientes infraccio-
nes administrativas, se establecieran normas ad hoc que contemplaran
la situacién descrita y cerraran el paso a una potencial prescripcién en
los casos en los que se siguiera un procedimiento penal por hechos que,
simultdneamente, pudiesen ser constitutivos de delito e infraccién ad-

5> Recordemos que, conforme al art. 25.3 de la Ley 40/2015: «Las disposiciones de este
Capitulo serdn extensivas al ejercicio por las Administraciones Piblicas de su potestad discipli-
naria respecto del personal a su servicio, cualquiera que sea la naturaleza juridica de la relacién
de empleo».

¢ Recuérdese que no es posible apreciar causas de prescripcién extralegales distintas de las
previstas en la Ley, por ejemplo, SSTC 97/2010, de 15 de noviembre; 14/2016 de 1 de febrero, FJ 3.
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ministrativa y que concluyeran bien con la absolucién, bien con el
sobreseimiento por parte del poder judicial 7.

En cuanto al deber de traslado, como punto de partida, debe asumir-
se que en nuestro sistema, si la Administracién detecta una infraccién
administrativa que simultdneamente puede tener la consideracién de
delito, deberfa suspender el procedimiento y dar traslado al Ministerio
Fiscal o Juez de Instruccién®. Tal previsién expresa no se detecta en las
leyes 39/2015 y 40/2015, como acaecfa con el art. 7.1 del Reglamento
para el Ejercicio de la Potestad Sancionadora del Estado®. Como mu-
cho, quiz4, se pueda sostener que el deber de suspender dimana tacita-
mente del art. 77.4 de la Ley 39/2015'°. Dicho problema desaparece
cuando de infracciones disciplinarias se trata (al menos en la legislacién
estatal). Asi, el art. 94.3 EBEP dispone: «Cuando de la instruccién de un
procedimiento disciplinario resulte la existencia de indicios fundados de
criminalidad, se suspendera su tramitacién poniéndolo en conocimien-
to del Ministerio Fiscal». De igual manera, en el art. 30.6 de la Ley de
Transparencia se establece: «Cuando las infracciones pudieran ser cons-
titutivas de delito, la Administracién pondr4 los hechos en conocimien-
to del Fiscal General del Estado y se abstendra de seguir el procedimien-
to mientras la autoridad judicial no dicte una resolucién que ponga fin
al proceso penal». Subrayamos que en ambos preceptos la redaccién es
imperativa. Tal dualidad de situaciones legales (la administrativo-san-
cionatoria general y la disciplinaria) no es juridicamente irrelevante.
Aun cuando la cuestién requiere de un andlisis mas detenido, aqui po-

7 El problema se plantea también en la Ley de Transparencia, cuyo art. 32.3 se remite a la
legislacion estatal: «Para el cémputo de los plazos de prescripcion regulados en los dos apartados
anteriores, asf como para las causas de su interrupcion, se estara a lo dispuesto en el art. 132 de la
Ley 30/1992, de 30 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pdblicas y del
Procedimiento Administrativo Comtn». Vid., no obstante, por ejemplo, el art. 38.4 LOPSC: «Se
interrumpira igualmente la prescripcién como consecuencia de la apertura de un procedimiento
judicial penal, hasta que la autoridad judicial comunique al érgano administrativo su finalizacién
en los términos del apartado 2 del art. 45»; vid., asimismo, el art. 189.3.b) de la LGT.

8 El deber de trasladarlo al Ministerio Fiscal es una previsién comin en los sistemas de
nuestro entorno juridico y cultural. Al respecto, vid. § 41 de la OWiG alemana, hasta el punto de
que se habla de prevaricacién por omisién en caso de no cumplir con dicho deber (GURTLER, E,
Gohler Ordnungswidrigkeitengesetz, § 41, 1). Esta Gltima posibilidad, en Espafia se ve dificultada
con la desaparicién del deber legal expreso. En nuestro pafs, permanece, no obstante, la obligacién
de denuncia sobre la base del rancio art. 262 de la LECr, seguramente insuficiente para construir
el delito del art. 404 por omisién.

Al respecto, vid. PicoN ArRraNzZ, A., «El alcance del principio non bis in idem en el ambito
del derecho administrativo sancionador», Revista de Derecho aplicado, LLM UC 6, 2020, especial-
mente, p. 11, n. 23.

10 «En los procedimientos de carcter sancionador, los hechos declarados probados por re-
soluciones judiciales penales firmes vinculardn a las Administraciones Publicas respecto de los
procedimientos sancionadores que substancien.»
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demos concluir que, en lo que al procedimiento disciplinario concierne,
omitir trasladar hechos delictivos al Ministerio Fiscal podrfa determinar
responsabilidad penal (bien acudiendo a una prevaricacién administra-
tiva omisiva, bien al delito del art. 408 CP), la cual es m4s dificil de ar-
ticular fuera del 4mbito disciplinario.

Dicho lo anterior, debe subrayarse que existen muy poderosas razo-
nes por las que debe primar el procedimiento penal: por su caracter mds
garantista ! (judicializacién plena, oralidad, derecho a la Gltima palabra,
derecho a la doble instancia 2, etc.), por sus mayores posibilidades inves-
tigadoras necesarias para llegar a la verdad material *, por la proteccién

11" Se ha dicho que tal idea es contradictoria con el dato de que al final la prevalencia
de la vfa jurisdiccional penal puede acabar perjudicando los intereses del infractor (Aronso
Mas, M. ]., Prevalencia de la via jurisdiccional penal y prohibicién de doble enjuiciamiento, Valencia,
2005, p. 56). Sin embargo, no es el fundamento tnico de la prevalencia del procedimiento penal
y, en todo caso, se trata de una consideracién efectuada en abstracto, con independencia de lo
que pueda resultar en el caso concreto; no se trata de optar por el resultado potencialmente mas
beneficioso para el ciudadano, sino por el procedimiento que, a priori, ofrece mas garantias desde
el punto de vista del Estado.

12 No obstante, en materia administrativo-sancionadora, ya no en fase administrativa, sino
jurisdiccional, vid. la STEDH Saquetti Iglesias v. Espafia de 30 de junio de 2020.

13 Apenas es preciso recordar que el procedimiento administrativo sancionador tiene ce-
rrada diversas posibilidades investigadoras que, sin embargo, pueden ser utilizadas en el procedi-
miento penal. Entre ellas podemos destacar ahora algunas. Asf, cabe la cita de la intervencién de
las telecomunicaciones (vid., no obstante, la STS de 27 de septiembre de 2010, sala tercera, en
cuanto a la posibilidad de interceptacién de telecomunicaciones por infraccién administrativa;
sobre el particular en la literatura, vid. ReBoLrLo Puic, M., «La actuacién inspectora», Funcién
inspectora, J. J. Diez Sénchez, Coord., INAP y Asociacién espafiola de Profesores de Derecho Ad-
ministrativo, Madrid, 2013, p. 86; BLanguer Criapo, D., La inspeccién (de actividades autorizadas
o comunicadas), Valencia 2018, pp. 155 y ss.). De igual forma, en principio no cabe en el proce-
dimiento administrativo sancionador la utilizacién de la mayor parte de los métodos previstos en
el art. 588 bis.a) LECr): captacién y grabacién de comunicaciones orales mediante dispositivos
electrénicos, la utilizacién de dispositivos técnicos de seguimiento, localizacién y captacién de
la imagen. Asimismo, no se tiene acceso a la orden europea de investigacién (vid. Ley 23/2014,
de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Unién Europea, para
regular la Orden Europea de Investigacién, modificada por la Ley 3/2018, de 11 de junio. Por una
parte, el art. 186 dispone: «1. La orden europea de investigacién es una resolucién penal emitida
o validada por la autoridad competente de un Estado miembro de la Unién Europea, dictada con
vistas a la realizacién de una o varias medidas de investigacién en otro Estado miembro, cuyo
objetivo es la obtencién de pruebas para su uso en un proceso penal. También se podra emitir una
orden europea de investigacién con vistas a la remisién de pruebas o de diligencias de investiga-
cién que ya obren en poder de las autoridades competentes del Estado miembro de ejecucién».
Ciertamente el adjetivo «penal» podrfa interpretarse flexiblemente. Sin embargo, el art. 187 es
inequivoco: «Son autoridades de emisién de una orden europea de investigacién los jueces o
tribunales que conozcan del proceso penal en el que se debe adoptar la medida de investigacién
o que hayan admitido la prueba si el procedimiento se encuentra en fase de enjuiciamiento. Son
también autoridades de emisién los Fiscales en los procedimientos que dirijan, siempre que la
medida que contenga la orden europea de investigacién no sea limitativa de derechos funda-
mentales. A estos efectos, las autoridades competentes sefialadas podrén emitir 6rdenes europeas
de investigacién para la ejecuciéon de medidas que podrian ordenar o ejecutar conforme a las
disposiciones de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y la Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero,
reguladora de la responsabilidad penal de los menores». Algunas autoridades administrativas de
los Estados de la Unién si que podran impulsar dicha orden (vid. art. 186.2: «La orden europea de
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penal reforzada en caso de no prestar colaboracién (arts. 458 y 463 CP),
asf como por el hecho de que la potestad sancionadora sea una excepcién
al principio de separacién de poderes que debe dejar paso a la regla, esto
es, que la potestad de juzgar esté en manos del poder judicial.

3. Casos en los que, pese a la prohibicién de doble sancioén,
un mismo comportamiento constitutivo de delito
se sanciona previamente como infraccion disciplinaria
por la Administracion

Las situaciones mas conflictivas pueden estar presentes en los casos
en los que la Administracion procede a sancionar los hechos antes que
la jurisdiccion penal, bien por descuido, bien por desconfianza hacia la
jurisdiccién penal.

Entendemos que en dicha situacién, el enjuiciamiento penal poste-
rior no vulneraria la prohibicién de bis in idem procedimental. Aun
cuando el andlisis requerirfa de una aqui imposible exhaustividad, lo
cierto es que dicha conclusién se sostiene desde dos puntos de vista. Por
una parte, si el Tribunal Constitucional ha convalidado en tales casos
la técnica del descuento parece claro que es porque entiende que no es
incompatible con el principio. Por otra, la jurisprudencia del TEDH
parece también haber convalidado dicha técnica en la STEDH A and B
v. Norway 15 de noviembre de 2016, § 132 4. Asimismo, desde la pers-
pectiva material, precisamente la técnica del descuento impide enten-
der que haya doble sancién.

En cualquier caso, si el procedimiento disciplinario y culmina con
una sancién, las posibilidades serfan, al menos, dos. Si el pronuncia-
miento es tan solo administrativo (esto es, sin posterior intervencién
jurisdiccional contencioso-administrativa), no es posible que el crite-
rio de la Administracién vincule a la Jurisdiccién penal, la cual, por
consiguiente, podria, en caso de tener ulteriormente la notitia criminis,

investigacién podr4 referirse a procedimientos incoados por las autoridades competentes de otros
Estados miembros de la Unién Europea, tanto administrativas como judiciales, por la comisién
de hechos tipificados como infracciones administrativas en su ordenamiento, cuando la decisién
pueda dar lugar a un proceso ante un 6rgano jurisdiccional, en particular en el orden penal»). Se
trata de un precepto pensado seguramente en los paises en los que las infracciones administrativas
se recurren ante la jurisdiccién de lo penal.

4 En general, sobre la cuestién, vid. Gémez TomiLLo, M., «Non bis in idem en los casos de
dualidad de procedimientos penal y administrativo. Especial consideracién de la jurisprudencia
del TEDH», InDret 2. 2020, pp. 420 y ss.
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conocer de los hechos con libertad. Sin embargo, si se sanciona admi-
nistrativamente y dicha sancién se recurre en via contenciosa y se
confirma la sancién, seguramente por el principio de intangibilidad
de las resoluciones judiciales, lo resuelto puede cerrar el paso a un
ulterior procedimiento penal contra el mismo sujeto, hecho y funda-
mento (salvo que el pronunciamiento jurisdiccional se cifia exclusi-
vamente a la revisién de aspectos administrativos y no facticos, como
por ejemplo, competencia, recursos, prescripcién de la infraccion,
caducidad, etc.)®. A conclusiones diversas se llega, por ejemplo,
cuando la sentencia contenciosa analice cuestiones como la concu-
rrencia de dolo o culpa.

Lo expresado, en cualquier caso, pone de relieve la necesidad de
formacién en Derecho penal de los funcionarios encargados del proce-
dimiento disciplinario, como parte del programa de cumplimiento pu-
blico, ya que un error en la materia puede tener consecuencias muy
negativas tanto desde un punto de vista de economia procesal (por la
posibilidad de duplicacién de procedimientos), como preventivo (de
consolidarse una sancién disciplinaria tras el correspondiente recurso
contencioso, cerrando el paso a la jurisdiccién penal, lo que habitual-
mente supondra un privilegio punitivo).

4, Casos de previo procedimiento penal condenatorio
y posterior disciplinario

Desde nuestra perspectiva, bajo determinados requisitos, excep-
cionalmente, si que es posible acumular dos procedimientos puniti-
vos, penal y disciplinario por los mismos hechos, contra igual sujeto y
con idéntico fundamento. Por ejemplo, la Ley de Transparencia prevé
para infracciones graves y muy graves, como sancién, consecuencias
juridicas no previstas en el Cédigo Penal; en concreto en el art. 30.2.a)
se refiere a: «La declaracién del incumplimiento y su publicacién en
el «Boletin Oficial del Estado» o diario oficial que corresponda». Sin
embargo, las penas criminales no se publican en el BOE y en las bases
de datos de jurisprudencia los nombres de los condenados se elimi-
nan, esto es, se anonimizan las resoluciones. Considerando el descrito

15 Nuevamente, nos remitimos a GoMEz TomiLLo, M., «Non bis in idem...», especialmen-
te 3.3; en el sentido del texto Picon Arranz,, A., <El alcance del principio non bis in idem»,
p- 13, si bien se abre a la posibilidad de que ni siquiera en tales casos se vulnere la prohibicién
de bis in idem (p. 13).
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solapamiento entre algunas conductas previstas en el Cédigo Penal y
en la Ley de Transparencia, no creemos que fuese juridicamente im-
posible un ulterior procedimiento administrativo, tras la condena pe-
nal, con dicha consecuencia . Presupuesto para ello tiene que serlo
la posibilidad general de doble sancién material, puesto que ningin
sentido tiene un doble procedimiento cuando no es posible una doble
sancién. Un andlisis de la prohibicién de bis in idem material desbor-
darfa el 4mbito proyectado de nuestro trabajo !’. No obstante, instru-
mentalmente, ponemos de relieve que si que juzgamos posible esa
doble sancién cuando concurran una serie de requisitos basados en el
fundamento plural de la prohibicién de bis in idem material '%: a) que
la posibilidad de doble sancién se encuentre expresamente prevista
en la Ley "; b) que la suma de las sanciones impuestas no sea despro-
porcionada (lo que requiere un examen de cada caso concreto) %°.
Trasladado al caso que nos ocupa, lo cierto es que la posibilidad de
doble punicién estd prevista en la Ley de forma débil. Tan solo hay
una doble tipificacion y una diversidad de consecuencias juridicas, no
una declaracion expresa de compatibilidad, por lo que la cuestién en-
tendemos entra en el dmbito de lo discutible?!. Al margen de ello,

16 Un andlisis diferenciado requerirfa las demds consecuencias previstas para infracciones
graves y muy graves previstas en el art. 30 de la Ley de Transparencia: «La no percepcién, en el
caso de que la llevara aparejada, de la correspondiente indemnizacién para el caso de cese en
el cargo...4. Los sancionados por la comisién de una infraccién muy grave serdan destituidos del
cargo que ocupen salvo que ya hubiesen cesado y no podran ser nombrados para ocupar ningin
puesto de alto cargo o asimilado durante un periodo de entre cinco y diez afios con arreglo a los
criterios previstos en el apartado siguiente». En tal caso, en principio, no serfa posible ir mas
all4d de la condena penal que habitualmente en el campo que nos ocupa supondr4 la imposicién
de la pena de inhabilitacién absoluta o especial. No obstante, considerando que en la situacién
inversa de la pena se puede descontar la sancién administrativa, no serfa impensable que aquf se
operase a la inversa. Seguramente en la practica tal hipétesis no se dard muchas veces, no solo
por tratarse de casos excepcionales de defecto legislativo (no juzgamos de otra manera la posibili-
dad de que la sancién administrativa sea superior a la penal), sino porque la Administracién bien
por haber habido ya un procedimiento penal, bien por razones de prescripcién no serd frecuente
que opte por perseguir los hechos.

17 Nos remitimos a GoMEz ToMiLLo, M./SaNz RuBliaLgs, I, Derecho administrativo sanciona-
dor, Parte general, Cap. 7.

18 Mis detalles, en GoMEz TomiLLo, M., «Non bis in idem...», 4.1.

9 Es ilustrativo el art. 50.1 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea:
«Cualquier limitacién del ejercicio de los derechos y libertades reconocidos por la presente Carta
deber4 ser establecida por la ley y respetar el contenido esencial de dichos derechos y libertades».
Precisamente dicho precepto es recordado por el TJUE en relacién con el principio non bis in idem,
admitiendo que uno de los requisitos para admitir una doble sancién penal y administrativa es que
dicha posibilidad se encuentre prevista en la Ley (vid. STJUE de 20 de marzo de 2018, Gran Sala,
Asunto C-524/15-Luca Menci», §8§ 41-43).

% De acuerdo, PicoN Arranz, A., «El alcance del principio non bis in idem», p. 14.

2 Sobre la situacién en general, puede verse el trabajo de J. EsteBan Rios, «Non bis in idem:
;jindependencia de la responsabilidad penal y administrativa en materia de valores y entidades de
crédito», REDA 193, 2018, cuyas lineas generales compartimos.
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desde una perspectiva procedimental, tampoco juzgamos que un se-
gundo procedimiento disciplinario después del penal condenatorio
vulnerase derecho fundamental alguno .

5. Casos de previo procedimiento penal absolutorio
y posterior administrativo

Frente a los supuestos anteriores, es posible que en el previo proce-
dimiento penal no haya habido condena. Obviamente ello es posible
tanto en supuestos de sobreseimiento provisional, como en los de sobre-
seimiento libre »*. Desde nuestra perspectiva, en tales casos también es
posible, en ocasiones, un ulterior procedimiento disciplinario (cuando
sujeto, hecho y fundamento se encuentren en linea con el ventilado en
el anterior penal), singularmente, cuando la absolucién penal, por sen-
tencia firme, se deba a ciertas clases de defecto procesal 4, o al excepcio-
nal caso en el que se aprecie la prescripcién del delito, pero no pueda
decirse lo mismo de la infraccién administrativa **. Cuando hablamos de
absolucién por defecto procesal, nos referimos, por ejemplo, a las hipo-
tesis de deficiente calificacién por parte de la acusacién, que no sea ho-
mogénea con la procedente (en el caso de absolucién por defecto con-
sistente en una deficiente motivacion, a su vez depende de las razones de

22 Por razones de espacio, permitasenos remitimos a nuestro trabajo Gémez Tomillo, M.,
«Non bis in idem...», 4.1.

B Dejamos al margen, los casos de inadmisién a trdmite de querella o denuncia, en los
que, sin embargo, el proceso ni siquiera ha comenzado. Recuérdese que el TC sostiene que
«quien ejercita la accién penal en forma de querella no tiene un derecho incondicionado a la
«apertura y plena sustanciacién» del proceso penal, sino Gnicamente al dictado de una decisién
motivada en la que se expresen las razones por las que el érgano judicial ha resuelto su admisién
o inadmisién a trdmite, sin que, por consiguiente, quede garantizado el éxito de la pretensién
punitiva planteada por la parte acusadora y sin que el Estado, verdadero y tnico titular del ius
puniendi, venga obligado a «<imponer sanciones penales en todo caso, con independencia de que
concurra o no alguna causa extintiva de la responsabilidad penal» (por todas, STC 157/1990,
de 18 de octubre, FJ 4)...». Asimismo, el TC venia entendiendo que no habfa procedimiento
jurisdiccional propiamente dicho con la mera presentacién de una querella o denuncia, in-
terpretando la cldusula anterior del art. 132.2 CP cuando exigfa para la interrupcién de la
prescripcién que «el procedimiento se dirija contra el culpable» (por todas, vid. STC 63/2005
de 14 de marzo, FFJ] 5 y ss.).

2 Parece que la jurisprudencia del TJUE se mantiene el criterio del texto; vid. STJCE 15 octu-
bre 2002, Limburgse Vinyl Maatschappij y otros/Comisién, asuntos acumulados C238/ 99 P, C244/ 99
P, C245/99 P, C247 /99 P, C250/ 99 P a C252/ 99 Py C254/ 99 P, Rec., p. 18375, § 61.

¥ Obviamente, también en los casos de falta de tipicidad penal, en la medida en que no
tienen por qué coincidir la penal y la disciplinaria (al respecto, vid. Cano Camro, T., «Non
bis in idem, prevalencia de la via penal y teorfa de los concursos en el derecho administrativo
sancionador», RAP 2001, 156, p. 225; Picon ArRranz, A., «El alcance del principio non bis in
idem», p. 13).
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fondo, por ejemplo, si la deficiente motivacién lo es de las pruebas de
cargo, entendemos que el régimen es el mismo que por ausencia de prue-
ba). En cuanto a la prescripcién, caben multiples situaciones, pero debe
tenerse en cuenta, por ejemplo, la posibilidad de que se inicien actuacio-
nes por parte de la Administracién que suspendan la prescripcién admi-
nistrativa con anterioridad a la existencia de un acto procesal que inte-
rrumpa la prescripcion del delito °; es decir, es posible que la prescripcién
administrativa se interrumpa antes que la penal .

No creo que, en el primer grupo de casos (absolucién por defecto
procesal), ciertamente excepcional desde una perspectiva estadistica,
pueda hablarse de una vulneracién del principio non bis in idem en la
llamada vertiente procedimental, en la medida en que dicha vertiente
estd esencialmente orientada a impedir la doble punicién y a evitar
contradicciones en el seno del Estado. Ni lo uno ni lo otro, en los su-
puestos que cito se encontraria en juego. Ciertamente también cabe
entender que la prohibicién de bis in idem procesal va orientada a impe-
dir situaciones de pendencia indefinida, incompatibles con la seguridad
juridica. Sin embargo, la determinacién de cudndo se llega al punto en
el que resulta excesivo un ulterior procedimiento punitivo, penal o ad-
ministrativo, es algo que tan solo se puede determinar en contacto con
la circunstancias del caso concreto 28, De todas las maneras, no creemos
que un procedimiento disciplinario tras el penal en las circunstancias
expuestas genere inseguridad juridica ¥.

% Un «acto de interposicién judicial» (STC 29/2008, de 20 de febrero, FJ 12.c) o de «di-
reccién procesal del procedimiento contra el culpable» (STC 63/2005, de 14 de marzo, FJ 5).

31 M3s all4, se requerirfa un aquf impertinente andlisis casuistico.

28 Recuérdese que para el TEDH es exigible una conexién temporal entre los dos procedi-
mientos; vid. § 134 de A and B v. Norway: «... the connection in time must be sufficiently close
to protect the individual from being subjected to uncertainty and delay and from proceedings
becoming protracted over time (see, as an example of such shortcoming, Kapetanios and Others,
cited above, § 67), even where the relevant national system provides for an “integrated” sche-
me separating administrative and criminal components. The weaker the connection in time the
greater the burden on the State to explain and justify any such delay as may be attributable to its
conduct of the proceedings».

¥ Las razones son mdltiples. Por una parte, ya que se trataria de una posibilidad prevista
expresamente en la Ley. Por otra, en la medida en que estamos hablando de dos procedimientos
formalmente muy diversos, seguidos ante érganos del Estado enmarcados en poderes diversos (Po-
der Judicial y Administracién). En tercer lugar, toda vez que existe cierta trayectoria histérica y
comparada de coexistencia de sanciones penales y administrativas. En cuarto lugar, ya que si, como
hemos visto, no se aprecia lesién de derecho alguno, en los casos en los que un previo procedimien-
to administrativo es seguido por uno penal (la técnica del descuento de la sancién administrativa
de la penal indica que no hubo tal previa lesién con la acumulacién de procedimientos), no se
entenderfa que si que se estimara lesién cuando la situacién es la inversa: esto es, en los casos en
los que el procedimiento penal antecede al administrativo. Por fin, habrfa que afiadir una quinta
razén conexa con las circunstancias que motivaron la absolucién, esto es, una deficiente técnica
persecutoria, no por razones materiales, de fondo; el sujeto infractor no deberfa esperar que en tales



Compliance publico y derecho disciplinario

6. Segunda conclusion

Por razones preventivas, si el hecho de referencia es simultdnea-
mente delito e infraccién disciplinaria, seria necesario que el programa
de cumplimiento publico contemple la obligacién de perseguir la in-
fracciéon en los limitados casos expresados en los que haya habido un
previo procedimiento penal *:

A) Cuando el previo proceso penal acabe con condena y la Ley
prevea expresamente consecuencias disciplinarias diferenciadas y com-
patibles con el previo procedimiento penal. De lege lata, ése podria ser
el caso de la Ley de Transparencia.

B) Cuando el previo procedimiento penal acabe en absolucién
por sobreseimiento, provisional o libre, o sentencia absolutoria, en las
hipétesis descritas: absolucién por defecto procesal, por prescripcion
penal o falta de tipicidad penal.

En ambos casos, sin embargo, debe tenerse en cuenta la imposi-
bilidad de iniciar o proseguir un procedimiento disciplinario cuando,
siendo las conductas constitutivas de delito e infracciéon administra-
tiva objetivamente coincidentes, la absolucién en via jurisdiccional
se hubiese producido por inexistencia objetiva del hecho (no hubo
hecho punible alguno), por inexistencia subjetiva de tal hecho (exis-
tié, pero no fue llevado a cabo por el acusado), por falta o nulidad de
pruebas, o por inexistencia del elemento subjetivo del tipo, siempre
y cuando, en este tdltimo caso, delito e infraccién disciplinaria coin-
cidan (ambas sean dolosas o imprudentes). En tales hipotesis, la Ad-
ministracién estd vinculada por el criterio judicial, a la que se ex-
tiende el efecto de cosa juzgada, ya que no es posible que para el
Estado al mismo tiempo el hecho exista y no exista, esté probado y
no esté probado.

De la manera expresada se refuerza el cardcter preventivo del Dere-
cho disciplinario, cerrando el paso a posibles impunidades, si bien con
un caracter subsidiario al Derecho Penal.

casos el Estado desista, sin m4s, de su deber de perseguir el hecho antijuridico. Entiendo que en el
mismo sentido del texto T. Cano Campos, «Non bis in idem, prevalencia...», p. 225.

30 En abstracto, existirfa un ulterior caso: los de sobreseimiento en los limitados casos en los
que en Espafia cabe el ejercicio del principio de oportunidad penal. Sin embargo, en el marco de
este trabajo, no contemplamos la cuestién en detalle, en la medida en que ninguno de los casos
que aqui nos pueden interesar de delitos susceptibles de ser al mismo tiempo infraccién disciplina-
ria y delito, entrarfan en tal categorfa.
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lll. Hipotesis de conductas que no constituyen
simultaneamente delito e infraccion administrativa

1. Los informes dolosamente arbitrarios

Determinadas conductas significativas en el gmbito que nos ocupa,
sin embargo, no constituyen delitos. Entre ellas, entendemos que resulta
particularmente significativa la de emisién de informes dolosamente arbi-
trarios, en especial, en materia de contratacién ptblica. Como es conoci-
do, dicha conducta tan solo se pune en materia urbanistica y ordenacién
del territorio (art. 320.1 CP), patrimonio histérico (322.1 CP) y medio
ambiente (329.1 CP). Ciertamente en el resto de los casos cabe complici-
dad o cooperacién en un delito de prevaricacién administrativa. Sin em-
bargo, ello no siempre serd posible, toda vez que para ello, por el principio
de accesoriedad, es precisa una conducta principal que no siempre estard
presente. En otras ocasiones hemos reivindicado la necesidad de punicién
expresa de dichos supuestos®. En cualquier caso, en la actualidad, como
hemos expresado, no estamos ante conductas siempre penalmente puni-
bles que, sin embargo, si constituyen habitualmente infracciones discipli-
narias. Sin embargo, consideramos que se trata de normas centrales para
el control de la corrupcién, ya que no siempre se va a poder acreditar el
pago al funcionario pablico para que lleve a cabo una determinada accién
ilicita, porque el dinero negro se puede ocultar con relativa facilidad; sin
embargo, los informes, dejan una huella casi imborrable. Por consiguien-
te, resulta vital que, en tanto no cambie la normativa penal, al menos, se
garantice su represion disciplinaria.

2. Tercera conclusion

Resulta discutible si en el Derecho disciplinario espafiol opera el
principio de oportunidad (dejamos de lado en este momento los casos
de infracciéon disciplinaria que simultdneamente son constitutivos de
delito, donde, hemos defendido el deber de dar traslado al Ministerio
Fiscal). Sin que sea posible ahora un examen exhaustivo, hemos venido
defendiendo que si no hay norma que expresamente obligue a perseguir
toda y cada una de las infracciones administrativas detectadas (en
nuestro caso disciplinarias), si la Administracién conoce su comisién y

3t Gomez TomiLLo, M., Urbanismo, funcién priblica y Derecho penal, Granada, 2000, Cap. 8.2.
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no procede a sancionar, no ocurre, ni puede ocurrir, nada, lo que equiva-
le a aceptar el principio de oportunidad *. En el caso del derecho disci-
plinario estatal espafiol, es dificil entender que hay una norma que ex-
presamente establezca el deber de perseguir toda infraccion de esa
naturaleza detectada. Tan solo el art. 93.1 EBEP establece: «Los funcio-
narios publicos y el personal laboral quedan sujetos al régimen discipli-
nario establecido en el presente titulo y en las normas que las leyes de
Funcién Pablica dicten en desarrollo de este Estatuto». Sin embargo, es
claro que se trata de una norma excesivamente genérica. Igual juicio
merece el art. 94.1 EBEP, pese a estar redactado en términos imperati-
vos: «Las Administraciones Publicas corregirdn disciplinariamente las
infracciones del personal a su servicio sefialado en el art. anterior come-
tidas en el ejercicio de sus funciones y cargos...». Por fin, el art. 94.2 EBEP
dispone que «la potestad disciplinaria se ejercerd de acuerdo con el
principio de legalidad...». Pese a ello, este dltimo se refiere seguramen-
te al principio de legalidad material, no procesal.

En definitiva, en caso de omisién de perseguir los ilicitos disciplina-
rios no constitutivos de delito, es muy dificil construir una prevarica-
cién administrativa por omisién del art. 404 CP por la dificultad para
construir la posicién de garantia del omitente, lo que en la practica
supone la vigencia del principio de oportunidad.

En ese contexto, entendemos que resulta especialmente necesario
que el programa de cumplimiento subraye dicho deber de perseguir los
ilicitos disciplinarios. Ciertamente, el compliance program publico no
puede suplir a la ley. Sin embargo, no cabe duda de que tal previsién
tiene un cierto efecto preventivo. Como minimo, una previsién como la
que propugnamos abre el camino a una potencial apreciacion de infrac-
cién disciplinaria por no cumplir los deberes derivados del programa??,
en este caso, por no perseguir una infraccién disciplinaria.

IV. Sintesis

A la vista de lo aqui expresado, desde la perspectiva del derecho
disciplinario, un buen programa de cumplimiento puiblico deberfa pre-
ver algunas cuestiones, en caso de deteccién de ilicitos.

32 En general, vid. GomEz TomiLLo, M./Sanz RuBiaLEs, 1., Derecho administrativo sanciona-
dor, Parte general, Cap. 30.

33 Por ejemplo, por la via del art. 95.2.g) EBEP: «El notorio incumplimiento de las funcio-
nes esenciales inherentes al puesto de trabajo o funciones encomendadas».
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A) En primer lugar, si el hecho es delictivo, un buen compliance
publico debe establecer la necesidad de iniciacién de un procedimiento
sancionador, suspension y traslado al Ministerio Fiscal. Si no se opera
asf, y no se inicia y suspende inmediatamente el procedimiento adminis-
trativo, el hecho puede prescribir también administrativamente en caso de
que se frustre por cualquier razén el procedimiento penal.

B) En segundo lugar, un buen compliance pablico, deberia prever
en caso de absolucién penal (por sentencia firme o sobreseimiento) o
condena penal, la posibilidad de reanudar dicho procedimiento siempre
y cuando sea posible hacerlo en términos legales y constitucionales y
culminarlo con éxito.

C) En tercer lugar, si el hecho no es delito, se debe establecer la
obligacién de perseguir la infraccién disciplinaria. La cuestién tiene
importancia en la medida en que en Derecho disciplinario seguramente
rija el principio de oportunidad.

D) En cuarto lugar, un buen compliance progam publico deberia
prever que los funcionarios encargados del procedimiento disciplinario
tuviesen formacién especializada en Derecho penal y disciplinario, a fin
de aumentar las posibilidades de deteccién de ilicitos penales (singular-
mente en materia de delitos de funcionarios ptblicos), facilitar su des-
linde de las infracciones disciplinarias y la remisién a la jurisdiccion
penal, asf como aclarar los casos en los que, si procedié la absolucién,
se ha de reanudar el procedimiento disciplinario.



HACIA LA CONSTRUCCION DE UN DERECHO
PENAL ECONOMICO EUROPEO*

JOSE L. GONZALEZ CUSSAC
Catedrdtico de Derecho penal. Universidad de Valencia

I. Evolucion en el espacio europeo: del Tratado de Roma
al Tratado de Lisboa

Ha existido, y sigue existiendo, discrepancia en la doctrina acerca
de la existencia o no de un derecho penal europeo. Ciertamente pa-
rece no existir atin un cuerpo doctrinal auténomo y suficientemente
dotado de principios generales idéneos para proclamar formalmente
su existencia (no obstante existir ya literatura académica que sin pu-
dor se enuncia «Derecho penal europeo o de la UE»). Sin embargo, si
existe discrepancia respecto a la existencia de un derecho penal aun-
que europeo, con sus principios y reglas comunes, no debiera haberla
respecto a la existencia de normativa europea de cardcter penal, sus-
tantivo o procesal, abundante y en continuo aumento. Actualmente
podemos contar m4s de setenta importantes instrumentos legales (Di-
rectivas, Decisiones Marco, Decisiones del Consejo o Convenciones)
en el area de del derecho penal .

Poder de sancionar han tenido siempre las Comunidades Europeas
claro, especialmente en el dmbito del derecho de competencia, pero
ello no quita que haya habido y haya fuertes resistencias de algunos,
casi todos, los Estados Miembros a avanzar por la senda armonizadora
del derecho penal o de los procedimientos de enjuiciamiento penal,
incluso de la cooperacién en asuntos de justicia criminal. No obstante,

* Me sumo a este merecido homenaje al profesor Luis Arroyo Zapatero, con una temdtica
especialmente elegida, en reconocimiento a su formidable impulso al Derecho Penal europeo,
realizada desde hace muchos afios, en diferentes etapas y desde muy diversas contribuciones aca-
démicas. Y, adem4s, con todo mi afecto personal.

U European Union Instruments in the field of criminal law and related texts. Council General
Secretarial. December 2017.
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de la necesidad se ha ido haciendo virtud y desde el Tratado de Maas-
tricht, la cooperacién en asuntos criminales y la cooperacién judicial
se ha venido demostrado como inevitable, conforme avanzaba el grado
de integracién de las economfias y las politicas, haciéndose evidente lo
necesario de ese avance.

Puede hablarse de una revolucién silenciosa. Esta consiste en la cre-
ciente influencia e importancia de la politica y del derecho europeo sobre
la regulacién socio-econémica (contenido) y también por la salvaguarda
de ésta (procesal). Por ejemplo, en los casos de la Comisién contra Gre-
cia 68/88 y contra Francia 265/95, el TJUE ya advirtié que el sistema de
garantia debe ser eficiente, disuasorio y proporcional.

El contenido material es en gran parte consecuencia de las Directi-
vas y Reglamentos europeos. Asi, junto a la incidencia directa del de-
recho de la Unién Europea se ha hablado también de una incidencia
indirecta o efecto negativo?.

1. Tratado de la UE de Maastricht de 1992

Con él comenzé el proceso de armonizacién directa del derecho
penal bajo el llamado «tercer pilar», preferentemente a través de
Convenios. Con el Tratado de Amsterdam de 1999 el proceso de ar-
monizacién continué mediante Decisiones Marco (DM). La modifi-
cacién del Tratado en Niza (2001) no supuso cambio alguno en la
materia que nos ocupa.

El espacio sin fronteras creado por el Tratado de Maastricht o Trata-
do de la Unién Europea (TUE), en vigor desde el 1 de noviembre de
1992, supuso en avance enorme en el proceso de integracién. Este Trata-
do, junto al Tratado sobre el Funcionamiento de la Unién Europea
(TFUE), fue el m4s importante desde el de Roma y nos trajo importantes
modificaciones institucionales, de procedimiento legislativo, nuevas
dreas de competencia y la creacion de la ciudadanfa europea’.

Entre esas importantes reformas se acuerda la creacién de lo que
vino en llamarse el tercer pilar* concerniente a las Disposiciones relati-

2 DE La Marta Barranco, N., «Derecho Penal europeo y Legislacién espafiola», Valencia (Ti-
rant lo Blanch), 2015, pp. 23 y ss.

> ARROYO ZAPATERO, L. y NiETO MARTIN, A., «La proreccién de los intereses financieros de la
Unién Europea: una nueva vuelta de tuerca«, en «El Derecho Penal ante la Globalizacién« (coord.
L. Zaiiiga; C. Méndez; M.? R. Diego), Madrid (Colex), 2002.

* Junto a un primer pilar, la propia Comunidad europea, y un segundo, la Politica Exterior y
de Seguridad Comdn, PESC.
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vas a la cooperacion policial y judicial en materia penal, Titulo VI del
TUE. Esto supuso una pequefia revolucién juridica porque hasta en-
tonces no habia apenas disposiciones de caracter penal o procesal-pe-
nal en los Tratados. En este nuevo pilar del TUE se creaba una nueva
competencia para la Unidn, se establecfa la posibilidad de armonizar
derecho penal sustantivo y procesal de los Estados miembros, allf
donde hubiera una incidencia transfronteriza, pero, eso si, dejaindose
todo el poder decisional en manos de los Estados miembros, esto es,
fuera del sistema juridico comunitario.

Puede decirse pues, que con el TUE se dota de base juridica a las
instituciones de la Unién, o mejor dicho a los Estados miembros, para
avanzar en la armonizacién de «algin» derecho penal sustantivo y «al-
gln» derecho procesal europeo, especialmente lo referido a la coopera-
cién judicial penal y a la adopcién progresiva de medidas que «establez-
can normas minimas relativas a los elementos constitutivos de los delitos y a
las penas en dmbitos de la delincuencia organizada, el terrorismo 1y el trdfico
ilicitos de drogas» (art. 31 TUE, versién consolidada después del Tratado
de Amsterdam). En su momento esto fue un avance notable, al suponer
la primera incursion seria de la UE en un coto vedado del Estado-na-
cién. Durante afios la actividad legislativa a través de Decisiones y De-
cisiones Marco fue limitada pero relevante en los 4mbitos mencionados
por el articulo 31 TUE. Al TJCE se le conceden asimismo competen-
cias para pronunciarse con caricter prejudicial sobre la legalidad de las
decisiones y Decisiones Marco (art. 35 TUE). No obstante, las compe-
tencias del TJCE permanecen muy limitadas en numerosos aspectos
(art. 35 (2) y 35 (5) TUE.

En esta etapa no se creé un derecho penal europeo con delitos
europeos, euro-delitos o un derecho penal econémico europeo, pero
muchas DM obligaron a los Estados a adaptar sus legislaciones pena-
les nacionales.

Sin embargo, varias resoluciones del TJUE a partir de 2007 decla-
raron como competencia funcional del legislador comunitario impul-
sar la armonizacion del derecho penal en ciertos campos de la politica
europea. Es asf como fueron anuladas varias DM en materia de protec-
cién del medio ambiente y contaminacién de buques en alta mar (ca-
sos Comisién-176/03 y Comisién-440/05), pasando a un nuevo instru-
mento normativo: aparecen las primeras Directivas con contenido
penal, relativas a medio ambiente (Directiva 2008/99/EG, medio am-
biente, de 19 noviembre; y Directiva 2009/123/EG, de 21 octubre,

contaminacién en alta mar).
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Las nuevas competencias en materia penal fueron también utilizadas
respecto a migraciones ilegales (Directiva 2009/52/EG, de 18 junio, con-
tra empleador de sujetos con residencia ilegal de paises terceros).

Pero todavia en el contexto del Tratado de Amsterdam, el proceso
de integracién europea, el incremento de la criminalidad transnacional
obligé ya entonces a un mayor grado de cooperacién en el espacio eu-
ropeo, especialmente horizontal entre todas las autoridades de garantfa.
Es asf como, junto a la necesidad de proteccién del mercado interno, se
genera también un espacio comtn de Libertad, Seguridad y Justicia.
Nace asi, como prioridad, la idea de un espacio judicial comin frente a
la criminalidad transnacional. De aqui se derivé la cooperacién admi-
nistrativa mutua y los instrumentos de cooperacién judicial tradiciona-
les de asistencia fueron sustituidos por un programa muy ambicioso de
reconocimiento mutuo: la Orden Europea de Detencién y Entrega; Or-
den Europea de Obtencién de Pruebas, etc. De suerte que medidas
coercitivas nacionales deben ser inmediatamente ejecutables en cual-
quier jurisdiccién europea (jurisdiccion compartida).

Continuando todavia con la evolucién dentro del Tratado de Ams-
terdam, el derecho penal europeo tuvo otra notable influencia a través de la
creacion de organismos especificos europeos de salvaguardia. Asi, todavia
en la CEE, se crean por la Comisién la Direccién General de la Competen-
cia y la Oficina Europea Contra el Fraude (OLAF). Aunque en puridad se
tarta de organismos administrativos, tienen mucho mayor poder que sus
homologos nacionales. La primera puede registrar empresas y domicilios, sin
orden judicial salvo que exista oposicién de la sociedad, que actida en auxilio
judicial. La OLAF tiene competencias en la investigacién de fraudes y co-
rrupcién’®, més limitadas, y generalmente actia preparando e iniciando los
procesos penales por las autoridades judiciales de cada Estado miembro®.

Y dentro del «tercer pilar», en esta etapa fueron creadas EUROPOL y
EURQOJUST. En aquel momento no tenfan competencias operativas, pero
han sido clave para el intercambio de informacién policial y judicial, para
su andlisis y para la coordinacién de la cooperacién europea. La situacion
ha cambiado en estos dltimos afios y el lanzamiento en junio de 2020 del
Centro Europeo de Delitos Financieros y Econémicos (EFECC) puede su-
poner un verdadero acontecimiento en la lucha contra la criminalidad
econdmica. El Centro reforzara el apoyo operativo proporcionado a los

5 ARROYO ZAPATERO, L., y NIETO MARTIN, A., «Fraude y corrupcién en Derecho Penal econé-
mico europeo: eurodelitos de corrupcion y fraude», Universidad de Castilla-La Mancha, 2006.

® VERVAELE, ]. A. E., «Internacionalizacién del Derecho penal y procesal penal. Necesidades y
desafios», Lima (Jurista Editores EIRL), 2015.



Hacia la construccion de un derecho penal econémico europeo

Estados miembros de la UE y los organismos de la UE en los 4mbitos de la
delincuencia econémica y financiera y promovers el uso sistemdtico de las
investigaciones financieras. El nuevo EFECC se ha creado dentro de la
estructura organizativa actual de EUROPOL, que ya estd desempefiando
un papel importante en la respuesta europea a los delitos financieros y eco-
némicos y contara con 65 expertos y analistas internacionales”.

Durante todo este largo periodo, tradicionalmente la doctrina mayo-
ritaria negé la existencia de un auténtico derecho penal europeo, esto es, en
el sentido de un derecho penal supranacional 8. En efecto, hasta el Trata-
do de Lisboa no existié un procedimiento por medio del cual las institu-
ciones europeas ostentaran poder punitivo, entendido como capacidad
normativa de imponer directamente a los ciudadanos, de crear infraccio-
nes y atribuirles una sancién penal. Esta competencia estaba reservada
exclusivamente a los Estados y éstos nos habfan transferido ninguna
competencia en esta materia a los érganos de la Unién”®.

Por ello, ante este obstaculo formal, vinculado a la resistencia de los
Estados a la cesién de un contenido esencial de su soberanfa, las técnicas
empleadas en el camino hacia un Derecho penal europeo consistieron ba-
sicamente en tres: a) la «asimilacién» de los intereses comunitarios por
medio de remisiones al derecho penal estatal; b) la adaptacién o «armo-
nizacion» de las leyes penales estatales por medio de las Decisiones Mar-
co u otros instrumentos de la UE; y, c) la «remisién en blanco» de las leyes
penales estatales al derecho europeo '°.

" En la misma Comunicacién que acompafia la creacién de este nuevo organismo, se puede
leer: «Los delitos econémicos y financieros son una amenaza muy compleja y significativa que
afecta a millones de ciudadanos de la UE y a miles de empresas en la UE cada afio. Ademis: el
blanqueo de capitales y las finanzas delictivas son los motores del crimen organizado, sin ellos los
delincuentes no podrian hacer uso de los beneficios ilicitos que generan con las diversas activi-
dades delictivas graves y organizadas que se llevan a cabo en la UE. Segin informes anteriores de
Europol, el 98,9 % de los beneficios delictivos estimados no se confiscan y quedan a disposicién
de los delincuentes.

Ademss, la pandemia de COVID-19 en Europa ha proporcionado una amplia evidencia de
que los delincuentes adaptan rapidamente sus esquemas criminales a las condiciones cambiantes
para explotar los miedos y las vulnerabilidades. Los estimulos econémicos como los propuestos a
raiz de la pandemia de COVID-19 serdn el objetivo de los delincuentes que buscan defraudar la fi-
nanciacién puablica. Para disuadir y disuadir eficazmente a los delincuentes involucrados en delitos
graves y organizados, las autoridades policiales deben seguir el rastro del dinero como parte regular
de sus investigaciones penales con el objetivo de incautar las ganancias delictivas».

8 ARROYO ZAPATERO, L., y NiETO MARTIN, A., «Cddigo de Derecho Penal europeo e internacio-
nal», Madcrid (Ministerio de Justicia. Secretarfa General Técnica), 2008.

° En la literatura espafiola, por todos ver Cuerpa Riezu, A., «;Ostentan ius puniendo las
Comunidades Europeas?», en Hacia un derecho penal econémico europeo. Jornadas en Honor del
profesor K. Tiedemann, Madrid 1995, p. 622.

1 Cfr. AmBos, K., «Internacional Stafrecht-Strafanwendungsrecht, Vilkerstrafrecht und Euro-
péisches Strafrecht», Munchen (CH Beck) 2006.
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Sin embargo, la reciente evolucién politica y social europea estd per-
mitiendo relativizar este punto de vista y caminar hacia una mayor inte-
gracién de los modelos penales, a través del Tratado de Lisboa. La juris-
prudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas'!,
impulsé el cambio para superar las particularidades juridicas, en especial
en ambitos sensibles de la criminalidad, y el desarrollo dado a los Trata-
dos, permitié al menos comprobar un decidido incremento de las compe-
tencias penales a través de la técnica de la «armonizacién» 2.

En este periodo la influencia de las decisiones politico criminales
europeas en los distintos ordenamientos estatales no sélo es innegable
ya en la actualidad, sino que su incidencia es notoriamente ascendente.
En este sentido se ha diferenciado entre efectos directos y efectos indirec-
tos. En los primeros debe incluirse basicamente la proteccién de intere-
ses comunitarios, y entre los segundos los dos principios fundamentales
en los que, a juicio de la jurisprudencia, descansa el ordenamiento co-
munitario: el efecto directo de la legislacién europea y la primacia de
ésta sobre los derechos estatales. Otros autores prefieren acudir a las
expresiones efectos positivos y efectos negativos, que de alguna manera
resultan equivalentes a los conceptos de integracién positiva y negativa.
Asi, el efecto positivo consistird en toda medida legislativa activa de un
Estado tendente a asegurar el cumplimiento de obligaciones proceden-
tes de la UE. Por el contrario, los efectos negativos del derecho europeo
sobre el derecho penal estatal incluyen tanto las decisiones de suprimir
normas internas incompatibles con aquél, como la abstencién de pro-
mulgar las que pudieran oponerse .

De lo anterior parece claro poder extraer una primera conclusién:
la existencia de una politica criminal europea de la cual nacen obliga-
ciones positivas y negativas para los ordenamientos penales de los Esta-
dos miembros. Pero a partir de aqui también es posible continuar inda-
gando acerca del naciente poder punitivo europeo .

Asi, en el marco de la «armonizacién penal europea» fluye una vis
atractiva especial de proyectos como el Corpus Juris, de Eurodelitos, de la

11 Por ejemplo, las SSTJE de 13 septiembre 2005 y de 16 junio 2006 abre un escenario
diferente en torno a la competencia europea en derecho penal y al efecto de las Decisiones Marco
en los derechos estatales.

2 Ampliamente BauceLLs LLan6s, J., «Nuewvas perspectivas de la politica criminal europea en
materia ambiental», Barcelona (Atelier) 2007, pp. 19 a 28.

13 Extensamente y con abundante bibliograffa BauceLLs LLapds, J., «Nuevas perspecti-
va...», cit, pp. 28 y ss.

4 QuinTERO OL1vARES, G., y GonzALEz Cussac, ]. L., «Sobre una politica criminal comdn
europea», en La adecuacién del Derecho penal espafiol al ordenamiento de la Unién Europea. La politica
criminal europea (director E Alvarez Garcfa), Valencia (Tirant) 2009, pp. 37 a 46.
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Orden Europea de Detencién, del Libro verde de la Comisién Europea
de 2001. También conviene considerar la posibilidad de interponer ante
el TJCE un recurso para interpretar la normativa comunitaria, con la fi-
nalidad ulterior de cuestionar carencias o infracciones de las leyes pena-
les nacionales al desconsiderar ciertas exigencias europeas de tutela. Pues
bien, simplemente estas primeras afirmaciones nos permiten comprobar
que el ordenamiento penal ya no es Gnicamente estatal sino también
europeo. De modo que estos cambios son, por asi decirlo, de naturaleza
estructural, por cuanto afectan al mismo sistema de fuentes del derecho
penal . Por esta razén incluso se ha destacado el nacimiento de una «red
normativa» singularmente compleja, en la que converge tanto la legisla-
cién como la jurisprudencia nacional y la comunitaria, e incluso la inter-
nacional, que ha reemplazado ya a la tradicional «pirdmide» de escalones
del sistema juridico. En palabras de DONINI, asistimos a un «entrelazado
reticular de fuentes de produccién normativa (que va mas alld de las
disposiciones abstractas de la ley) y a un pluralismo horizontal y vertical
de esas mismas fuentes y de sus respectivos universos culturales» '°.

2. Tratado de Lisboa, 13 diciembre 2007 (Tratado
de Funcionamiento de la Union Europea, TFUE)

Abolié la estructura de pilares. A partir de su entrada en vigor exis-
te solo un Derecho de la Unién Europea, y se aplica conforme a sus
propias reglas procesales. El Tratado de Lisboa supone un avance sus-
tancial en lo que hace al proceso de integracién de las politicas euro-
peas, los procedimientos legislativos (la codecisién Parlamento-Conse-
jo se amplia a practicamente todos los &mbitos competenciales salvo la
unién monetaria) y la jurisdiccién del TJUE.

De aqui la UE recibe la competencia de una armonizacién de
gran alcance del derecho penal material y procesal. Respecto de la
armonizacién del derecho penal sustantivo, el Tratado prevé la ar-
monizacién penal destinada a proteger los intereses plasmados en las
politicas comunitarias.

5 QuintErO OLvares, G., y GonzALEz Cussac, J. L., «Sobre una politica criminal comdn
europea», en La adecuacion del Derecho penal espafiol al ordenamiento de la Unién Europea. La politica
criminal europea (director E Alvarez Garcia), Valencia (Tirant) 2009, pp. 37 a 46.

16 Donini, M., «Escenarios del Derecho penal en Europa a principios del siglo XXI»,
en La politica criminal en Europa (coords. S. Mir Puig y M. Corcoy Bidasolo), Barcelona
(Atelier) 2004, pp. 43 a 46.
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Los avances en el drea que nos ocupa han sido impresionantes en
los tdltimos afios, debido fundamentalmente a la teorfa del spill over,
esto es del derrame, que tanto asusta a los contrarios al proceso de inte-
gracién europea. El avance en politicas de ciudadania, de inmigracién
o asilo, la libre circulacién de capitales y personas, la interaccién cre-
ciente, comercial y personal, el aumento o constatacién de la crimina-
lidad trasfronteriza o nuevos fenémenos como el cibercrimen han hecho
inevitable el aumento de la produccién legislativa y jurisprudencial en
el 4mbito de Justicia e Interior. La abolicién de controles en las fronte-
ras o la liberalizacién del movimiento de capitales no solo favorece la
libre circulacién de los buenos ciudadanos. Asimismo, normas de ca-
racter procesal como la Euroorden ha dado lugar a muchas otras norma-
tivas de carécter sustantivo o formal, que, como luego veremos, se han
demostrado esenciales para la plena efectividad de la cooperacién cri-
minal y policial.

Desde la entrada en vigor de las enmiendas al TFUE introducidas
por el Tratado de Lisboa el procedimiento para las dreas de Justicia e
Interior deja de estar en las manos de los Estados miembros y pasa a las
instituciones europeas, aplicindose el procedimiento legislativo ordi-
nario (codecision) a practicamente todas las competencias en la mate-
ria. La vieja estructura de pilares desaparece; en lugar de Decisiones
Marco y Convenios, la UE adopta normas de caricter penal, Directivas
por el procedimiento legislativo ordinario.

El Tratado de Lisboa da carta de naturaleza a lo que se viene a
llamar el Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia (Titulo V) y dentro de
él, los articulos 67 (3) y su Capitulo 4 sobre la Cooperacion Judicial en
materia penal (arts. 82 a 86), establecen las bases juridicas para el reco-
nocimiento mutuo de las resoluciones penales y la aproximacién de las
legislaciones en materia penal. Y ello en la medida que sea necesario
para facilitar el reconocimiento de esas resoluciones judiciales y la
cooperacién judicial y policial en los asuntos penales con dimension
transfronteriza (articulo 82 (1)). Este articulo 82 ha servido de base
juridica para una amplia normativa de cardcter procesal que, acompa-
fiada de amplia jurisprudencia del TJUE (y de los Tribunales Constitu-
cionales nacionales) hace inevitable para el juez, fiscal o abogado en
ejercicio estar al dia de su evolucién.

El papel del Tribunal de Justicia se ha reforzado considerablemen-
te después de la reforma de Lisboa: la regla general es que los procedi-
mientos de reenvio prejudicial y los procedimientos de infraccién si-
guen exactamente las mismas reglas que en las dreas de tradicional
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competencia comunitaria. La jurisprudencia del TJUE desde que el
Tratado de Lisboa entré en vigor en 2011 es ya abundantisima, y no
son pocos los juristas decididamente europefstas que ahora empiezan a
lamentar, en voz baja eso si, esas nuevas competencias de la jurisdic-
cién comunitaria.

Consecuencia de lo anterior es que, en el &mbito procesal al menos,
es inevitable ya hablar de un Derecho procesal penal europeo y una codi-
ficacién y sistematizaciéon del mismo no solo es conveniente sino im-
prescindible. El sistema de fuentes del derecho penal nacional queda
definitivamente trastocado y el Derecho penal nacional y el de la
Unién Europea se superponen y entrecruzan constantemente. No es
solo la abundante produccién legislativa sino la casuistica y las inter-
pretaciones del TJUE que necesariamente se inclina por una interpre-
tacion «auténoma» del Derecho penal de la UE.

Estas son las normas m4s relevantes en el 4mbito procesal y de coo-
peracién en asuntos penales !”: DM 2009/948 JHA sobre la prevencion y
arreglo de conflictos de jurisdiccion en procedimiento penales; El Reglamento
del Consejo 2017/1939 sobre la implementacién de la cooperacion reforzada
en la creacion de la Oficina del Fiscal Europeo; las Decisiones el Consejo
relativas a los equipos conjuntos de investigacion de 13 de junio de 2002 y 19
de enero de 2017.

También todas las decisiones relativas al intercambio de informa-
cién relativa a los antecedentes penales, en particular la decisién del
Consejo 2005/876 JHA sobre intercambio de informacién sobre antece-
dentes penales,

[gualmente todos los instrumentos relativos al reconocimiento mu-
tuo (once se cuentan hasta la fecha), especialmente la Orden Europea
de Detencion y Entrega (DM 2002/584/JAl); la de ejecucion de 6rdenes y
de embargo preventivo de bienes y de aseguramiento de pruebas (DM del
Consejo 2003/577[JHA); la de mutuo reconocimiento de sanciones pecu-
niarias (DM 2005/214/THA) ; la DM sobre reconocimiento mutuo de érde-
nes de confiscacion, la DM 2008/675/JHA sobre consideracién de los ante-
cedentes penales en nuevos procedimientos penales, etc.

Ademds de la numerosa normativa en materia de reconocimiento
mutuo hay que tener en cuenta las relativas a la cooperacion judicial, de
asistencia en asuntos penales, conflictos de jurisdiccién, las relativas a la crea-
cion de EUROJUST vy el European Judicial Network o la creacién de la Eu-
ropean Prosecutor’s Office. De suerte que se estipula una base juridica

17 Las traducciones de las Directivas no es siempre la oficial.
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para que EUROPOL y EUROJUST puedan comenzar una investiga-
cién policial y judicial criminal. Y se prevé la creacién de un Fiscal Eu-
ropeo destinado a perseguir fraudes a la UE, tanto de ingresos (IVA,
aduanas) como del gasto (subsidios), corrupcién y blanqueo.

En el dmbito del Derecho procesal penal strictu sensu, la produc-
cién desde las reformas del Tratado de Lisboa ha sido impresionante, lo
mismo que la jurisprudencia que se ha generado.

Se ha legislado sobre:

— la proteccion a las victimas (fundamentalmente Directiva 2012/29/EU).
Aquf habria que afiadir la muy importante comunicacién aprobado el 24
de junio de 2020, COM (2020) 258 final, Estrategia de la UE sobre los
derechos de las victimas (2020-2025) 18

— sobre la interpretacién y traduccién en el proceso penal (Directi-
va 2010/64)

— sobre el derecho a la informacion en el proceso penal (Directi-
va 2012/13/EU),

— sobre el derecho a la asistencia de letrado en los procesos penales y en
los procedimientos relativos a la orden de detencién europea, y sobre el dere-
cho a que se informe a un tercero en el momento de la privacién de libertad vy
a comunicarse con terceros y con autoridades consulares durante la privacion
de libertad (Directiva 2013/48/EU ),

— sobre la presuncién de inocencia vy el derecho a estar presente en el
juicio (Directiva 2016/343/EU),

— sobre las garantias procesales de los menores sospechosos o acusados
en los procesos penales (Directiva 2016/800 de 11 de mayo),

— sobre la asistencia juridica gratuita a los sospechosos y acusados en los
procesos penales y a las personas buscadas en virtud de un procedimiento de
orden europea de detencién (Directiva 2016/1919/EU).

Todas estas directivas responden a una integraciéon cada vez mas
estrecha y a la naturaleza transnacional y transeuropea de la delin-
cuencia. La creacién por ejemplo de la Orden Europea de Detencién y
Entrega, ya en 2002, revoluciond el sistema tradicional de extradicién
adoptando reglas revolucionarias: estrictos pardmetros para el rechazo
de la euro-orden, exclusién del 4mbito politico de la decisién sobre la
euro-orden (que pasa a los jueces), los nacionales del pais receptor de la

1 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico
y Social Europeo y al Comité de las Regiones, Bruselas 24 de junio de 2020.
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euro-orden no estdn excluidos, la abolicién del requisito de doble in-
criminacién en 32 delitos (art. 2), limites claros a los tiempos de ex-
tradicién, etc. .

Toda esta actividad legislativa en el 4mbito procesal penal viene
a sumarse al impresionante catdlogo de principios generales que
el TJEU ha venido creando en las dltimas décadas, principios que ha
ido fundamentando en las sentencias y resoluciones o del TEDH o de
Convenios internacionales, principios como el derecho a un juicio
justo, derecho a ser informado de la acusacién, derecho al acceso
irrestricto al expediente judicial, presuncién de inocencia, non bis in
idem, derecho a no declarar contra uno mismo, derecho a la inviola-
bilidad de la residencia, etc.

En lo que hace al Derecho penal sustantivo, el articulo 83 TFUE
permite igualmente, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario,
establecer normas minimas relativas a la tipificacién de delitos y penas
en ambitos delictivos que sean de especial gravedad y tengan una di-
mension transfronteriza. En el segundo pérrafo se enumeran estos 4mbi-
tos: terrorismo, trata de seres humanos vy la explotacion sexual de mujeres y
niflos, el trdfico ilicito de drogas, el trdfico ilicito de armas, blanqueo de capi-
tales, corrupcion, falsificacion de medios de pago, la delincuencia informdti-
ca; la delincuencia organizada.

En fin, que las competencias son relativamente amplias y mas que
han ido expandiéndose debido al mencionado efecto «derrame» que
hace que regular algunas materias exija ineludiblemente seguir con
otras en las que al principio no se habfa imaginado.

En el dmbito preciso de la delincuencia econémica la legislacion
adoptada ha sido importante y amplia, quizds las mas abundante tras la
relativa al terrorismo. Incluiremos aqui grosso modo la dltima parte del
citado articulo 83 TFUE: blanqueo de capitales, corrupcion, falsificacion
de medios de pago, la delincuencia informdtica la delincuencia organizada. A
estos habrfa que afiadir las infracciones que perjudiquen los intereses fi-

nancieros de la Unién (art. 86 TFUE).

19 La OEDE se presenta como una historia de éxito, y sin duda lo es. Pero cabe re-
cordar que data de 2012, antes de la ampliacién al Este y necesita una urgente revisién. El
nimero de EAW no ha cesado de crecer en los dltimos anos: 17.471 en 2018, de las cuales
unas 7.000 finalizaron con la entrega en la frontera. Sin embargo, numerosos problemas vienen
acumuldndose en los dltimos afios, especialmente los relacionadas con el rechazo a ejecutarla
por razones relacionadas con las condiciones de detencién, resoluciones in absentia o derechos
fundamentales. A este respecto puede verse el COM (2020) 270 final: Informe de la Comisién
al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la aplicacién de la Decisién Marco del Consejo,
de 13 de junio de 2002, relativa a la Orden de Detencién Europea y a los procedimientos de
entrega entre Estados miembros.
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Con este Tratado el TJUE obtuvo plena competencia también en
materia penal, aunque con un periodo de transicién (Protocolo 36).
Prevé una Carta de Derechos Fundamentales (obligatoria) y la posibi-
lidad de adherirse como tal al CEDH. Pero el TJUE ha desempefiado
un papel crucial en la integracién, en particular mediante el reconoci-
miento y desarrollo de los principios generales del Derecho comunita-
rio. Desde el Tratado de Amsterdam posee competencias para pronun-
ciarse sobre validez e interpretacion de las DM %°.

El Tratado de Lisboa representa una mayor europeizacién del Dere-
cho Penal Econémico. Podria decirse que esta nueva etapa se caracteri-
za por una suerte de soberania compartida entre los Estados miembros y
las instituciones de la UE, y una cierta verticalizacién en su aplicacion ..

Il. Tendencia en los proximos anos

El futuro: previsiblemente la armonizacién llegard hasta la creacion
de euro-delitos relacionados con el mercado interior. Por ejemplo, rela-
tivos a la unién monetaria, unién aduanera y referentes al espacio co-
mun de libertad, seguridad y justicia.

La via ya conocida en la que los delitos socio-econémicos estdn
vinculados a fenémenos como el terrorismo y la criminalidad transna-
cional (blanqueo, financiacién terrorismo) unida al denominado
«efecto derrame».

Al respecto hay que insistir en que el principio de lealtad a la UE del
art. 4 (3) del Tratado de la Unién de Lisboa, obliga a todos los 6rganos
del Estado (legislativo, ejecutivo y judicial) a lograr los objetivos del Tra-
tado, de cumplir la legislacién secundaria y las obligaciones secundarias.

El naciente Derecho penal europeo se caracteriza entre otras cosas
por su fragmentacién y por la dispersién de sus fuentes. La dispersion es
evidente en el Derecho sustantivo penal donde, aunque no se excluye
ningln drea. En este sentido es crucial ver el art. 83 (1) in fine, donde se
otorga al Consejo la posibilidad de ampliar por unanimidad Ia lista de
delitos. Tampoco se establece ninguna sistematizacién en la adopcién de
la normativa. Esta fragmentacién es manifiesta en lo que ya empieza a
llamarse «parte general» del Derecho penal europeo. Como sucede en el

2 VERvVAELE, ]. A. E., Internacionalizacion del Derecho penal y procesal penal. Necesidades y
desafios, Lima (Jurista Editores EIRL), 2015.

2 VERVAELE, ]. A. E., Internacionalizacion del Derecho penal y procesal penal. Necesidades y
desafios, Lima (Jurista Editores EIRL), 2015.
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Derecho anglosajén, la naciente «parte general» no estd en modo alguno
codificada, sino que se va desarrollando en la prictica diaria legislativa y
jurisprudencial. Probablemente correspondera al TJUE ir estableciendo
los principios informadores de esa parte general.

Los contornos de la «parte especial» del derecho penal europeo son
mucho mis claros, los llamados «euro-crimenes». Hay una serie de instru-
mentos que criminalizan, o al menos prohiben, ciertas conductas.

Los mds antiguos quizés son los delitos contra la libre competencia o el
libre mercado. Se refieren a las conductas prohibidas en los articulos 101
y 102 TFEU, distorsién de la competencia, abuso de posicién dominan-
te, etc. El delito de iniciados fue igualmente pionero mediante la imple-
mentacién de los articulos 2 y 3 de la Directiva 89/592 2.

La corrupcién pasiva y activa en el sector privado se ha criminali-
zado en la DM 2003/568 sobre corrupcion en el sector privado. Por su
parte, los delitos contra la integridad del sector financiero han estado tam-
bién entre los primeros, ya la Directiva 91/308 sobre lavado de dinero
que fue reemplazada por la Directiva 2005/60 relativa a la prevencién de
la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales y para la
financiacion del terrorismo. En esta drea son importantes igualmente la
Directiva 2001/500 sobre el embargo y el decomiso de los instrumentos y del
producto del delito en la Unién Europea, la DM 2005/212[JHA relativa al
decomiso de los productos, instrumentos y bienes relacionados con el delito y
la Directiva 2014/42/EU sobre el embargo vy el decomiso de los instrumentos
y del producto del delito en la Unién Europea.

Los llamados ciberdelitos han sido objeto del legislador comunitario:
hay que mencionar aqui, la DM 2001/413/JHA sobre la lucha contra el
fraude vy la falsificacién de medios de pago distintos del efectivo y la Directiva
relativa a los ataques contra los sistemas de informacion y por la que se sus-
tituye la DM 2005/222/JAl del Consejo.

A lo anterior, habrfa que afiadir en el 4&mbito econémico los instru-
mento relativos a la proteccion del euro, como la Directiva relativa a la
proteccion penal del euro y otras monedas frente a la falsificacion, y por la que
se sustituye la Decisién marco 2000/383/J Al del Consejo y aquellos relativos
a la proteccién de los intereses financieros de la Unién, especialmente la
relativa a la lucha contra el fraude que afecta a los intereses financieros de la
Unién a través del Derecho penal (Directiva 2017/1271/EU).

En esta nueva y creciente arquitectura juridica europea se ciernen
varios interrogantes. Entre ellos citaré dos: a) Si el TJUE anula un pre-

2 Existe abundante jurisprudencia al respecto.
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cepto legal de un Estado miembro, ;qué ocurre con la vigencia del mis-
mo?; b) Hasta la fecha los Tribunales Constitucionales no han acudido
al TJUE planteando cuestién prejudicial en supuestos donde se inter-
pretaban directamente normas europeas. Esta pasividad puede condu-
cir a resoluciones en contradiccién.

lll. Condiciones minimas para un derecho penal economico
europeo

La primera condicion es una mejora legislativa que delimite y articu-
le con mayor precisién las competencias entre el derecho penal y el dere-
cho administrativo sancionador. No cabe duda que coexistirdin ambos
instrumentos normativos, sistema dual, y quizas la tendencia apunta en
la actualidad hacia la supremacia del derecho penal econémico.

De ahi que, aunque en puridad todavia no puede hablarse de un de-
recho penal europeo en sentido estricto, lo que es innegable es la forma-
cién de «un derecho «comiin» europeo extrapenal, es decir, la antijurici-
dad europea de derecho civil, tributario, mercantil, del trabajo, de la
competencia, etc.» 2>, Y esta idea resulta de todo punto incuestionable,
pues todos sabemos que se ha desarrollado un nicleo de derecho civil,
mercantil, tributario, y laboral europeo. De forma que, si el derecho penal
sigue siendo la dltima ratio del ordenamiento juridico, manteniendo su
cardcter subsidiario y fragmentario, y aquél ya ha dejado de ser nacional
para convertirse en europeo, entonces tampoco el derecho penal puede
seguir siendo visto como exclusivamente estatal. Con otras palabras: si el
derecho Penal presupone la antijuricidad de los comportamientos tipifi-
cados y ésta ya es una antijuricidad especificamente europea, también el
Derecho penal es en tltima instancia europeo 2*.

Esta perspectiva supone admitir que el presupuesto de la infraccién
penal ya se encuentra conformado con remisiones a la legislacién euro-
pea, esto es, que el tipo penal estd integrado en grandes dreas por nor-
mativa comunitaria. Por esta razén se ha dicho que «la misma legalidad
penal se haya visto erosionada por las fuentes comunitarias», y muy
significativamente, m4s all4 de interpretaciones de concretas figuras de-
lictivas, en el ambito de los elementos normativos y de la imprudencia,

B Donini, M., Escenarios del Derecho pendl..., cit., p. 46.
** En este sentido Donini, M., Escenarios del Derecho pendl..., cit., p. 46.
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de las posiciones de garante en la comisién por omisién, o en la delimi-
tacion del riesgo permitido #.

Sentado lo anterior, al afirmarse esta entrada e integracion del dere-
cho europeo en los tipos penales a través de las remisiones a normativa
civil, mercantil, laboral y tributaria, reabre otra cuestién de gran interés:
la relativa a la administrativizacién del derecho penal %.

La segunda condicién reside en la garantia procesal del reconoci-
miento judicial mutuos, anclado en el principio de confianza y reci-
procidad.

En materia de la Orden Europea de Detencién y Entrega ya han apa-
recido controversias entre el Estado de emisién y el requerido. La STJUE
de 5 abril 2016 (Aranyosi y Caldararu; Alemania requerida por 6rdenes de
tribunales de Hungria y Rumania respectivamente), valora si los tribuna-
les de ejecucion pueden oponerse a la entrega considerando que las con-
diciones de reclusion del detenido sean contrarias al art. 3 CEDH y a los
principios generales del Derecho consagrados en el art. 6 del Tratado UE.
Admite «circunstancias excepcionales» que permiten examinar la exis-
tencia de deficiencias en los centros de detencién, permitiendo acudir a lo
resuelto por tribunales internacionales. El fallo apela a lo dispuesto en el
Considerando 12 de la DM 2002/584: impide la entrega si existen razones
objetivas para suponer que dicha orden ha sido dictada con fines de perse-
cucién por motivos de discriminacién .

Pero para que esta condicion sea efectiva y supere los obstdculos
actuales, es imprescindible avanzar hacia una armonizacién real tanto
de las reglas procesales en sentido estricto, como del derecho penal
sustantivo, a través de criterios propios y comunes de la «parte general»
como de los concretos tipos penales.

¥ Donini, M.: Escenarios del Derecho pendl..., cit., p. 47.

% QuinTerO OLIVARES, G. y GonzALEz Cussac, ]. L.: «Sobre una politica criminal comin
europea», en La adecuacién del Derecho penal espafiol al ordenamiento de la Unién Europea. La politica
criminal europea (director E Alvarez Garcfa), Valencia (Tirant) 2009, pp. 37 a 46.

2 Viapa Baarpaji, S., «Cuestiones de la Orden Europea de Detencién y Entrega», El No-
tario del Siglo xx1, mayo-junio 2018, ndm. 79, pp. 28-31.
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PRINCIPIO DE LEGALIDAD
E IMPUTACION OBJETIVA

CARLOS JULIO LASCANO*
Profesor Titular de Derecho Penal. Universidad Nacional de Cérdoba, Argentina

I. Introduccion

Agradezco a los discipulos del Profesor Luis Alberto Arroyo Zapa-
tero la generosa invitacion a participar en el Libro Homenaje dedicado
a celebrar el préximo 17 de julio su septuagésimo cumpleafios. Entre los
motivos para mi inmediata aceptacién ha sido importante la amistad
que nos une con Luis y las varias vivencias compartidas, una de ellas su
visita de hace algunos afios a Cérdoba durante la cual me recomendé la
lectura de una novela de Benjamin Prado ! que no pude dejar de asociar
con los secuestros y apropiaciones de nifios hijos de mujeres hechas
cautivas y «desaparecidas» por el aparato de poder instaurado por la
dictadura civico-militar, hechos atroces que se estaban y se siguen in-
vestigando en Argentina. Pero lo que més ha gravitado en mi decisién
ha sido contribuir humildemente al merecido tributo a uno de los mas
destacados juspenalistas de habla hispana de la actualidad, cuya trayec-
toria ha trascendido las fronteras de su patria no solo como académico
e investigador de primera linea, sino también como Rector honorario
de la Universidad de Castilla-La Mancha, Director del Instituto de De-
recho Penal Europeo e Internacional y Presidente de la SIDS. Sus mds
relevantes aportaciones han sido tanto el programa penal de la Constitu-
cién para la realizacién de las garantias del Estado de Derecho en mate-
ria punitiva, a partir de su trabajo sobre el principio de legalidad
de 1983, cuanto su proficua labor en la SIDS en favor de un Derecho

* Profesor Titular de Derecho Penal, Parte General, Universidad Nacional de Cérdoba,
Argentina.

! Prapo B., Mala gente que camina, Alfaguara, Madrid, 2006. All{ se denuncia la impunidad
del franquismo por la prictica siniestra del robo de nifios a las presas republicanas que luego fue
exportada a otros pafses, entre ellos al nuestro.
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Penal humanitario que logre la abolicién de la pena de muerte, todo
ello bajo el principio «Constitucién y Derecho Penal», inspirado por su
Maestro el Profesor Don Marino Barbero Santos.

Hace casi treinta afios Jests-Marfa Silva Sdnchez? expresé que se
ha convertido en un auténtico lugar comin la alusién a que el Derecho
Penal estd en «crisis». Poco tiempo después?, sostuvo que ésta derivaba
de la tensién expansiva a que se halla sometido para que se encuentre
supuestamente en condiciones de afrontar con éxito y de forma expedi-
tiva la misién de lucha contra una criminalidad cuyo incremento en
cantidad y dafiosidad se afirma.

Mi apreciado discipulo Juan Pablo Montiel * opina que en la discu-
sién sobre tal crisis han predominado posiciones mds bien pesimistas
como la del Instituto de Ciencias Criminales de Frankfurt’, segin la
cual la ciencia del Derecho Penal se encontraria en la posmodernidad
en un estado de decadencia indeseable y el principio de legalidad fue
uno de mis afectados por esta visién negativa: «El modo en que los
poderes publicos afrontaron la delincuencia empresarial y medioam-
biental, al igual que los procesos de internacionalizacién y europeiza-
cién del Derecho penal, evidenciaron un claro relajamiento de los
mandatos de lex certa, lex praevia, lex scripta y lex stricta. Desde la anti-
gua perspectiva, estas derivaciones del axioma nullum crimen nulla poe-
na sine lege se habrian flexibilizado hasta extremos intolerables» Agrega
que, sin embargo, no siempre son puestos de relieve los desafios que
tiene ante si el principio de legalidad frente a las manifestaciones del
nuevo Derecho Penal, pues asi como la criminalidad empresarial ha
oxigenado las doctrinas clésicas de la imputacién, la omisién y la parti-
cipacién, también la legalidad podria verse favorecida por los proble-
mas que asoman. Tras plantear que subyace una dicotomfa entre la de-
cadencia del principio de legalidad y su evolucién ante el nuevo estado
de cosas, concluye que no debe renunciarse a dicho principio, el cual
resulta potenciado frente a tales retos.

Animado de esta visién optimista (aunque no ingenua), partiré del
mandato de certeza, determinacién o taxatividad derivado del principio de

2 Siva SANCHEZ, J. M., Aproximacion al Derecho penal contempordneo, José M. Bosch Editor S. A.,
Barcelona, 1992, pp. 13 y ss.; segunda edicién, BdeE Buenos Aires-Montevideo, 2010, pp. 3 y ss.

3 Prélogo ala insostenible situacion del Derecho Penal, Instituto de Ciencias Criminales de
Frankfurt (ed.), Area de Derecho Penal de la Universidad Pompeu Fabra (ed. espafiola), Editorial
Comares, Granada, 2009, p. XI.

* Montiel, ]. P. (ed.), La crisis del principio de legalidad en el nuevo Derecho penal: ;decadencia
o evolucién?, Marcial Pons, Madrid/Barcelona/Buenos Aires/Sao Paulo, 2012, prélogo, pp. 21-23.

5 Editor de La insostenible situacién del Derecho Penal, cit.
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legalidad, una de cuyas principales consecuencias es que el legislador
debe redactar los tipos penales de modo claro y preciso, de tal manera
que el contenido de ellos sea comprendido sin dificultad por sus desti-
natarios. Dicho corolario referido a la competencia del Poder Legislati-
vo como autoridad legitimada para la creacién de la ley penal (Cédigo
Penal y leyes complementarias) —de la cual no podré ocuparme ahora—
junto con aquellos que ordenan que la ley penal debe ser escrita, previa
y estricta, constituye también un limite para la actividad de los jueces®,
quienes en la labor de interpretacién de la ley penal para su aplicacion
al caso concreto en no pocas ocasiones deben acudir a conceptos doc-
trinarios que les proporciona la dogmdtica juridico-penal para lograr
una mayor correccion.

Este aspecto puntual serd el objeto de mis reflexiones, enfocadas en
la categoria de la imputacién objetiva —hoy prevaleciente en la teorfa del
delito— en cuanto ella implica la remisién a estdndares sociales de con-
ducta correcta que se encuentran fuera de la ley penal, para evaluar la
posible tensién de esa construccién de la norma juridico-penal con el
principio de legalidad, aunque no podré profundizar en esta ocasién acer-
ca de los paradigmas para la definicién de aquellos estdandares’.

IIl. Elmandato de certeza, determinacion o taxatividad
derivado del principio de legalidad

Coincido con quienes sostienen que el Derecho Penal debe ser
considerado como Derecho penal constitucional pues es consustancial al
mismo la funcién de garantia de los valores y los derechos que se reco-
gen en el texto constitucional. Por ello resulta necesario examinar la
ley fundamental para extraer de su tenor literal, de los principios que
consagra y de su espiritu, lo que podria denominarse programa penal de
la Constitucién, el cual consiste en el conjunto de postulados politi-
co-criminales genéricos —no en soluciones concretas para todos y cada
uno de los problemas que son propios del sistema punitivo— que consti-
tuye el marco normativo dentro del cual el legislador debe tomar sus

% SARRABAYROUSE, E. C., «La crisis de la legalidad. La teorfa de la legislacién y el principio
in dubio pro reo: una propuesta de integracién», en Montiel, J. P. (ed.), La crisis del principio de
legalidad en el nuevo Derecho penal: ;decadencia o evolucién?, p. 31.

7 Respecto de los cuales resulta muy valiosa la investigacién de Pastor MuRoz, N., Riesgo
permitido y principio de legalidad. La remisién a los estdndares sociales de conducta en la construccién de
la norma juridico-penal, Atelier Libros Juridicos, Barcelona, 2019, pp. 87-116.
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decisiones y el juez ha de inspirarse para interpretar las leyes que le
corresponde aplicar®.

El principio de legalidad —uno de los m4s relevantes del Derecho Pe-
nal constitucional— que se expresa en su aspecto formal con el aforismo
nullum crimen nulla poena sine lege, procedente pese a su formulacion latina
de Feuerbach?, configura la expresién de uno de los mas importantes fines
de garantia individual asumidos por el Derecho Penal '°.

En 1978 Bernd Schunemann publicé un optsculo titulado Nulla
poena sine lege? '' que evidencia el loable intento de profundizar el mo-
delo clésico de andlisis sobre los fundamentos y las exigencias del prin-
cipio de legalidad, a partir de argumentos més sofisticados que abrieron
por aquel entonces nuevos frentes de debate '.

Como contenido de este principio se entienden diversos postula-
dos: la reserva absoluta de ley —monopolio del Parlamento— para defi-
nir las conductas constitutivas de delito y conminar la aplicacién de
penas, con exclusién de otras disposiciones de inferior rango y de la
costumbre; la exigencia de determinacidn, certeza o taxatividad de las
normas penales; la prohibicién de la interpretacién extensiva y de la
analogfa in malam partem; la irretroactividad de las normas penales
desfavorables para el reo .

El principio de legalidad tiene un triple fundamento: a) el demo-
critico-representativo segin el cual la definicién de lo que es delito y
de las penas que le corresponden es una facultad que pertenece de ma-
nera exclusiva a la ley (no al Poder Ejecutivo ni a los jueces), por ser el
Parlamento la expresién de la voluntad general y la separacién de po-
deres consustancial al Estado de Derecho'4; b) el fundamento politi-

8 Berbuco GOMEzZ DE LA TORRE, I., ARROYO ZAPATERO, L., FErRRE OLIVE ]. C., Garcia
Rivas, N., SErRrRaNO PiEDECASAS, ]. R., TERRADILLOS Basoco, J., Curso de Derecho Penal. Parte
General, Ediciones Experiencia, Barcelona, 2004, pp. 44 y 45.

® Von FeuersacH, A., Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen peinlinchen Rechts,
Georg Friedrich Heyer, Giessen, 1847, § 23.

10 SiLva SANCHEZ, ]. M., Aproximacién al Derecho penal contempordneo, 1992, p. 252.

11 ScHUNEMANN, B., «Nulla poena sine lege?»Rechtstheoretische und verfassungsrechtliche Im-
plikationen der Rechtsgewinnung im Strafrecht, de Gruyter, Berlin, 1978.

12 MonTIEL J. P, Legalidad e imputacion en Derecho Penal. Una aproximacién analitica, Thom-
son Reuters-La Ley, Buenos Aires, 2020, p.14.

13 BerpuGo GOMEZ DE LA TORRE, 1., ARROYO ZAPATERO, L., FERRE OLIVE, ]. C., Garcia
Rivas, N., SErRraNO PieDECASAS, ]. R., TERRADILLOS Basoco, ]., ob. cit., p. 48.

4 Este fundamento coincide con lo que SiLva SANCHEZ, ]J. M., Aproximacién al Derecho
penal contempordneo, 1992, pp. 252 y 253, denomina «dimensién politica» del principio de lega-
lidad que alude a la necesaria vinculacién entre las decisiones incriminadoras y la representacién
basica de los ciudadanos y tiene por objeto fundamental el problema de la legitimacién democrdtica
de las disposiciones definitorias de los delitos y de las penas y de las decisiones que aplican tales
normas. En ese sentido se pronuncian ScHONEMANN, B., Nulla poena sine lege?, cit., pp. 9 y ss;
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co-criminal que deriva del sentido material de las normas: solo puede
pretenderse razonablemente que los ciudadanos se abstengan de reali-
zar determinada conducta o realicen alguna si previamente y con clari-
dad suficiente les es conocido el mandato o la prohibicién, lo que cons-
tituye su derecho «politico»: la seguridad juridica’®; ¢) la expresién
politica de la garantfa del individuo y de sus derechos fundamentales
frente a la privacién o restriccién de éstos por el Estado; por ello, no
puede ser invocado para excluir intervenciones legales que favorezcan
al ciudadano, como la analogfa in bonam partem y la aplicacién retroac-
tiva de la ley mas benigna '¢.

Respecto del fundamento democrético-representativo o dimen-
sién politica del principio de legalidad compartimos la posicién que
entiende que la funcién delimitadora de dicho principio se aprecia a la
hora de saber que el Parlamento es la autoridad habilitada constitucio-
nalmente para criminalizar conductas, establecer causas de exclusién
de la responsabilidad penal, asignar penas y fijar mecanismos para la
individualizacién y ejecucién de la pena pero «la cuestiéon m4s delica-
da es explicar de qué manera podrian en casos excepcionales participar
de la tarea creadora 6rganos distintos de los primigeniamente habilita-
dos; algo que la praxis y la ciencia aceptan, pero cuya fundamentacién
no alcanza a estar del todo clara. Ahora bien, en la determinacién de
esta competencia no resulta decisivo para el principio de legalidad de-
terminar Gnicamente criterios de legitimidad creadora (...), sino tam-
bién criterios referidos a la formulacién del enunciado legal. En esta
dltima direccién apunta justamente nuestro principio al demandar
una ley y una pena determinada y clara en virtud del mandato de de-
terminacién o taxatividad» .

El mandato de certeza derivado del principio de legalidad brinda
pautas a los jueces para saber qué interpretaciones aceptar y cudles no
y, ademds, para determinar si judicialmente el sistema juridico-penal de
normas puede ser corregido usando la analogia ante un descuido del
legislador que lo creé.

Roxin, C., Derecho Penal. Parte General, traduccién y notas Luzén Pefia, Dfaz y Garcia Conlledo
y de Vicente Remesal, Civitas, Madrid, 1997, t. [, § 5, nm. 20 y ss.; Mir Puig, S., Derecho Penal.
Parte General, 8.* ed., Reppertor, Barcelona, 2008, L. 4, nm. 7.

5 Es lo que SiLva SANCHEZ, ]. M., ob. y lug. cits., llama «dimensién técnica» del principio
de legalidad, que proporciona la esencial garantia de la seguridad juridica: que los ciudadanos sepan
qué conductas pueden realizar y cudles no, con qué penas pueden ser sancionadas sus infracciones,
en qué marco procesal y con qué condiciones de ejecucién.

16 BErpuco GOMEz DE LA TORRE, 1., ARROYO ZAPATERO, L., FErRrE OLIVE, ]. C., GaRcia
Rivas, N., SERrRaNO PiEDECASAS, ]. R., TERRADILLOS Basoco, J., ob. cit., pp. 48 y 49.

7 MonrieL J. P, Legalidad e imputacién en Derecho Penal. Una aproximacién andlitica, p. 27.
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Por ello considero necesario distinguir las implicancias del princi-
pio de legalidad en la interpretacién y en la integracién del Derecho Penal
como dos actividades jurisdiccionales diferentes, como lo hizo Luis
Arroyo Zapatero '8. De tal modo se deberfa ofrecer criterios que delimi-
ten el ejercicio de la actividad interpretativa porque puede haber inter-
pretaciones judiciales que no signifiquen analogia y sin embargo ser
contrarias al principio de legalidad.

Una vez que son identificadas por el juzgador las fuentes que confor-
man la base del sistema normativo aplicable al caso concreto sometido a
su decisién, deberd necesariamente interpretarlas para saber qué casos y
cémo son resueltos por ese conjunto de normas. La interpretacion del Dere-
cho consiste en un procedimiento mediante el cual el intérprete precisa el
significado de los términos empleados en el enunciado legal, en base a
ciertas restricciones derivadas del mandato de determinacién. El principio
de legalidad podrfa resultar infringido no solamente cuando el juez hace
uso de la analogfa, sino también cuando avala una interpretacién que no
encuentra apoyo en las reglas del habla de una determinada comunidad.
Puede suceder que al concluir la etapa interpretativa el juez se encuentre
con que el legislador ha hecho una incorrecta seleccién de casos para
asignar una determinada consecuencia juridica. Frente a este tipo de pro-
blemas el principio de legalidad aspira a aportar criterios, no solo para es-
tablecer si efectivamente hay una falla en la legislacién que amerite una
correccion judicial, sino también para escoger el método al que puede
acudir el juez. Esta etapa se conoce en la teorfa clasica del método juridico
como integracién del Derecho, puesto que de lo que se trata es que el juez —
usando la analogfa no perjudicial al imputado— modifique la legislacién
para enmendar un descuido del legislador °.

No obstante, como lo sefialan mi Maestro Jorge de la Rda y Aida
Tarditti %° subsisten polémicas con respecto a la recurrencia de los usos
y costumbres y de la analogfa para ampliar las causales de no punibili-
dad en sentido amplio.

La regulacién de la ley penal debe ser precisa de modo tal que en la
mayor medida posible no deje librada al juez fijar su alcance como nor-
ma general de conducta, m4s all4 de la subsuncién. Las modernas ten-
dencias analiticas (en especial en base al lenguaje) buscan relativizar

18" ARROYO ZaPATERO, L., «Principio de legalidad y reserva de ley en materia penal», en
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 8, 1983, pp. 20 y ss.

19 MontiEL, J. P, Legalidad e imputacién en Derecho Penal. Una aproximacién analitica, pp. 30-32.

2 Dk LA R4, J.-TarpiTTl, A., Derecho Penal. Parte General, tomo 1, Hammurabi, Buenos
Aires, 2014, p. 88.
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este aspecto, argumentando que la ley no puede prever todos los aspec-
tos del conflicto que debe resolver el juzgador, el que, en consecuencia,
aplica sus propias valoraciones para resolverlo. Los tipos penales abier-
tos —particularmente los culposos o imprudentes— ponen en evidencia
la amplitud de las potestades de los jueces?!.

Sin embargo, como lo destaca José Urquizo Olaechea, «el principio
de lex certa cede a favor de reconocer que es sumamente dificil la tarea
de crear normas penales cerradas con un lenguaje puramente descripti-
vo. El problema es complejo, pues tiene tintes politicos, técnicos, lin-
giifsticos y otras limitaciones al momento de definir lo que se quiere
proteger. Esto no significa que el mandato de determinacién se entien-
da como una autorizacién de abierta flexibilizacién tornandolo un
axioma caprichoso y acomodable. La lex certa es lo éptimo, pero si no
se logra, queda solo exigir un maximo de taxatividad posible ?* con el
objetivo de que se logre la mayor seguridad juridica. Estos son los justos
términos del principio de determinacién que no puede ser comprendi-
do como una exigencia de absoluta claridad y precisién en la descrip-
cién de la conducta» 2.

Ello es asi por cuanto el sistema de la legalidad continental europea
se inspiraba en un modelo de subsuncién del juez como mero ejecutor
de la voluntad legislativa que con el tiempo se advirtié como impracti-
cable. Segin la expresion atribuida a Montesquieu, el juez no era mas
que la boca por la cual se pronuncian las palabras de la ley **. Robespie-
rre llegd a sostener que en el nuevo régimen la jurisprudencia de los
tribunales no era otra que la ley. Pero, ya Feuerbach habia advertido
inconvenientes insalvables para ello y flexibiliz6 esa regla mediante el
método dogmadtico.

Hoy somos mds conscientes que nunca de la variedad de alternati-
vas interpretativas que plantea la ley penal debido a la porosidad y
vaguedad del lenguaje. A ello debe afiadirse las posibilidades que sur-
gen de la —cada vez m4s frecuente— defectuosa técnica legislativa em-

21 Dk LA R4, J.-Tarbrrti, A., Derecho Penal. Parte General, p. 89.

22 En este sentido SiLva SANCHEZ, ]. M., Aproximacién al Derecho Penal Contempo-
rdneo, 1992, p. 256, quien expresa que «el logro de la maxima taxatividad posible y de la
vinculacién del juez al tenor de la ley es un objetivo irrenunciable para el Derecho Penal en
un Estado democratico de Derecho».

B Urquizo OLAECHEA, J., «Principio de determinacién de la ley penal», en Homenaje al Dr.
Marino Barbero Santos. In Memoriam, volumen 1, dirigido por Luis A. Arroyo Zapatero e Ignacio
Berdugo Gémez de la Torre, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha y Ediciones Uni-
versidad de Salamanca, Cuenca, 2001, p. 1344.

2% SARRABAYROUSE, E. C., «La crisis de la legalidad, la teorfa de la legislacién y el principio
in dubio pro reo: una propuesta de integracién», p. 47.
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pleada en la elaboracién de las leyes. Y no faltan quienes —como
Jakobs— discuten la posibilidad misma de que la letra de la ley cumpla
alguna funcién limitadora. De modo que, atn en los sistemas conti-
nentales, se debe admitir que el Derecho Penal no se agota en la ley
positiva vigente.

Eso no significa que se pueda castigar sin ley penal. Esta sigue sien-
do la fuente central sin la cual no puede existir sancién penal en los
sistemas continentales y de manera especial en el nuestro, a partir de la
recepciéon del principio de legalidad como garantia constitucional
(arts. 18 y 19 Constitucién Nacional) y convencional (disposiciones de
los tratados internacionales sobre derechos humanos incorporados con
jerarquia constitucional por la reforma de 1994). Pero lo cierto es que
la ley positiva, punto de partida para cualquier castigo penal, no alcan-
za para definir completamente la materia sancionable. También las ma-
nifestaciones cientificas de los autores, las concepciones practicas y los
desarrollos de la historia del Derecho, gravitan significativamente en
las decisiones judiciales ».

lll. Legislacion penaly Derecho correcto: el papel
de la Dogmatica de cara al mandato de determinacion

Dado que los textos legales no proporcionan por si mismos bases
suficientes para los enunciados dogmadticos, resulta insoslayable que el
jurista deba tomar las correspondientes decisiones, lo cual no significa
admitir que en el dmbito de la Ciencia juridico-penal pueda predomi-
nar un decisionismo de conformidad con el cual aquellas categorfas po-
drfan ser expresion arbitraria de meras opiniones .

En una de sus m4s recientes obras?’, Jestis-Marfa Silva Sdnchez
afirma que las legislaciones penales que emanan de las mayorfas par-
lamentarias en nuestro ambito de cultura se hallan lejos del ideal del
Derecho Penal correcto. Los principios, subprincipios, estandares y

¥ SiLva SANCHEZ, ]. M., Aproximacién al Derecho penal contempordneo, 2.% edicién ampliada
y actualizada, edit. BdeF, Montevideo, 2010, p. 287.

% SiLva SANCHEZ, ]. M., Aproximacién al Derecho penal contempordneo, 1992, p. 110, donde
cita a ARROYO ZAPATERO, L., «<Fundamento y funcién del sistema penal: el programa penal de la
Constitucién», en Revista Juridica de Castilla-La Mancha, nim. 1, agosto 1987, pp. 97-110: p. 98:
La evidente relacién intima entre ciencia penal e ideologfa «no autoriza a tomar como punto de
partida los valores que a cada cual mejor parezcan y convengan».

27 SiLva SANCHEZ, J. M., Malum passionis. Mitigar el dolor del Derecho penal, Atelier Libros
Juridicos, Barcelona, 2018, pp. 50-61.
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reglas que elabora la doctrina del Derecho Penal, ya sea como dogm4-
tica, ya sea como politica criminal, no son institucionalmente vincu-
lantes porque los profesores no ocupan ninguna posiciéon de poder
aunque si deberfan considerarse discursivamente (racionalmente)
vinculantes. En este sentido, deberfa ser razonable que la doctrina
estudie la posibilidad de una solucién legal alternativa (de lege feren-
da) y/o de una estrategia dogmadtica, de modo que la ley penal vigente
alcance, en su aplicacién judicial de lege lata, un mayor grado de co-
rreccién juridico-penal %5,

También explica que la dogmadtica stricto sensu se mueve en un
espacio libre de Constitucién en cuanto se respete el tenor literal de
un texto legal conforme con aquella y se acojan los estdndares apli-
cativos minimos, tanto metodolégicos como valorativos. Tal dog-
maética de lege lata es responsable de que la practica judicial del De-
recho Penal disponga de un modelo racional y seguro de aplicacién
de las leyes penales. Como tal, debe orientarse al desarrollo de «una
red dogmadtica sin lagunas, que establezca un estrecho control de la
judicatura en términos de cientificidad juridica —un control que en-
tonces seria algo asi como un cuarto poder en el Estado, que sélo
controla, pero no ejerce dominio alguno» ¥. En consecuencia, los
conceptos dogmaticos deben estar solo orientados a presentar el De-
recho Penal correcto.

En este trabajo intentaré aproximarme a una respuesta al inte-
rrogante si es admisible constitucionalmente una dogmética penal
entendida como una ciencia que sea capaz de proteger las condicio-
nes de funcionalidad de una sociedad pluralista y de riesgos, aunque
deba hacerlo en desmedro del principio de legalidad. Para ello, cen-
traré el andlisis en las premisas valorativas de construccién de la
imputacion objetiva, formulada para explicar el tipo de injusto, una
de las categorias mas relevantes en la actualidad del sistema de la
teorfa del delito.

% Ya en 1992, en la primera edicién de su Aproximacién al Derecho penal contempordneo,
p- 111, Silva Sanchez habia sefialado que la discusién sobre las premisas valorativas de construc-
cién del sistema de la teorfa del delito plantea dos problemas: por un lado, el relativo a cudl es la
fuente de tales premisas y cdmo se concretan posteriormente las mismas en las diversas categorias;
por otro lado, el referido a cémo puede controlarse en términos de racionalidad, la opcién por
determinadas premisas en lugar de otras y sus sucesivas concreciones.

¥ ScHUNEMANN, B., «Savignys Rechtsbegriff —von chegestern und von tibermorgens», en
ScHUNEMANN/TINNENFELD/WITTMANN, Gerechtigkeitswissenschaft— Kolloquium aus Anlass des 70
Geburtstages von Lothar Philips, 2005, p. 175.
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IV. Laimputacion objetivay su supuesta tension
con el principio de legalidad

La teoria de la imputacién objetiva es uno de los temas més inten-
samente debatidos en las dltimas décadas. Sin embargo, bajo ese rétulo
aparecen nuevamente ideas que ya expusieron con anterioridad los sos-
tenedores de sistemas muy diferentes, sin que aquellos le hayan dado
esa denominacion, que igualmente hoy acoge en su seno interpretacio-
nes tan variadas que en realidad podria hablarse de «teorfas» de la im-
putacién objetiva.

Si bien en los delitos de resultado el enfoque causal-mecanicista de
la relacién causal entre comportamiento y resultado no es aceptado en
la actualidad como explicacién exclusiva, no por ello ha sido dejado
totalmente de lado, pues la dogmatica juridico-penal toma a la teoria
de la equivalencia de condiciones como punto de partida para determinar
la posible relacién causal, que ahora se conceptiia en base a criterios
normativos en las distintas versiones de la moderna teorfa de la impu-
tacion objetiva, desarrollada a partir de 1970 por el prestigioso maestro
aleman Claus Roxin.

Este autor pretende establecer ciertos criterios valorativos que per-
mitan, en el 4ambito del Derecho Penal, esclarecer cudndo una actua-
cién humana se puede calificar como accién tipica desde el punto de
vista objetivo (imputacion objetiva).

Para dicha concepcién existen dos categorfas sucesivas e indepen-
dientes en el tipo penal objetivo: la causalidad y la imputacién. La prime-
ra es condicién necesaria pero no suficiente para la tipicidad, ya que po-
drfa haber causalidad sin imputacién, pero no imputacién sin causalidad.

La teorfa de la imputacién objetiva parte de un presupuesto realis-
ta: en la vida social moderna se toleran —e incluso se alientan— ciertas
conductas peligrosas dentro de un margen determinado y siempre que
se desarrollen de acuerdo a normas y pardmetros establecidos. Cuando
estos riesgos exceden los limites tolerados, se lesionan bienes protegi-
dos y es aqui cuando el Derecho Penal debe intervenir.

Siguiendo a Roxin*°, afirmo que la concepcién de la imputacién al
tipo objetivo debe ocurrir siguiendo dos principios estructurados de
manera sucesiva uno tras de otro: a) solamente puede imputarse al tipo
objetivo un resultado causado por el actor cuando su conducta hubiera

3 Roxin, C., La imputacién objetiva en el Derecho Penal, 2.% edicién, Grijley, Lima, 2014,
pp- 79y 80.
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creado para el objeto de la accién un peligro que no estuviera cubierto
por un riesgo permitido y este peligro se hubiera realizado también en
el resultado concreto, y b) si el resultado se manifestara como la reali-
zacién de un peligro creado por el autor serd por regla general imputa-
ble, de manera que se habra cumplido con el tipo objetivo. Pero excep-
cionalmente podrd desaparecer la imputacién cuando el alcance del
tipo no abarcara la evitacién de tales peligros y sus consecuencias. La
finalidad de proteccion de la norma es considerada como eje rector del
andlisis ya que, a los efectos de la teorfa de la imputacién objetiva, solo
deben tenerse en cuenta aquellos resultados que afecten el bien juridico
protegido por la norma que el autor infringié al momento de crear el
riesgo penalmente relevante.

En un reciente trabajo que elaboramos con Diego Peretti Avila’!
hemos sostenido que uno de los problemas serios que plantea el concepto
de riesgo no permitido que se encuentra presente en el nervio mismo de
la dimensién de la imputacién objetiva, en la estructura del tipo objetivo;
estd representado por su articulacién con la categorfa de la antijuridici-
dad. Al respecto, la doctrina mayoritariamente sostiene que el riesgo no
permitido que sustenta la objetiva imputacién del tipo es de condicién
genérica, representado a partir de reglas generales, mientras que el que
compete a la antijuridicidad hace referencia a una cuestién excepcional
que implica la justificacién de una conducta —tipica— riesgosa’’; en este
mismo sentido Roxin expresa categdricamente: «Aqui se va a entender
por riesgo permitido una conducta que crea un riesgo juridicamente rele-
vante, pero que de modo general (independientemente del caso concre-
to) estd permitida y por ello, a diferencia de las causas de justificacién,
excluye ya la imputacién al tipo objetivo»

En realidad, la nocién de riesgo permitido representa un concepto
de contenido normativo de valoracién juridica que nos remite en modo
directo al contenido del injusto, lo que convierte a la distincién entre
lo particular y general, ademds de excesivamente difusa, completamen-
te arbitraria, sobre todo, teniendo en cuenta que lo que conocemos
como causas de justificacién, al tener su fundamento en la legislacién
positiva, resultan ser de contenido general.

31 Lascano, C. J.-PererT1 Avira, D., «El regreso del dolus malus, pero ahora en el tipo»,
en Briicken bauen Festschrift fiir Marcelo D. Lerman und Fernando J. Cérdoba zum 70. Geburtstag,
Herausgegeben von Eric Hilgendorf, Marcelo D.nLermanund Fernando J. Cérdoba; Duncker &
Humblot, Berlin, 2020, pp. 545 a 547.

32 STRATENWERTH, G., Derecho Penal. Parte General. El hecho punible, 4. ed., traduccién de
M. Cancio Melid y M. A. Sancinetti, Hammurabi, Buenos Aires, 2005, p. 153.

3 Roxin, C., Derecho Penal. Parte General, Civitas, Madrid, 1997, t. I p, 371.
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En un interesante articulo Volker Haas ** busca aclarar si la teorfa
de la imputacién objetiva puede fundamentar con solidez la responsa-
bilidad penal y realiza algunas de las criticas mas importantes a dicha
doctrina, referidas especialmente a su relacién con la teorfa de los
imperativos y con la doctrina del bien juridico, sobre las cuales no
puedo ahondar en este momento. Si me interesa destacar —por estar
directamente vinculado al tema de este aporte— el cuestionamiento
que dicho autor realiza a la teorfa de la imputacién objetiva en fun-
cién de su incompatibilidad con el mandato de lex certa derivado del
principio de legalidad.

Desde esta perspectiva, Haas * realiza las siguientes objeciones: la
doctrina de la imputacién objetiva interpreta las normas penales de
los delitos de resultado —especialmente los §8§ 222 y 229 StGB que
tipifican el homicidio imprudente y las lesiones imprudentes, respec-
tivamente— como tipos abiertos. «La relacién causal formulada por la
teorfa de la equivalencia se ancla solo ontolégicamente y con ello se
sitda fuera del 4mbito de lo normativo. Un destino parecido compar-
te el concepto de resultado, que, como menoscabo de un interés de
integridad puramente fictico, no presenta ain implicaciones norma-
tivas. Lo tnico normativo es el concepto de riesgo permitido, a relle-
nar valorativamente, y el de imprudencia, cuyos baremos sin embargo
no se concretan en la ley. Como consecuencia, el enunciado juridico
legal-abstracto tiene inicamente el estatus de una cldusula general no
fijada conceptualmente. Algo similar sucede en Derecho civil con la
norma de responsabilidad del § 823 I BGB*, siendo sin embargo que
solo en el Derecho penal debe observarse la vinculacion al mandato
de determinacién nulla poena sine lege stricta. A la vista del indiscutido
alcance de la teorfa de la equivalencia como concepto bdsico de la
doctrina de la imputacién objetiva, semejante comprensién del tipo,
por un lado, privaria al aplicador del Derecho de la posibilidad de
informarse sobre qué ha de evitarse con un comportamiento diligen-
te; por el otro, a la vista de los deberes de cuidado que muchas veces
solo se perfilan con una ponderacién de intereses en sede judicial, se
le negarfan al aplicador del Derecho los puntos de orientacién que
necesita para informarse sobre las exigencias de comportamiento ade-
cuado al cuidado. Prescindiendo de la problemdtica fundamental,

% Haas, V., «La doctrina penal de la imputacién objetiva. Una critica fundamental», tra-
duccién de H. Garcfa de la Torre, publicado en InDret 1/2016, Barcelona, enero de 2016, pp. 1-33.

% Haas, V., «La doctrina penal de la imputacién objetiva. Una critica fundamental»,
pp- 21y 22.
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aqui solo mencionada, del desarrollo judicial del Derecho material
[materielle richterrechtliche Rechtsfortbildung], la re-normativizacion ex-
tensiva del tipo de los delitos de resultado juridico-penales a través de
la doctrina de la imputacién objetiva arroja con ello serias dudas juri-
dicoconstitucionales en relacién con el art. 103 II GG». Dicha clau-
sula de la Ley Fundamental alemana establece que «solo puede casti-
garse un delito si su punibilidad estaba fijada legalmente con anterioridad a
que se cometiera». Como es habitual en los ordenamientos juridicos de
tradicién continental, el principio de legalidad en Alemania se des-
pliega también en las exigencias de lex praevia, lex stricta, lex scripta 'y
—de particular interés aqui— lex certa.

Respecto de los denominados tipos penales abiertos adhiero a lo ex-
presado por Gabriel Pérez Barbera *® cuando explica que segiin una opi-
nién bastante extendida los tipos culposos son tipos «abiertos», en el
sentido que su concreta forma de realizacién tipica no estd expresamen-
te sefialada en la ley, la cual debe ser completada por el juez segin las
caracteristicas del caso concreto y en funcién de la especifica norma de
cuidado que lo rige. De alli que, como la accién concreta no estd deter-
minada legalmente, se sostenga que los tipos imprudentes afectarfan el
principio de legalidad, que exige que los tipos penales deben describir
exhaustivamente la conducta prohibida de una manera clara y precisa;
es decir, se requiere que los tipos sean «cerrados» (mandato de determi-
nacién). Afirma con acierto que ese punto de vista es erréneo y, de
hecho, lo rechaza la doctrina, pues —como se ha advertido— los delitos
culposos no son ni mas ni menos «abiertos» que los dolosos. Pero ni
siquiera los tipos penales —dolosos o culposos— que pueden ser califica-
dos de «abiertos» violan —por ese solo hecho- el principio de legalidad,
pues no es posible pensar en otra manera de concretar esos tipos que no
sea a través de la tarea de los jueces, siendo mds facil para el ciudadano
distinguir deberes de cuidado segiin sus propias nociones que a través
del contenido de las leyes.

Los cuestionamientos de Haas sobre la tensién con el mandato de
determinacién emergente del principio de legalidad producida por la
remisién a valoraciones sociales externas a la ley penal para completar
el contenido de la categoria del riesgo permitido que es la piedra angu-
lar de la imputacién objetiva, es quizd uno de los aspectos menos estu-
diados por la dogmatica juridico-penal de los dltimos tiempos, con

% PErez BarBerA, G. E., «El tipo culposo. La preterintencionalidad» en Lasca-
no, C. J. (director), Derecho Penal. Parte General. Libro de Estudio, Advocatus, Cérdoba,
2002, pp. 335 y 336.
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honrosas excepciones, entre las cuales debo destacar la excelente mo-
nografia de Nuria Pastor Mufioz*".

Dicha autora*® explica con claridad y correccién que en ocasiones
el legislador penal recurre a la remisién expresa a otras instancias para
completar la definicién de tipos penales, como sucede con la técnica
legislativa de las leyes penales en blanco que en su momento generd una
intensa discusién pero que hoy en dfa son aceptadas si se mantienen
dentro de los limites juridico-constitucionales (teoria del complemento
indispensable) porque sirven para mantener una cierta estabilidad de la
ley penal en el tiempo vy, al mismo tiempo, para ajustarla a las exigen-
cias de ciertas actividades especificas y fluctuantes. Agrega que otros
fenémenos de remisién de la ley o de la jurisprudencia también han
suscitado debates importantes como la remision a las reglas de la técnica
establecidas por sectores especializados que en 1987 —en su contribu-
cién al Libro Homenaje a Lackner— mereci6 el rechazo frontal de
Schiinemann* por entender que practicamente permitia un Derecho
Penal a la carte en el que los destinatarios podian definir el contenido
de las normas punitivas conforme a sus propios intereses. Sefiala que en
la actualidad tales cuestiones se vuelven a plantear a raiz del fenémeno
de la autorregulacién en Derecho Penal por la existencia de un programa
de cumplimiento con los requisitos legales, que determina la imposibi-
lidad de imputar responsabilidad penal a la persona juridica. En reali-
dad lo preocupante no es el mero hecho que se produzca una remisién
del legislador penal a otras instancias para construir los estdndares de
conducta juridico-penales, que es algo inevitable, sino el peligro de que
la remisién sea patoldgica, algo que ocurre cuando las instancias a las
que se remite generan sus cuerpos normativos guidndose por un telos
distinto al de la norma penal. Por ello, es clave subrayar que la remisién
estd presente en todos los estandares de conducta juridico-penales y esté uni-
da a la institucion del riesgo permitido como primer eslabon en el analisis
de la desaprobacién juridico-penal de la conducta.

De la Rda y Tarditti ** explican que el criterio para deslindar entre
riesgos permitidos y no permitidos es el filtro de mayor importancia para
diferenciar entre una accién dotada de capacidad causal respecto del

37 Riesgo permitido y principio de legalidad. La remisién a los estdndares sociales de conducta en la
construccién de la norma juridico-pendl, cit. supra en nota 7.

38 Pastor MuRoz, N., Riesgo permitido y principio de legalidad, pp. 15-19.

3 SCHUNEMANN, B., «Las reglas de la técnica en Derecho penal», traduccién de M. Cancio
Melid y M. Pérez Manzano, en Temas actuales y permanentes del Derecho penal después del milenio,
Tecnos, Madrid, 2002, p. 158.

4 D LA R0, J.-TarprrTi, A., Derecho Penal. Parte General, tomo 1, pp. 305-308.
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resultado y que, por lo tanto, implica un peligro para un bien juridico,
de la accién que ademds de esa capacidad, presenta una caracteristica
normativa que posibilita captarla como relevante para el dmbito deli-
mitado por el tipo. Toda conducta encuadrable dentro del riesgo permi-
tido es necesariamente irrelevante desde el punto de vista juridico-pe-
nal y, en consecuencia, no puede ser nunca considerada ni siquiera
objetivamente tipica. Es decir, el riesgo permitido proporciona un para-
metro general de exclusién del tipo objetivo.

La regulacion legislativa de ciertas actividades riesgosas, como son
las que recurrentemente se ejemplifican, implica que desde la perspec-
tiva normativa configuran «riesgos permitidos» en la medida que se
desarrollen dentro de las reglas.

No todas las actividades riesgosas se encuentran reglamentadas le-
gislativamente. Existe un conjunto bastante considerable de activida-
des peligrosas que se desenvuelven en 4mbitos en los cuales se han con-
figurado estdndares cientificos o técnicos propios de ciertas profesiones
(médicos, y otros profesionales de la salud, ingenieros y arquitectos) u
oficios (electricistas, plomeros), para llevarlas adelante dentro de esos
consensos. Si bien estos estdndares no son equivalentes a las regulacio-
nes formales, para determinar que se ha sobrepasado el riesgo en quien
no se atuvo a ellos, el que actia de modo diferente debe haber emplea-
do por lo menos una alternativa superior (cirujano que innova em-
pleando una técnica quirdrgica viable cientificamente y superior a la
estandar) o igualmente compensadora (constructor que realiza un muro
de grosor inferior pero con un material que proporciona mayor seguri-
dad que el estdndar aceptado para la profesion).

Asimismo, en muchas actividades riesgosas tampoco existen regula-
ciones y son las que plantean més dificultades para encontrar un criterio
objetivo para separar el riesgo permitido del no permitido. Estas dificulta-
des se plantean cuando se trata de actividades que no coinciden con los
llamados riesgos normales o generales de la vida, porque éstas ni siquiera
pueden considerarse que «crean» riesgos ya que son manifestaciones del
ambito de libertad en un marco de interaccién social; y tampoco coinci-
den con los riesgos drdsticos suficientemente expresivos de su calidad de
«no permitidos» (v.gr. disparar un arma hacia donde se encuentran per-
sonas, diseminar veneno en aguas de un rio).

Considero atinada la mayorfa de las conclusiones de Pastor Mu-
floz*, que a continuacién resumo: 1) la remisién latente en todo tipo

# PasTor MuRoz, N., Riesgo permitido y principio de legalidad, pp. 117-119.
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penal es una remisién a estdndares socialmente vigentes de conducta, los
cuales son el primer elemento a considerar en el juicio especifico juri-
dico-penal, para lo cual es necesario que exista la conviccién respecto
a su caracter vinculante; 2) se trata de estdndares abstractos sobre el
modo de llevar a cabo una actividad; 3) esta visién del alcance limita-
do de la ley penal determina una concepcién del principio de legalidad
en términos muy modestos ya que la sola ley no ofrece orientacién al
ciudadano sobre las normas penales, sino que es imprescindible la
aportacién de la dogmdtica; asimismo, la garantia de lex scripta no se
extiende a toda norma penal, sino solamente a su punto de partida, la
ley positiva; 4) las remisiones legales o jurisprudenciales a cuerpos nor-
mativos privados o legales presentan algunas patologias aparentes y otras
reales: a) no son admisibles las remisiones expresas totales porque impi-
den una valoracién auténoma especificamente juridico-penal de la
conducta del autor y remiten a otras instancias de definicién del injus-
to, sin reservarse una posibilidad de control del telos del cuerpo norma-
tivo al que se remite; b) tampoco lo es la remision a ciegas a cuerpos
normativos privados (autorregulacién empresarial) no tanto por una po-
sible vulneracion del principio de democracia sino por la vinculacién
del Derecho Penal al producto normativo de tales grupos; ¢) cuando la
ley remite expresa y parcialmente a normas administrativas (leyes penales
en blanco constitucionalmente admisibles) surgen problemas cuando
la normativa administrativa no refleja (por defecto de origen o por
haber quedado obsoleta) los estdndares sociales de conducta correcta;
en tales caos la impunidad del autor se basa en razones de legalidad,;
d) en las remisiones tdcitas el juez debe examinar si las regulaciones (del
Derecho Administrativo o de los cuerpos normativos privados) refle-
jan convicciones sobre la conducta correcta en dicho sector de la so-
ciedad.

Finalmente, es preciso tener en cuenta que —como no es posible un
sistema en el cual el legislador establezca normas totalmente autosufi-
cientes, de modo tal que la conducta sometida a decisién judicial pue-
da encuadrarse sin mayores esfuerzos en la hipétesis de la norma— el
intérprete o el juez deberan desarrollar argumentaciones para determi-
nar el correcto alcance de la ley en relacién al caso sometido a deci-
sién, y en tal punto es natural que exista un cierto grado de aprecia-
cién personal de las valoraciones (cudl es el margen de cuidado
razonable en un acto culposo no reglado, cuando se considera que un
peligro es comin o no, etc.). Pero, ante todo, la dogmdtica exige una
actitud de buena fe: el objetivo de la interpretacion es determinar el
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alcance de una norma, y debe admitirse ab initio que tal determinacién
puede no coincidir con las valoraciones personales del intérprete. En
la medida que éste se considere habilitado para incorporar valoracio-
nes personales distintas a las de la norma, o meramente aplicarla por
su propia virtualidad sin examinar que la norma pueda contener otras
valoraciones, niega la dogmatica *.

4 Dk LA RUa, J.-TarprrTi, A., Derecho Penal. Parte Generdl, t. 1, pp. 89 y 90.
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Instituto Nacional de Ciencias Penales

;Por qué hacemos lo que hacemos? ;Por qué dejamos de hacer lo
que no hacemos? Mi abuela lo atribufa a nuestros anhelos de alcanzar el
cielo o, en su caso, de nuestro temor de ir a dar al infierno. Siendo ado-
lescente, lef el Soneto a Cristo crucificado, del siglo xvi, donde su autor
—cuyo nombre ignoramos— proclamaba:

No me mueve, mi Dios, para quererte
el cielo que me tienes prometido,

ni me mueve el infierno tan temido
para dejar por eso de ofenderte

Hkk

Muéveme, en fin, tu amor, y en tal manera,
que aunque no hubiera cielo, yo te amara,
y aunque no hubiera infierno, te temiera.

Ya perdida mi fe y sustituido en mi mente el infierno por la prision,
invariablemente recordé estos versos. Como estudiante de Derecho,
provocaron que me cuestionara la eficacia de la ley. De la ley penal para
ser preciso. Si mafiana se despenalizara el homicidio, me preguntaba
/yo me atreveria a ir a matar a alguien? Mi respuesta era —y sigue sien-
do— no. Entre las personas con las que alterno, no se me ocurre alguna
que se animara hacerlo.

Si mafiana desaparecieran las consecuencias juridicas para quienes
abandonan a sus hijos, yo no abandonaria a los mfos. Podria apostar a
que tampoco lo harfan mis amigos y conocidos. Por el contrario, quie-
nes asesinan, violan o asaltan, quienes abandonan a sus hijos, lo hacen
a despecho de las leyes m4s severas.

* Director General del Instituto Nacional de Ciencias Penales (INACIPE).
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Mi interés por la eficacia juridica —«el problema de si la norma es o
no cumplida por las personas a quienes se dirige y, en el caso de ser
violada, que se la haga valer con medios coercitivos por la autoridad
que la impuso», que es asi como la define Norberto Bobbio— me llevé a
buscar las respuestas en la filosofia y en la teorfa del Derecho.

Del Derecho divino pasé al iusnaturalismo, pero la lectura de Hume
me alejé de €l. Lo que ensefia el pensador escocés es que la moral es
producto de nuestras emociones y no de la razén. Que el Derecho no es
resultado de principios eternos e inmutables sino de un consenso que
varfa en el tiempo y el espacio.

Su ought passage me pareci6 revelador: no era posible inferir Dere-
chos y deberes a partir de una manifestacién de la naturaleza. ;Contar
con dos brazos indicaba que estdbamos disefiados para tener dos hijos?
/Tener la piel oscura implicaba que debfamos servir a quienes tuvieran
la piel clara? Las monstruosas politicas racistas o supremacistas habfan
tenido una aproximacién similar.

Con el positivismo, al que me volqué entonces —Bentham, Austin,
Hart, Kelsen, Bobbio...— no me fue mejor. Si al principio llegué a creer
que bastaba que una sociedad conociera la ley para que la respetara,
adverti que la técnica del Derecho no podia ser ajena a su contenido.
Tan disparatado parecia afirmar que se prohibia asesinar porque esa era
la voluntad de dios, como que se prohibia hacerlo porque asf le habia
parecido razonable a un legislador que se arrogaba el privilegio de deci-
dir «por el pueblo».

Si al legislador se le antojaba razonable que una persona discapaci-
tada debiera ser sacrificada en aras de su comunidad, ;debia ejecutarse
dicha orden? Si asf se hacfa, el Derecho no era sino una mascarada para
legitimar al m4s fuerte. Me interesaba el Derecho, claro, pero también
su contenido ;O no habia relacién?

En cuanto a la dogmadtica penal, me parecié que ésta no era sino un
ingenioso conjunto de presupuestos tedricos para justificar la labor de
un juez o de un abogado defensor. Pero no iban m4s all4 de la pirotéc-
nica del lenguaje: ;el sujeto pudo optar por una conducta distinta de la
que despleg6 en determinado caso? jRealizé la conducta en su funcién
de esposo o lo hizo en su caricter de policia? Al final, todo se reducia a
un juego de palabras, donde la parte que mejor las manejara se salia con
la suya.

Entonces, me aproximé a las ciencias biolégicas. .. y, al fin tuve una
luz. Sin ignorar que los resultados de la ciencia estdn mediados en tér-
minos culturales, me parecié mas simple —y mds contundente— estudiar
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el genoma, la neurona y la noradrenalina antes que la mente, la justicia
o el alcance semdntico de un término para entender la eficacia de Ia ley.

En la Universidad se aprende, palabras mds, palabras menos, que el
Derecho es el conjunto de normas juridicas que rigen la conducta de los
individuos en sociedad. Pese a ello, a pocos integrantes del mundo juri-
dico les ha interesado explicar las causas de esa conducta. Creen que
basta crear una ley o disefiar un castigo para quien haga o deje de hacer
algo vy, asf, transformar la realidad.

M3s alld de decidir si se quiso actuar de un modo o se pudo actuar
de otro —la culpabilidad, que han explorado los penalistas hasta el agota-
miento—, innumerables abogados dan por sentado el libre albedrio y se
esmeran en anular un acto cuando advierten que hubo «vicios en la
voluntad». Pero, sin recurrir a la biologfa, estas no dejan de ser acroba-
cias verbales. Me explico:

Desde que, en 1848, el pacifico y generoso Phineas Gage sufrié un
accidente que alterd su cerebro y lo convirtié en un bravucén desalma-
do, sabemos que las emociones y pensamientos que originan nuestra
conducta tienen una base material en nuestro organismo. Somos m4-
quinas biolégicas disefiadas para sobrevivir, como ensefié Darwin.

Es asi que respondemos al medio ambiente para mantener nuestro
equilibrio interno. Homeostasis, dicen los bidlogos. Nuestra conducta
es resultado de la interaccién entre nuestro organismo y el medio en
que nos desenvolvemos. Esto no suelen tomarlo en cuenta legisladores,
jueces y litigantes. La razén es simple: apenas empezamos a conocer el
tema. Si nos quemamos la mano o nos cortamos el pie, nosotros y quie-
nes conviven en nuestro entorno podemos localizar la lesién. Esto no
ocurre si la lesion estd en la corteza frontal del cerebro o en su conexién
con la amigdala.

El medio, por supuesto, puede modificarse. En los espacios cerrados,
donde hay que pelear por la comida, se genera en nuestro cuerpo corti-
sol, hormona que explica la violencia y, eventualmente, el delito. Si, al
contrario, producimos mds oxitocina o vasopresina, seremos mds afec-
tuosos.

La dopamina genera deseos de hacer las cosas y nos genera placer,
mientras la serotonina nos anima a vivir. Lo que hacemos y no hace-
mos, en suma, estd condicionado y hasta determinado por esta relacién
entre organismo y medio ambiente, como podria estarlo la conducta de
una amiba o de un elefante.

A diferencia de amibas o elefantes, sin embargo, los seres humanos
dotamos de significado y narrativa nuestras acciones. En nuestra lucha
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por sobrevivir, hemos ido fortaleciendo nuestra capacidad de conocer,
aprender, almacenar lo aprendido y utilizarlo para nuestro provecho.
Probamos, nos equivocamos, volvemos a intentarlo a partir de expe-
riencias positivas o negativas, utilizando adjetivos como «bueno», «in-
justo» O «correcto».

Aprendizaje y memoria explican por qué los seres humanos, a dife-
rencia de otros animales, hemos logrado transformar nuestro entorno.
El Derecho es, de algiin modo, ese conjunto de lineamientos que nos
recuerda lo que funciona en ciertas circunstancias... y lo que no. Al
crear leyes y aplicarlas, verificamos si lo que se hizo o dejé de hacerse
iba de acuerdo con «lo establecido». Pero, de nuevo, no son las leyes las
que explican nuestro comportamiento.

Los diques que erigen los castores y los panales con celdas hexago-
nales que construyen las abejas —que también transforman su entorno—
no requieren del Derecho ni de manuales de procedimientos dado que,
como explica Richard Dawkins al hablar del «genotipo extendido»,
son producto de un algoritmo distinto que ya viene grabado en los ge-
nes de castores y abejas, sin que éste se haya modificado a través de
aprendizaje y memoria. Los seres humanos somos méquinas més com-
plejas y «perfectibles».

En su fitil intento por ser auténomo, el Derecho ha procurado man-
tenerse alejado de las ciencias bioldgicas. Aislado, habria que precisar.
Sus construcciones tedricas se basan en analisis, l6gica, argumentacién
y toda suerte de abstracciones, que ignoran los progresos cientificos.
Pero, como ha ocurrido con la medicina forense a la hora de esclarecer
un delito, con la justicia terapéutica a la hora de disefiar las consecuen-
cias que debe afrontar un adicto a las drogas, o con el ADN, a la hora de
averiguar si un hijo es o no del varén que lo desconocié, asf ird ocurrien-
do con otras figuras juridicas que, hasta hoy, se han mantenido al mar-
gen de las ciencias. Esta separacién estd condenada a desaparecer.

En su libro Why People Obey the Law, Tom Tyler da cuenta de las
encuestas que emprendié para averiguar por qué las personas obedecfan
la ley. Su conclusién fue que la mayoria no lo hacfa por temor a la san-
cién: las regfa su moral, dijeron, y su conducta era, casi siempre, «auto
interesada». Se «portaban bien» para seguir perteneciendo a sus comuni-
dades. Esta moral y este «auto interés» tienen fundamentos biolégicos.

Particularmente, apego —determinado por hormonas y neurotrans-
misores como las mencionadas serotonina, oxitocina y vasopresina—y
miedo, definido en cada organismo por la mayor o menor calcificacion
en su amigdala. Personajes como Alejandro, César o Napoleén es de



Biologia y Derecho penal

presumir que tuvieran una amigdala calcificada y una secuencia gené-
mica que la originé: También los asesinos seriales que tanta curiosidad
e indignacién provocan en el siglo xx1.

Tras analizar los argumentos de Patricia Churchland, Antonio Da-
masio, Richard Dawkins, Martin Nowak, Steven Pinker, Michel Tomas-
sello, Robert Sapolsky y otros autores que explican las bases bioldgicas
de la conducta, concluyo que estas dos emociones —apego y miedo— no
solo explican por qué las personas se afilian a un partido politico de iz-
quierda o derecha, van a la guerra cuando sus lideres lo exigen, desvian
recursos financieros cuando eso les permite pertenecer a cierto grupo o
reaccionan violentamente ante la desigualdad econémica.

«Las normas prescriptivas se concibieron para ejercer cierta presion
sobre el mundo», dice Frederick Schauer. Y tiene razén. Pero estas nor-
mas solo abonan a nuestra homeostasis cuando han ido acordes con nues-
tra naturaleza. Cuando, en cambio, castigan una conducta que de cual-
quier modo acabard realizindose —prohibir las relaciones sexuales en
ciertas circunstancias, por ejemplo—, lo tinico que consiguen es producir
sufrimiento vy, a la larga generar desobediencia e inobservancia a la ley.

Asf como un mono rechaza un trato desigual respecto a otro mono a
la hora en que sus entrenadores humanos reparten recompensas —los ex-
perimentos del primatélogo holandés Franz de Waal son referente—, asi
los seres humanos reaccionamos cuando sentimos que otros individuos y
otros grupos reciben mds de lo que nosotros creemos merecer. En este
rechazo —estrategia bioldgica de supervivencia— esta el origen de la anar-
quia, las revoluciones, la desobediencia civil y buen nimero de delitos.

Por sorprendente que parezca, el esfuerzo por vincular biologia y
Derecho atin escandaliza a algunos antropdlogos y sociélogos, quienes
opinan que el hombre es producto de la civilizacién. Llaman despecti-
vamente «biologismo» a la postura que pretende lo contrario: demos-
trar que toda civilizacién es producto de la constitucién biolégica de los
seres humanos.

«No se puede empezar a comprender algo como la agresividad, la
competencia, la cooperacion y la empatia sin la biologfa», escribié Ro-
bert Sapolsky, desde su éptica de neurobiélogo: «Digo esto por una cier-
ta clase de cientificos sociales que creen que la biologia es irrelevante
cuando se piensa en la conducta social humana».

Para contribuir a reducir esta creencia en mi entorno, me ha pare-
cido importante explicar, a partir de una visién multidisciplinaria, por
qué la creacién, aplicacién e interpretaciéon del Derecho no podran
llevarse al cabo, en lo futuro, sin tomar en cuenta las ciencias biolégi-
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cas. En concreto, la neurociencia, la ciencia cognitiva, la genética del
comportamiento, la psicologia evolutiva y la epigenética. Esto, al me-
nos, si lo que se busca es que las leyes que respondan a las necesidades
de los distintos grupos sociales... y que se acaten.

Ante nuestra falta de conocimientos cientificos, la necesidad del
Derecho —concretamente de las normas prescriptivas— para «ejercer
una presién sobre el mundo» y del aparato represivo que éste conlleva,
siguen siendo utiles. Nuestra conducta estd determinada por procesos
bioquimicos y estructuras genéticas pero, en 2021, atn no sabemos
cémo alterarlas para obtener ciertas conductas o inhibir otras.

No serd con amenazas de prisién como podran modificarse en lo
futuro ciertos comportamientos nocivos ni tampoco con los funambu-
lismos argumentativos que sugiere la dogmdtica penal. Por qué asesina
quien asesina o por qué viola el que viola no tienen respuestas ni en la
filosofia, ni en la sociologia, ni en el Derecho. Asi lo confirma el descu-
brimiento de la estructura de los 4cidos nucleicos, la secuenciacién del
genoma humano y los impresionantes avances que ha logrado la image-
nologfa para detectar zonas y reacciones de nuestro cerebro.

En la medida que logren desentrafiarse las estructuras quimicas de
nuestros genes, hormonas y neurotransmisiones, cémo operan con exac-
titud la corteza prefrontal, la amigdala y los mecanismos fisioldgicos a los
que atribuimos nuestro libre albedrio, habra que considerar la posibilidad
de alterar estas bases, tanto para alentar la cooperacién como para pre-
venir los dafios que un sujeto pueda causar a su comunidad.

«Esto suena a Lombroso», me comenté una vez un penalista escan-
dalizado. Y tenfa razén Lombroso iba por el camino correcto —no en
balde se le considera el padre de la criminologfa— pero no tuvo acceso a
mucha de la informacién genética y hormonal que hoy conocemos.
Esto lo condujo a conclusiones demenciales.

En lo futuro, habra que disefiar una nueva narrativa, lo mismo para
trazar los limites de los Derechos humanos que para explicar el alcance
de la libertad. Si hoy se solicita al requirente de un empleo o a quien
pretenda abrir una cuenta bancaria que aporte datos confidenciales; si
hoy son exigibles exdmenes prenupciales para quien desee contraer ma-
trimonio, no es aventurado sefialar que, en lo futuro, los individuos
deberdn someterse a andlisis que permitan conocer la cantidad y cali-
dad de sus estructuras neurobioldgicas y genéticas, asi como de las sus-
tancias quimicas que las integran. ;También serd razonable que se les
solicite «ajustar» estas estructuras y estas sustancias en un laboratorio
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cuando el caso lo amerite? Son temas que pronto estardn discutiéndose
en las facultades de Derecho.

Pensemos en el caso de Caster Semenya, la atleta sudafricana que,
en 2018, fue condenada por la Federacién Internacional de Atletis-
mo (IAAF) —resolucién que confirmé el Tribunal Federal del Depor-
te (TAS)- a tomar medicamentos que redujeran sus niveles de testoste-
rona por debajo de 5 nonomoles por litro. Las deportistas con las que
competia en las carreras consideraron que estos niveles la situaban en
una posicién ventajosa.

Caster Semenya podfa ganar competencias, adujeron, porque tenfa
niveles de testosterona mds altos que sus competidoras. Pero, quizis,
también porque posefa musculos més flexibles que ellas. ;También ten-
drfa que tomar pastillas para endurecerlos? O quizds deban ser sus com-
petidoras a las que se obligue a ingerir medicamentos para aumentar su
testosterona.

Supongamos ahora que se detecta que otra corredora posee mayor
capacidad pulmonar que sus contrincantes. ;Debemos reducir dicha
capacidad? ;En nombre de la igualdad acabaremos viendo cémo todas
las atletas llegan al mismo tiempo a la meta? El Derecho tendra que
aportar respuestas, pero ya no basadas en labores palabristicas sino en
datos duros.

Por otra parte ;deberian desestimarse los logros de deportistas como
Casus Clay, Michel Phelps o Miguel Indurdin, dada la preeminencia
biolégica que, en su momento, no se logré detectar? ;Deberdn modifi-
carse las estructuras genéticas y hormonales de los modernos Newton,
Bethoveen y Monet para que no tengan ventajas innatas? ;Quién lo
decidira? Este es el inquietante tema que, entre otros, Noah Yuval Ha-
rari han puesto sobre la mesa.

Volviendo al dambito del Derecho Penal, ;convendra privar de su
libertad a un sujeto que, por tener una cantidad desproporcionada de
noradrenalina, es violento y ha golpeado a varios de sus vecinos? Esto
no resolverd con una temporada en prisién sino con farmacos.

Los nuevos conocimientos sobre la biologfa de la conducta tam-
bién facilitaran que hallemos un camino mds seguro para reinsertar a
los delincuentes a su comunidad. No me refiero a esos infames «centros
de reeducacién» que, a la fecha, siguen manteniendo algunos regime-
nes dictatoriales en el mundo para «reeducar» a los presos politicos sino
a la posibilidad de que se pueda modificar, auténticamente, la persona-
lidad y el temperamento de una persona, con miras a ser reinsertada.
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Esto obligard a preguntarnos si de veras queremos reinsertarla, dado
que este ejercicio se llevarfa al cabo con la misma légica con la que un
psiquiatra receta hoy un formaco para atenuar la depresién. Habra que
replantear, pues, los fines del castigo: ;A quiénes se va a reinsertar? ;Lo
mismo al bravucén que ha lesionado a sus vecinos que a quien se dedi-
ca al secuestro?

Si lo que queremos es aislar a un sujeto o, simplemente, retribuir su
conducta antisocial con una dosis de sufrimiento, la neurociencia no
tendrd mucho que aportar. Si queremos protegerlo de la venganza de
victimas y ofendidos, tampoco. Luigi Ferrajoli lo entendié bien cuando
escribié: «La prohibicién y la amenaza penales protegen a las posibles
partes ofendidas contra los delitos, mientras que el juicio y la imposi-
cién de la pena protegen, por paradéjico que pueda parecer, a los reos
(y a los inocentes de quienes se sospecha como reos) contra las vengan-
zas u otras reacciones mas severas».

Las preguntas sobre el impacto de la ola que se avecina también nos
obligardn a replantear preguntas y a estudiar mejor los alcances de los
tratamientos de la Justicia terapéutica. Estos tendrdn que redireccionarse
cuando, con la administracién de un farmaco, puedan bloquearse las
adicciones. Lo que busca el adicto no es la heroina o la cocaina sino el
medio para liberar su propia dopamina. Eso podr4 conseguirse con otras
herramientas menos perjudiciales a la salud. En el interin ;jpuede prohi-
birsele que obtenga su dopamina de manera artificial? La guerra contra
las drogas terminara por volverse inditil, pero ;De veras querremos aca-
bar con esta guerra? Quienes se benefician con ella tendran objeciones
que formular

También habra que discutir si la posibilidad de que a alguien se le
inyecte serotonina para frenar sus tendencias suicidas y —eventualmen-
te, atentar contra su libertad de procurarse una muerte digna— va a de-
pender solo de un juez. Esto implicard no solo una revisién de la Bioética
sino una de la teorfa de los Derechos fundamentales: ;El sujeto en cues-
tién desea recibir este tratamiento? Si no tiene la suficiente serotonina,
dird que no.

En Sell vs United States (2003), la Suprema Corte de los Estados
Unidos resolvié que, en los casos donde no hubiera habido violencia,
los tribunales no podrian ordenar que se medicara a una persona sin su
consentimiento. Establecié una lista de requisitos para medicar a al-
guien contra su voluntad. Esta decisién parece adecuada con los cono-
cimientos bioldgicos que hoy tenemos al respecto, pero pronto conta-
remos con informacién mds amplia. ;Cudles seran entonces las reglas?
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Hoy dia no se pregunta a un parricida o a un terrorista si prefiere ir
a prision o no. Se le suspenden sus Derechos y punto. La «readapta-
cién» quimica, sin embargo, acabara por reducir las cdrceles al minimo
y, quizas, hasta a desaparecerlas. ;O habr4 sujetos a los que, pese a todo,
convenga mantener en prisién/?

Todo anticipa que los tribunales del futuro tendran que estar inte-
grados por nuevos perfiles de profesionistas: psicélogos-criminélogos,
psiquiatras forenses y farmacélogos. Los programas de Derecho serdan
modificados en las universidades y la conducta se estudiard, no en razén
de lo que prescriben los articulos de un c6digo sino con miras a modifi-
carla para alcanzar ciertas metas sociales. Anatomia y fisiologia serdn
asignaturas obligadas para los futuros abogados.

Los estudios sobre Biological Basis of Rights o Law and Behavioral
Biology despuntan en Holanda y Australia; en Francia y Alemania. En
América Latina, la Universidad de Buenos Aires cuenta con un progra-
ma completo sobre Neurociencia y Derecho y, en el Instituto Nacional
de Ciencias Penales (INACIPE), de México, se inauguré en 2019 una
Maestria en Psicopatologia Forense y Sistema de Justicia.

Nada de esto deberd hacernos olvidar el tema de la dignidad pues
no se entiende un mundo plural, inclusivo y civilizado si ésta no se
tiene en la mira. Pero —de nuevo— habra que replantearlo e, incluso,
que reinventarlo a la luz de los nuevos conocimientos, como lo ha su-
gerido Rafael Yuste, al hablar y exigir la proteccién de los «neurodere-
chos», que nos ayudaran a regular el acceso a nuestros pensamientos y
nuestras emociones, evitando que alguien mds quiera hacerse de unos y
de otras.
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A mi muy querido Luis Arroyo Zapatero,

en la culminacién de su vida académica,

con la entrafiable amistad de toda una vida

vy en testimonio de mi profundo aprecio y reconocimiento
por su obra universitaria y como penalista,

ensayista y persona, jad multos annos, Luis!

I. Alcancey sentido del articulo 20, 7.° CP

1. Remision a todo el ordenamiento; relacion entre estas
causas de justificacion

Segiin el art. 20, 7.° CP esté exento de responsabilidad criminal:
«El que obre en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo
de un derecho, oficio o cargo». Con ello se reproduce la tradicional
formula recogida en el art. 8, 11.° CP 1944, pero en cambio el art. 20 CP
no menciona expresamente la obediencia debida, a la que se referia el
art. 8, 12.° CP 1944, porque se considera que no es mds que una forma
de cumplimiento de un deber. Estas causas de justificacién, que estan
bastante relacionadas entre sf, remiten a todo el ordenamiento juridi-
co, donde se contienen derechos y deberes que legitiman conductas
que encajan en el tipo positivo de diversos delitos. El ejercicio legiti-
mo de una profesién u oficio y el del cargo suponen, o bien el ejercicio
de facultades (derechos) de tal oficio o cargo, o bien a veces incluso el
cumplimiento de deberes profesionales o del cargo; por eso algunos

* Fundacién Internacional de Ciencias Penales (www.ficp.es; contacto@ficp.es).
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autores ! sefialan que el art. 20, 7.° se puede reducir a ejercicio del de-
recho o cumplimiento del deber. Ello es formalmente cierto, pero en el
aspecto material el ejercicio (de derechos o deberes) del oficio o del
cargo suponen una designacién pldstica y més especifica de los corres-
pondientes dmbitos %.

2. Necesidad o superfluidad de su prevision expresa

Hay Cédigos que si recogen estas circunstancias como eximentes
(p. €j. los CP italiano, suizo, belga, holandés o japonés y la inmensa
mayoria de los iberoamericanos?), pero existen otros Cédigos (como el
alemdn o el austriaco) en que no se menciona expresamente estas cir-
cunstancias y sin embargo doctrina y jurispr. las admiten sin problemas
como causas de justificacién y por tanto eximentes. Ante esa situacion,
en la doctrina un sector sostiene la superfluidad del actual art. 20,7.° CP
(y del anterior 8,11.° CP 1944/1973 y preceptos equivalentes en los CP
espafioles histéricos) o de los preceptos equivalentes de los CP de mu-
chos otros paises *. En cambio, otros autores defienden que tal previsién

! ANTON OnEca, DP 1, 1949, 252 (sefialando incluso que el cumplimiento del deber puede
incluirse en el ejercicio del derecho; CorpoBa, Coment CP, I, 1972, 360; Migr, PG, 10.%, 2016,
18/1 ss. (sefialando Cérdoba y Mir que tanto en el cumplimiento del deber como en el ejercicio
del derecho puede distinguirse entre los derivados y los no derivados de un oficio o cargo); CERE-
20, Curso 11, 6.2, 1998, 290 ss.; DP, PG, 2008, 609 vy ss.

2 Similar Coso/Vives, PG, 5.2, 1999, 473.

> Asfart. 51 CPital., art. 14 CP suizo, art. 122-4 CP francés, art. 70 CP belga, arts. 42-43 CP
hol., § 35 CP jap. Sobre ello y sobre la regulacién en la gran mayoria de los CP iberoamericanos
a comienzos de los afios 60 cfr. JiIMENEZ DE AsUa, Tratado de DP, 1V, 2.* 1961, 495 y ss., y aunque
en muchos pafses hispanoamericanos hay CP posteriores a los citados en esa obra, la situacién es
sustancialmente coincidente: Actualmente mencionan expresamente estas eximentes los CP ibe-
roamericanos en su casi totalidad: se recogen todas estas circunstancias en los arts. 34.4 CP arg.,
10, 10.° CP chil., 20.7 CP per., 32.3-5 CP col., 65.1 CP venez, 11 1.2 CP boliv, 28 CP urug., 25
CP cub., 24, 3.° CP guat., 24.5) CP hond., 27.1) CP salv., 34.7 CP nicar.; y prevén el cumpl. del
deber y ejercicio del derecho el art. 15, VI CP federal mex., el 23 III CP bras., el 25 CP costarr. y
el 31 CP panam., y el cumplimiento de orden legitima y deber legal el art. 30, 2.° CP org. integr.
ecuat. No las recogen el CP domin. o el CP parag de 1997, éste de influencia alemana.

* P. ej. Groizarp, El CP de 1870, concordado y comentado, 1, 2. 1902, 318; SiLvera, El DP
estudiado en principios y en la legislacion..., 1, 2.2 1903, 139; 11, 2.2 1903, 160; MAGGIORE, Principi I,
1932, 175; QuintaNo, Curso I, 1963, 387 s.; BacicaLuro, Principios DP, PG, 3.2 1994, 154; 5.2
1998, 274 s.; PErez Aronso, CPC 1995, 623 ss., 649 s., siguiendo a Bacigalupo y destacando que
las circunstancias del actual art. 20,7.° pueden encajar en otras causas de justificaciéon del CP,
especialmente en el estado de necesidad (en contra con razén Cerezo, Curso II, 6.2, 1998, 291
n. 6; OLMEDO, en Cobo (dir.), Coment CP, I, 1999, 504 y ss.); Mutoz CoNDe/GARcia ARAN,
PG, 10.2,2019, 319 («hasta cierto punto, es una declaracién superflua»); similar ANTON ONECa,
DP I, 1949, 251, que tilda de obvio ese precepto; en el mismo sentido ya SiLvera, DP II, 2.2
1903, 160, ya decfa que habfa tal claridad y completa justicia en estas causas de justificacién que
no hacfa falta largos desarrollos, pues si hay deber u obligacién del oficio o cargo no es posible
exigir responsabilidad «por aquello que ni puede excusarse ni puede dejar de cumplirse» y el que
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expresa de estas eximentes no es superflua por diversas razones: porque
llama la atencién sobre su presencia a los jueces’, porque pone de ma-
nifiesto la unidad del ordenamiento juridico, que es m4s amplio que la
ley© y ademas es coherente y necesaria en un sistema basado en la lega-
lidad?, o porque resuelve un conflicto de normas cuando el derecho o
el deber se establecen por norma anterior o inferior a la ley penal % o en
relacién con el ejercicio legitimo del derecho, porque aparte de otros
derechos, permite acoger como justificantes los derechos fundamenta-
les y las causas de justificacion supralegales®.

usa un derecho «a nadie injuria» y no hay en tal ejercicio «ni aun siquiera aspecto o apariencia
criminal».

5 Asf JIMENEZ DE AsUa, Tratado IV, 2.2 1961, 490, e insiste en la no inutilidad en 517 ss.;
aqui y en 490 ss. con amplias citas de autores de muy diversos pafses que no consideran superflua la
mencién legal; en 490 cita en el mismo sentido de la conveniencia advertir al juez de la necesidad
de examinar las normas extrapenales de autorizacién o imposicién de deberes a Locoz, Com-
mentaire du Code penal suisse, 11, 1955, 126; asimismo MoRALEs Prarts, en QUINTERO/MORALES/y
otros, Coment CP, 1996, 187; OLmEDO, en Cobo (dir.), Coment CP, II, 1999, 507; Luz6N PeRa,
PG, 3.* 2016, 25/4.

¢ Asi CoBo/Vives, PG, 2.* 1987, 323; 5.2, 1999, 471; CARBONELL, La justificacién penal,
1982, 117 y ss., 125 y ss.; RomEo, EJB, 11, 1995, 2677; SANcHEz Garcia pE Paz, Ejercicio legitimo
del cargo, 1995, 77 y s. (siguiendo a Cobo/Vives); CErezo, Curso 11, 6.2, 1998, 290y s.; PG, 2008,
610 y 609; OLmEDO, en Cobo (dir.), Coment CP, 11, 1999, 502; QuinTterO, PG, 4.2 2004, 510;
Luzon PeRa, PG, 3.2 2016, 25/2-4.

7 Asi CoBo/Vives, PG, 2.% 1987, 330 n. 2; 5.2, 1999, 471 n. 3, en contra de la opinién de
Groizarp (cit. en n. 4) manteniendo la innecesariedad; similar CARBONELL, La justificacién penal,
1982, 125: se cumple la reserva de ley, aunque sea tan solo relativa.

8 Cfr. mas ampliamente esta posicién de Mir, PG, 10.%, 2016, 18/5-7; tb. OLMEDO, en Cobo
(dir.), Coment CP, 11, 1999, 502-504. Sin embargo, como regla absolutamente general el gmbito
de estas causas de justificacién es mds especifico y reducido que el del tipo penal al que afectan,
pues en el tipo (positivo) encajan todas las conductas con una determinada modalidad de ataque
a un bien juridico (p. ej. en las detenciones todas las privaciones dolosas de libertad ambulatoria
mediante encierro o detencién), mientras que el cumplimiento del deber o ejercicio de un dere-
cho, oficio o cargo legitiman solo algunos casos de dichas conductas debido a razones especiales
(p- €j. los supuestos en que hay deber o derecho de detencién segtin los arts. 490, 492 y 495 LECr).
Por tanto, en virtud de la relacién de especialidad —y sin necesidad de la remisién expresa del
art. 20,7.° CP- la excepcién de la norma extrapenal especial no quedara derogada por una pos-
terior ley penal de dmbito general (teniendo en cuenta ademds que el tipo penal como tipo total
de injusto lleva siempre implicita en su seno la excepcién de las causas de justificacién); a no
ser que en algin caso hipotético un nuevo tipo penal quisiera acabar con algo autorizado por un
derecho o deber, en cuyo caso la ley penal tendrfa que derogarlo expresamente (como reconoce
Mir, PG, 10.%, 2016, 18/6), o también salvo que se tratara de un nuevo tipo penal cuyo 4mbito
total, o el de alguna de sus modalidades expresamente incriminada, coincidiera precisamente con
el ambito de lo hasta entonces autorizado por un derecho, oficio o cargo o impuesto por un deber.

® Asf se pronuncia MesTRE, Eximente de ejerc. leg. de un derecho, 2001, que, tras exponer
en 31 y ss. todos los anteriores argumentos de ambas posiciones, aparte de sefialar la utilidad a
la eximente de ejercicio legitimo del derecho para acoger la practica deportiva y el ejercicio de
derechos reales (56-59), en 61 y ss., 111 y ss., 129 y ss., le atribuye importancia clave para acoger
el ejercicio de derechos fundamentales y causas de justificacién supralegales, si bien circunscribe
éstas a las libertades y derechos fundamentales; lo que no comparto porque por una parte éstas
ya tienen reconocimiento en la Constitucién, la ley de leyes, y a veces también en regulacio-
nes legales, y porque ademds son admisibles causas supralegales de justificacién no conectadas
con derechos constitucionales fundamentales, como el caso claro del riesgo permitido, o como
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En mi opinién, efectivamente aunque no se mencionaran expresa-
mente estas eximentes en el art. 20, no habrfa m4s remedio que reco-
nocerlas y aplicarlas —como en otros Derechos— por respeto al elemen-
tal principio de que lo que estd permitido o incluso impuesto como
deber por el Derecho en general no puede estar prohibido penalmente.
Pero ello no se opone en absoluto a que tal principio juridico general se
pueda reconocer expresamente por el CP, y la consagracién expresa de
estas causas de justificacién en el art. 20,7.°, aparte de contar con su
larga tradicién desde nuestros Cédigos histéricos, es util como recorda-
torio de su existencia a la praxis, mdxime cuando la jurisprudencia a
veces defiende como principio que no cabe admitir mds eximentes que
las legalmente recogidas en la ley; es mds, desde esa perspectiva la ad-
misién expresa del ejercicio legitimo del derecho puede servir de cober-
tura legal formal para admitir causas de justificacién supralegales o por
analogia (p.ej. casos de riesgo permitido sin expresa admision y regula-
cién legal, de inexigibilidad juridica general, o de adecuacién social y
juridica si no se admite ya como causa de atipicidad), apoyandolas en el
ejercicio de un derecho basado en principios generales del Derecho o
de origen consuetudinario.

3. Unidad del ordenamiento juridico y causas de justificacion

La remisién a la totalidad de las normas del Derecho que implica la
admisién del ejercicio del derecho, oficio o cargo y del cumplimiento del
deber supone segtin la doc. dom. el reconocimiento en este &mbito por el
Derecho penal de la unidad del ordenamiento juridico. No obstante, par-
te de la doctrina matiza la comin afirmacién de la unidad del ordena-
miento juridico en cuanto a la antijuridicidad y la licitud, destacando que,
si bien es cierto que las conductas autorizadas en otras ramas del Derecho
(por deberes o derechos) no pueden ser antijuridicas en Derecho penal,
pues ello serfa una insoportable contradiccién axioldgica e irfa en contra
de la subsidiariedad y caricter de ultima ratio del Derecho penal, en cam-
bio no es cierto lo contrario, ya que puede haber conductas antijuridicas
en otros campos del Derecho que sin embargo desde la perspectiva del

la inexigibilidad juridica general o como midiltiples supuestos de justificacién (que no llegue a la
atipicidad) por consentimiento vélido o por autorizacién oficial valida pero no reconocidos legal-
mente o por consentimiento presunto. Defendiendo su utilidad para acoger causas de justificaciéon
supralegales como el riesgo permitido no legalmente regulado, la inexigibilidad juridica general y
la adecuacion social y juridica si no llega a causa de atipicidad Luzén Pefa, PG, 3.2 2016, § 25/4.
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Derecho penal se consideren como no antijuridicas o prohibidas penal-
mente (algunos las consideran incluso penalmente licitas o justificadas) '°.

Pues bien, efectivamente hay que reconocer la unidad del ordena-
miento juridico a efectos de autorizacion o permisién de conductas '': lo que
esta reconocido expresamente como derecho o incluso deber de actua-
cién por cualquier rama del Derecho, no puede ser considerado antiju-
ridico por ningdn otro sector del ordenamiento y menos atin por el
Derecho penal, y no solo por el carécter de ultima ratio de éste (sancio-
nando solo los ilicitos mds graves), sino de entrada porque seria una
inadmisible contradiccién légica y axiolégica considerar nada menos
que como ilicito muy grave y por tanto penalmente prohibido lo que
otra parte del Derecho autoriza como un derecho o incluso impone
como deber; y ademds todo lo que no esté prohibido por ningtin sector
del ordenamiento, estd permitido por el Derecho en su conjunto.

Por otra parte, la conducta que esté desaprobada y prohibida por cual-
quier sector del Derecho es ciertamente antijuridica, no permitida, no licita
con cardcter general para todo el ordenamiento juridico; pero eso no sig-
nifica que sea ademds declarada especificamente antijuridica y prohibida
por cada una de las demds ramas del Derecho. Asi p. ej. un ilicito civil no
tiene por qué ser simultdneamente ademds un ilicito administrativo ni
un ilicito penal si no encaja en el correspondiente tipo legal de infrac-
cién administrativa o de delito; y una conducta que en principio enca-
ja formalmente en un tipo puede estar materialmente cubierta por una
causa de exclusion solo de la tipicidad penal —o del ilicito o injusto
penal—, no estando por tanto penalmente prohibida, y constituir sin
embargo un ilicito extrapenal (civil, administrativo, etc.) menos gra-
ve 2. Ahora bien, en esos casos no se puede hablar de conducta licita o
justificada para el Derecho penal. Si no es lo suficientemente grave para
ser considerada penalmente antijuridica (penalmente tipica, es decir

10 Argumentan asi en relacién con la unidad del ordenamiento juridico, p. ej. Roxin, AT,
4.2 2006, § 14/31 y ss.; PG, 2.2 1997, § 14/30 ss., admitiendo que en algunas conductas antijuri-
dicas extrapenalmente y que encajan en un tipo penal puede haber en el caso concreto ausencia
de antijuridicidad y desaprobacién penal y admitiendo con ello la existencia de causas de exclu-
sién del injusto penal propuestas por GUNTHER (Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtausschluf3,
1983, passim; FS-Spendel, 1992, 189 vy ss.; en: Luzén Pefia/Mir Puig (eds.), Causas de justificacion
y de atipicidad en DP, 1995, 45 y ss., donde incluso las considera causas de justificacién a efectos
penales); Mg, PG, 10.%, 2016, 18/3, llegando a decir: «no todo lo licito para el Derecho penal lo
debe ser para las demds ramas del Derecho».

' Asi p. ej. Jescueck/WEeiGenD, AT, 5.2 1996 [PG, 2002], § 31 III 1; Roxin, AT, 4. 2006,
§ 14/31 y ss.; PG, 2.2 1997, § 14/30 y ss.; Luzon Pefa, PG, 2.2/3.* 2012/2016, 25/5.

12 Cfr. ampliamente mi posicién desde Luzén PeRa, «Causas de atipicidad y causas de
justificacién», en Luzén/Mir (coords.), Causas de justificacion y de atipicidad en DP, 1995, 45 vy ss.;
PG 3.2,2016, 20/3, 20/31 y ss.
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prohibida bajo amenaza de pena), pero sigue siendo antijuridica —des-
valorada y prohibida— para otra rama del Derecho y por tanto también
para el Derecho en general, por definicién la conducta no es licita ni
justificada; no hay conductas licitas o justificadas solo para el Derecho pe-
nal 3, sino para todo el ordenamiento juridico, y esas son las conductas no
prohibidas por ninguna norma juridica.

4, Naturaleza y fundamento de estas causas de justificacion ™
A. CAUSAS DE JUSTIFICACION: FUNDAMENTO

Como hemos visto, el ejercicio del derecho, profesién o cargo y el
cumplimiento del deber reconocidos en alguna norma de cualquier sec-
tor del Derecho suponen, en virtud de la unidad del ordenamiento ju-
ridico a efectos de autorizacién o permisién, obviamente conductas
autorizadas y por tanto amparadas por causas de justificacién. En una
graduacién de las mismas desde su valoracién juridica, el cumplimiento
de un deber, en su caso derivado del cargo u oficio, precede al ejercicio
del derecho, en su caso facultad o derecho dimanante de cargo u oficio.
En el cumplimiento del deber, la conducta se valora por el Derecho tan
positivamente como necesaria que no solo se autoriza, sino que se im-
pone como obligatoria (lo que generalmente va acompafiado adem4s
de una sancién para su incumplimiento y en cualquier caso implica
para el afectado un correlativo deber de abstencién de impedir el ejercicio
del derecho, un deber de soportar la actuacién debida si —pero solo si—
no puede simplemente eludirla sin resistencia o actividad tipica®®, y

B3 Por consiguiente es equivocada la terminologia de algunos que hablan de justificacién
penal o de causas de justificacién penal: asi p. ej. CARBONELL, La justificacion penal, 1982; MESTRE,
La eximente de ejercicio legitimo de un derecho vy las causas supralegales de justificacién penal, 2001;
GUNTHER, en: Luzén /Mir (eds.), Causas de justificacion y de atipicidad en DP, 1995, 45 y ss.: «causas
de justificacién a efectos penales»; Mir, PG, 10.2, 2016, 18/3, llegando a decir: «lo licito para el
Derecho penal» no tiene que serlo para todo el Derecho.

4 La posicién que a continuacién desarrollo en a) y b) y la graduacién de valor y conse-
cuencias de estas causas de justificacién la he adelantado ya mas brevemente en Luzon PeNa, PG 3.2,
2016, 25/6 y ss.

5 Se suele hablar abreviadamente de «deber de soportar (o de tolerancia, de tolerar)», tra-
ducccién del término Duldungspflicht, utilizado por la dogmética penal alemana en este contexto
del afectado por el ejercicio las causas de justificacion como estado de necesidad, legitima defensa,
ejercicio del derecho o cargo o cumplimiento del deber —asi entre otros muchos ya Hruschka, Straf-
recht, AT, 1. 1983/2.2 1988, 89 y ss., 103 y ss., 148 y ss.; KOHLER, Strafrecht, AT 1997, 237; Kunt,
Freiheit und Solidaritiit bei den Notrechten, FS-Hirsch, 1999, 259 y ss.—, pero que procede de su Derecho
civil, que en su BGB (Céd. Civil) y otras leyes impone mdiltiples deberes de soportar actuaciones de
terceros p. ej. al propietario de una cosa fuente de peligro frente al estado de necesidad defensivo o
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ello incluso en los casos en que el cumplimiento del deber excluya sélo
el desvalor de la accién y no el del resultado). En el ejercicio del dere-
cho, derivado o no de cargo o profesién, la conducta solamente se au-
toriza o permite, siendo facultativo para el sujeto realizarla o no; dicha
permisién puede basarse, o bien en una valoracién juridica positiva de
la conducta autorizada (lo que para el afectado implica un deber de
soportarla o tolerarla, salvo que la accién positivamente valorada vaya
a producir un desvalor del resultado, caso en que en principio al afecta-
do le cabria estado de necesidad defensivo !¢), o también al menos en la

defensa contra cosas del § 228 BGB, a poseedores o propietarios de fincas por razones de vecindad (§§
905-924 BGB), o a arrendadores medidas necesarias para la conservacién de lo arrendado (anterior
§ 554 BGB y actual ley de 2013 de modificacién del Derecho de arrendamientos), etc. En la doc. de
habla espafiola el término se comienza a usar sobre todo a partir de SiLva SANCHEZ, Sobre las actua-
ciones en una «situacién de necesidad» que no implican deberes de tolerancia, en Luzén/Mir (dirs.),
Cuestiones actuales teorfa delito, 1999, 155 ss.; Notstandsrechte und Duldungspflichtverletzungen,
FG-Roxin: GA 2006-5, 382 ss. Sin embargo, aqui y en las siguientes ocasiones en que el texto utiliza
esta expresion abreviada hay que hacer la siguiente precisién: esa terminologia de «deber de tolerar
o soportar» la actuacién justificada es incorrecta (ya lo he apuntado mas brevemente en Luzén, PG,
2.2/3.22012/2016, 21/19 y n. 1; 3.2 2016, 22/33 y n. 6, 25/6 y n.1-2; lo destaca tb. Roxin, AT I, 4.2,
2006, § 14/108; PG 1, 1997, § 14/105), ya que realmente el afectado en muchos casos no tiene el
deber juridico de soportar estrictamente la actuacién debida o amparada por un derecho, sino
que podrd eludirla, esquivarla sin incurrir en responsabilidad (ya HoLp von Ferneck, Die Rechts-
widrigkeit, 1, Jena, 1903, 157, exponia certeramente que no hay un auténtico derecho subjetivo,
que presupone enfrente un correlativo deber, en los supuestos de simple poder licitamente actuar
sin que haya enfrente un deber del afectado, y por eso «no existe un derecho subjetivo a ejercer la
legitima defensa. El agresor de ningtin modo tiene un deber de dejarse matar o mutilar: si para el
golpe mortal del defensor, no actda antijuridicamente»). Lo que no podrd licitamente el afectado por la
actuacién justificada es ofrecer resistencia a la misma ni practicar una forma de elusién que sea penalmente
tipica (p. ej. alzamiento de bienes o quebrantamiento de condena), es decir que hay un deber de no
impedir el ejercicio del derecho, un «deber de abstencién» (v. mi PG, 3.* 2016, 21/19 y n. 1, 22/33
y n. 6, 25/6 y n. 1-2); por tanto el deber de soportar o tolerar se dard solo cuando no se disponga
de una posibilidad atipica de eludir o esquivar como opcién para no soportar tal conducta. Ahora
bien, en cualquier caso el afectado no puede hacer frente a la conducta de cumplimiento del deber,
ni amparado en legitima defensa (porque no sufre una agresién antijuridica), ni tampoco en estado
de necesidad (defensivo), porque serfa una contradiccién juridica inadmisible que el Derecho im-
ponga al agente un deber de intromisién en bienes juridicos y por otra parte autorizara al afectado a
oponerse a esa conducta debida.

Mucho menos se puede admitir, como sostienen algunos, que el deber de soportar o tolerancia
por razones de solidaridad sea el fundamento (de la autorizacién) de muchas causas de justificacién,
como éstas o el estado de necesidad agresivo o defensivo o la legitima defensa (cfr. ALpaca Pérez,
Injusto penal y teorfa de las normas, tesis Univ. Leén, 2019, 479y ss., compartiendo esta posicién);
el fundamento de las diversas causas de justificacién, que hay que concretar en cada una en sus
peculiaridades, reposa en la necesidad para el ordenamiento juridico de cumplir y satisfacer ade-
cuadamente sus misiones o funciones de proteger o salvaguardar intereses juridicamente valiosos
y en la ponderacién del valor para el Derecho de tales intereses frente a los que para ello haya que
menoscabar, que a veces habrin perdido valor al menos en parte por actuar ilicitamente su titular:
cfr. sobre ello mas ampliamente Luz6n PeNa, El doble fundamento de la leg. defensa, CPC 1977,
3,101 y ss., 141 y ss.; Aspectos esenciales de la leg. defensa, Barcelona, Bosch, 1978, 79 y ss.; 2.2, B.
Aires-Montev., BdE 2002, 64 y ss.; PG, 3.2 2016, 21/2 y ss., 22/27 y ss., 44 y s., 718/85, 121 y s., 137
y ss., 23/4 y ss., 24/10, 25/6 y s.

16" La accién amparada por ejercicio del derecho no es antijuridica, por lo que no cabe nunca
legitima defensa contra ella; y si el derecho no s6lo supone una valoracién positiva de la conducta,
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indiferencia juridica —la no desvaloracién— de la misma: asi v. gr. en
algunos casos de riesgo permitido como en los deportes violentos o las
competiciones automovilisticas (casos en que no hay deber de soportar
la conducta por el afectado).

El fundamento de estas causas de justificacién que autorizan u obli-
gan a la lesién o afectacién de algin bien juridico reside en la pondera-
cién de intereses. Pero la justificacion se produce no solo, como opina la
doc. dom., cuando juridicamente hay un interés preponderante —por
diversas razones materiales que tienen en cuenta las diversas ramas ju-
ridicas— frente a la preservacion de un bien juridico penalmente prote-
gido, lo que fundamentara en los casos de mayor interés la imposicién
de un deber de intromisién y en otros casos la concesién de un derecho
(o de facultades de un oficio o cargo) con valoracién positiva de tal
intromisién en el bien juridico, sino que se produce también cuando
hay un interés equivalente (y por ello indiferencia juridica ante la equi-
valencia de intereses), lo que puede fundamentar el reconocimiento de
un derecho a actuar aun sin valoracién positiva de tal conducta.

B. CAUSAS DE JUSTIFICACION DEL RESULTADO O SOLO DE LA ACCION

Ahora bien, aunque generalmente la indicada ponderacién de in-
tereses supondra que el ejercicio del derecho, oficio o cargo o el cumpli-

sino que excluye también el desvalor del resultado, tampoco le cabe al afectado oponerse en
estado de necesidad, porque no amenaza un «mal» en sentido juridico (v. con amplia fundamen-
tacién Luzon PeNa, Estado de necesidad e intervencion médica (o funcionarial, o de terceros) en casos
de huelgas de hambre, intentos de suicidio y de autolesién: algunas tesis, REP 1987-238, 53 y ss. (47 y
ss.); th. en Luzén, Estudios Pen., 1991, 185 y ss. (173 y ss.); Curso DP, PG 1, 1996, 624; PG, 3.2
2016, 24/14 y s.). Pero si el derecho justifica solo la accién, pero no el resultado, entonces se va a
producir un desvalor del resultado, un mal juridico y por ello el afectado puede en principio ampa-
rarse en estado de necesidad defensivo frente a la fuente del peligro, eso si, dentro de sus estrictos
limites de subsidiariedad (por no poder recurrir a la autoridad o a las vfas juridicas, no poder huir o
esquivar), de necesidad abstracta (no poder sacar al agente de su creencia racionalmente fundada
pero errénea) y del medio concreto, de proporcionalidad atenuada o de no haber provocado la
situacién. Ello a no ser que en algin caso exista un precepto legal del que se desprenda que el
afectado tiene que soportar la actuacién pese a que le vaya a causar un desvalor del resultado; ast
se puede entender quizds en ese sentido lo dispuesto en el art. 491 LECr, relativo al derecho de
detencién practicada por un particular, cuando, tras establecer en el art. 490 los casos en que se
puede detener, el art. 491 establece: «El particular que detuviere a otro justificard, si éste lo exi-
giere, haber obrado en virtud de motivos racionalmente suficientes para creer que el detenido se
hallaba comprendido en alguno de los casos del articulo anterior».

En cambio, frente al cumplimiento del deber, aunque en algiin caso suponga solo la justificacién
de la accién pero subsista el desvalor del resultado (p. €j. en el deber de detencién por la autoridad
de un sospechoso de delito que luego resulta inocente), en ningtin caso —lo diga o no una disposicién
legal- se puede admitir que el afectado se oponga amparado en estado de necesidad defensivo, dado
que ello supondrfa una inadmisible contradiccién juridica, como se ha indicado en la nota anterior.
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miento del deber excluyen tanto el desvalor de la accién como el del
resultado o, dicho de otro modo, justifican la accién y el resultado, en
algunos supuestos la ponderacién especifica de intereses da lugar a que
juridicamente se reconozca ese mismo derecho o se imponga incluso un
deber de actuacién cuando se excluya solo el desvalor —objetivo o sub-
jetivo— de la accién y aunque subsista el desvalor del resultado !'.

Sucede por tanto lo mismo que en el estado de necesidad (falta de
desvalor objetivo de la accién) o en el caso fortuito y sus supuestos es-
pecificos de error objetivamente invencible de tipo o sobre los presu-
puestos de causas de justificacién (falta de desvalor subjetivo de la ac-
cién) 18, solo que aqui la ponderacién de intereses especifica de la
correspondiente situacién conduce a la admisién ya del propio ejerci-
cio legitimo del derecho, profesién o cargo o del cumplimiento del de-
ber, igual que cuando concurren los presupuestos objetivos que justifi-
can también el resultado (situacién idéntica a la que se da con la
«necesidad racional» del medio en la legitima defensa '°.

Como supuestos de esta clase cabe citar: el derecho o deber de de-
tencién basada en motivos racionalmente fundados; el derecho funda-
mental de libertad de informacién veraz; el ejercicio de la profesién
médica conforme a lex artis, pero con resultado negativo; la obediencia
debida a 6rdenes antijuridicas pero obligatorias y que produzcan un des-
valor del resultado; o el riesgo permitido considerado como ejercicio de
un derecho, especialmente en la prictica de los deportes %°.

Il. Ejercicio legitimo de un derecho. Cuestiones generales
1. Clases y fuentes de los derechos

El ejercicio legitimo de un derecho reconocido por el ordenamien-
to juridico autoriza a realizar una conducta en principio tipica —que
realiza la parte positiva de un tipo—y por tanto la justifica. A los efectos
que aqui interesan es irrelevante si se trata de un derecho subjetivo, de
una potestad o de una simple facultad (sin que sea preciso entrar en las

17 Sobre las caracteristicas de las causas de justificacién que excluyen solo el desvalor de la
accién v. Luzon PeNa, PG 3.2, 2016, 21/4-7, 19-27,25/8 y s., 28 y s., 46 y s., 66 y ss., 76 y s., 107.

18 Cfr. ampliamente Luzon PeNa, PG 3.2, 2016, 24/9, 22/15 y ss., 27 y ss.

19 Cfr. sobre ello Luzon PeNa, PG 3.2, 2016, 23/69 vy s.

2 Cfr. sobre todos esos supuestos Luzon PeNa, PG 3.2, 2016, 25/ 28 y s., 46 y s., 118, 120
y ss., 66 yss., 76y s., 107.
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arduas discusiones sobre caracterizacién y delimitacién de dichas figu-
ras), pues basta que el ciudadano tenga juridicamente reconocido un
poder para realizar tal conducta. Ahora bien, aqui no basta con remitir-
se simplemente al 4mbito de lo no regulado o no prohibido, o sea, al
principio de que todo lo no prohibido estd permitido, puesto que la
conducta encaja en un tipo penal y por tanto en principio est prohibi-
da; por consiguiente, para la justificacién es preciso un derecho de ac-
tuacion juridicamente reconocido. La norma que concede o reconoce
el derecho puede estar en la legislacién (leyes y reglamentos de Dere-
cho interno, Derecho comunitario europeo), en tratados incorporados
al Derecho interno o en normas del Derecho de gentes, pero también,
aunque excepcionalmente, en el Derecho consuetudinario o incluso en
principios generales del Derecho (de estos dos Gltimos supuestos pue-
den derivarse p.ej. casos de riesgo permitido, de adecuacién social y
juridica o de inexigibilidad juridica general, que en definitiva se pueden
reconducir a ejercicio de derechos).

2. Ejercicio del derecho existente frente a proteccion
del derecho?" diferencia con otras causas de justificacion;
ponderacion de intereses

En el ejercicio del derecho el sujeto se limita a ejercer a hacer uso
de facultades que le otorga un derecho existente, sea un derecho real o
de crédito en el campo juridico privado o un derecho subjetivo publico,
en todo caso un derecho que le reconoce el ordenamiento juridico. Se
podria pensar por ello que, a diferencia de lo que ocurre en la legitima
defensa o el estado de necesidad, aqui no hay colisién que resolver con
otros intereses juridicos; pero no es cierto, ya que también en el ejerci-
cio del derecho hay una colisién con los bienes juridicos tutelados por
el tipo correspondiente (si es causa de justificacion es porque la con-
ducta es en principio tipica, realiza el tipo positivo y por ello afecta a
bienes juridicos), pero lo que ocurre es que de entrada se realiza una
ponderacién legal o juridica de los intereses afectados* y se da juridi-
camente prioridad al ejercicio libre, pero también legitimo (dentro de

21 Ello anticipado ya, algo mds breve, en Luzén PeNa, PG 3.2, 2016, 25/11.

2 Un detalladisimo y profundo estudio de la ponderacién de intereses en los supuestos de
ejercicio legitimo del derecho puede verse en UGARTEMENDIA, La eficacia justificante de los derechos,
2003, passim y espec. Cap. 4; th. MESTRE, La eximente de ejerc. leg. de un derecho, 2001, 150y ss.
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sus correspondientes limites) de tales facultades aunque puedan afectar
a bienes juridicos ajenos no preponderantes.

Lo que diferencia al ejercicio del derecho de las otras causas de justi-
ficacién mas importantes, la legitima defensa y el estado de necesidad, es
que en éste no hay que proteger el derecho frente a ataques ilegitimos que
pretenden negarlo o destruirlo o frente otros peligros para la existencia o
integridad del derecho, que es la situacién base, respectivamente, de la
legitima defensa y del estado de necesidad; en el ejercicio del derecho su
titular simplemente tiene que decidir usar, dentro de los limites juridica-
mente trazados para su legitimidad, las facultades que le concede ese dere-
cho del que dispone; uso de facultades que ya estd juridicamente previsto
que, dentro de limites, puede afectar o menoscabar bienes juridicos aje-
nos. Asf el titular de un derecho de servidumbre de paso puede decidir
utilizar la facultad de pasar por la finca ajena aunque con ello realice una
intromisién en el fundo y pueda molestar a su propietario, y del mismo
modo el usufructuario de una cosa mueble o inmueble puede hacer uso de
la misma y apropiarse de sus frutos aunque con ello menoscabe y restrinja
las normales facultades dominicales. O el ciudadano puede hacer uso de su
derecho fundamental a la libertad de expresién opinando negativamente
sobre la actuacién de una autoridad o cargo publico y censurdndola dura-
mente, siempre que no se exceda, aunque con ello menoscabe el honor
del personaje publico; o un periodista puede usar su derecho fundamental
de libertad de informacién veraz sobre las actividades de un personaje
publico que son de interés para la opinién publica aunque ello menoscabe
en parte la intimidad y a veces también el honor y buena fama de ese
personaje. O, por ultimo, los padres pueden decidir usar las facultades de
su derecho-deber de correccién e imponer un castigo moderado de no
dejar salir de casa al hijo a jugar con los amigos por la falta cometida, aun-
que ello restrinja la libertad de movimientos del menor. En definitiva, en
todos estos casos no se consideran preponderantes los intereses o bienes
juridicos afectados por el ejercicio del derecho, siempre que éste guarde los
debidos limites, y por eso se autoriza el libre ejercicio de ese derecho.

3. Legitimidad del ejercicio. Exceso intensivo y extensivo?®

El art. 20,7.° CP recalca que el ejercicio del derecho ha de ser «le-
gitimo», es decir, la forma de ejercerlo o realizarlo ha de ser conforme

B Cfr. ya Luzon Pefa, PG 3.2, 2016, 25/12 y s.
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al Derecho, sus principios y limites (como recuerdan Cobo/Vives, el
art. 455 CP destaca que puede haber «realizacion arbitraria del propio
derecho» #*). En esta causa de justificacién no se detalla expresamente
sus limites mediante los correspondientes requisitos, ya que los limites
serdn diversos segtn el derecho de que se trate; pero la exigencia de
ejercicio legitimo supone una remisién a las diversas condiciones y li-
mites impuestos para la legitimidad del ejercicio de cada derecho. En
ocasiones la norma autoriza expresamente la realizacién de una o varias
conductas a eleccién y a veces detalla también la forma de su realiza-
cién; pero en otros casos autoriza de modo mds genérico la eleccién de
diversos medios para conseguir un fin permitido y aqui generalmente
regiran los limites impuestos por el principio de necesidad (de la actua-
cién lesiva), y a veces se exigird también un cierto grado de proporcio-
nalidad, adecuacién, moderacién, etc. En este contexto cabe discutir
también la cuestién de si la legitimidad del ejercicio del concreto dere-
cho requiere el correspondiente 4nimo o elemento subjetivo de justifi-
cacion (v. gr. finalidad educativa en el derecho de correccién, dnimo de
usar y no de abusar en el ejercicio de otros derechos?). El examen de
estos requisitos corresponde al estudio de cada derecho en particular.

Cuando la conducta siga manteniéndose dentro de los supuestos en
que cabe ejercer el derecho (requisito esencial), pero se rebase los 1imi-

* CoBo/Vives, PG, 5.2, 1999, 473. Del mismo modo, el art. 289 CP (sustraccién de cosa
propia a su utilidad social o cultural) pone de relieve que dafiar, destruir o inutilizar una cosa
propia, que en principio no es sino el ejercicio de facultades dominicales, de uso y disposicién, se
convierte en ejercicio ilegitimo del derecho de propiedad si la cosa es de utilidad social y cultu-
ral y se afecta por tanto a intereses comunitarios. Pero ademds, fuera del CP y con cardcter més
general (el del tit. preliminar del CC), el art. 7.2 CC prohibe el «abuso del derecho o el ejercicio
antisocial del mismo».

¥ Como veremos infra 1.5, no se puede compartir ni la posicién que exige un elemento
subjetivo de justificacién en todas las causas de justificacién ni la que lo niega en todas ellas,
sino parece mds correcto sostener que en principio no se requieren tales elementos subjetivos a
no ser que de la regulacién de alguna se desprenda lo contrario. Ahora bien, de la regulacién del
art. 7 CC tras su reforma por el texto articulado del D 31-5-1974 (desarrollando la Ley de Bases
de 17-3-1973) se desprende la exigencia de buena fe y buena intencién para el ejercicio legitimo
de los derechos y que la mala intencién, unida a otras circunstancias objetivas, da lugar a abuso
del derecho. Ese art. 7 CC dispone: «1. Los derechos deberan ejercitarse conforme a las exigencias
de la buena fe. 2. La ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo. Todo
acto u omisién que por la intencién de su autor, por su objeto o por las circunstancias en que se
realice sobrepase manifiestamente los limites normales del ejercicio de un derecho, con dafio para
tercero, dar4 lugar a la correspondiente indemnizacion y a la adopcién de las medidas judiciales o
administrativas que impidan la persistencia en el abuso». De todas maneras, como se ve, para el
abuso del derecho no basta con la mala intencién, sino que debe ir unida al manifiesto sobrepaso
de los limites normales del ejercicio asi como al dafio para tercero. Y por otra parte, se plantea la
cuestién de si este precepto, pese a estar contenido en el Tit. preliminar del CC, relativo a «las
normas juridicas, su aplicacién y eficacia», afecta a todos los derechos, incluyendo los constitucio-
nales y los publicos, o si su 4mbito de aplicacién es mas bien el del Derecho privado.
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tes —p. ej. de necesidad, proporcién o adecuacién— impuestos a su ejerci-
cio, éste se convierte en ilegitimo, pero hay un menor injusto, una causa
de justificacién incompleta (exceso intensivo: eximente incompleta del
art. 21,1.% con la atenuacién especial del art. 68 CP); y, como sucede de
modo general para las causas de justificacién?, esa atenuacién se da
aunque tal exceso intensivo sea doloso, pero si fuera imprudente (cons-
ciente o inconsciente debido a un error vencible), la atenuacién de la
causa de justificacién incompleta de ejercicio del derecho operard sobre
la menor pena del tipo imprudente (de existir éste; en caso contrario,
habrifa impunidad para esa conducta imprudente). Cuando el rebasar los
limites del ejercicio legitimo suponga salirse ya totalmente fuera del 4m-
bito del derecho, habrd un exceso extensivo y, al no concurrir el requi-
sito esencial, no cabe siquiera eximente incompleta.

4. Ambito (tipos de delitos y delimitacion respecto
de las otras eximentes del art. 20, 7.2). Normas: casos?

a) El dmbito de aplicacion del ejercicio legitimo de un derecho es
amplisimo y puede abarcar los mds diversos tipos delictivos cuando el co-
rrespondiente derecho autoriza a lesionar o poner en peligro los bienes
juridicos de los tipos correspondientes. La perspectiva del catdlogo tra-
dicional de derechos que se suelen enumerar aqui se amplia si se consi-
deran también los derechos concedidos por la autorizacién oficial vali-
da y los derechos de actuaciones peligrosas que implica el riesgo
permitido, y mds atn si se tiene en cuenta también los derechos y facul-
tades del ejercicio legitimo de cargos y de determinadas profesiones.

Asi, por citar s6lo algunos ejemplos, pueden afectar a la vida o la
integridad actividades de riesgo permitido, deportivas de competicién,
médico-quirdrgicas y sanitarias (riesgos permitidos del ejercicio profe-
sional), de transportes o circulacion, etc., que las pueden poner en pe-
ligro y a veces acabar lesionando; y si se tienen en cuenta los derechos/
deberes de cargos publicos, nuevamente pueden afectar a la vida, inte-
gridad y salud actuaciones necesarias de las fuerzas de seguridad o mili-
tares, sin olvidar las condenas a muerte y su ejecucion en los paises
donde subsiste la pena de muerte, lo que afortunadamente no sucede en
los europeos. La libertad ambulatoria es afectada por el derecho de de-

% Cfr. al respecto Luzon PeRa, PG 3.2, 2016, 21/31 s., y respecto del exceso en la legitima
defensa 22/73 y s.
1 Cfr. sobre esto ya Luzon Pefa, PG 3.2, 2016, 25/14 y ss.
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tencién del particular o del funcionario (que a veces puede —no debe—
detener momentdneamente para control). La libertad de actuacién, la
intimidad personal y de efectos propios, documental, domiciliaria o de
conversaciones y comunicaciones pueden verse afectadas por mdltiples
facultades del ejercicio del cargo en la actuacién de la justicia o poli-
cial. El honor y la intimidad personal o familiar pueden ser perturbados
por la libertad de expresién y la de informacién, pero éstas también
pueden perturbar el sistema politico y el orden ptblico, especialmente
en sistemas no democraticos. La intangibilidad o bienestar fisico (ya no
la integridad corporal), la libertad y en cierta medida el honor e intimi-
dad del menor pueden ser afectados por el derecho de correccién. Pro-
piedad, posesién y otros derechos patrimoniales sobre muebles o in-
muebles pueden ser limitados o restringidos, adem4s de por facultades
del ejercicio del cargo llegando incluso a la privacién del dominio por
via de embargo o de expropiacién forzosa, por otros derechos patrimo-
niales de los particulares como los derechos reales de gravdmenes o de
garantia como la prensa o hipoteca o por el derecho de autotutela del
acreedor en los sistemas que lo admiten. Los supuestos admisibles de
derecho de objecién de conciencia afectardn a diversos bienes juridicos
comunitarios, los intereses ptblicos en el cumplimiento de deberes de
contribuciones o prestaciones personales: para la defensa nacional,
para la asistencia sanitaria a la interrupcién autorizada del embarazo,
para el fisco o la justicia. O los derechos de actuacién de particulares
concedidos por autorizaciones oficiales vilidas pueden igualmente su-
poner la afectacion de diversos bienes juridicos, especialmente suprain-
dividuales o comunitarios.

b) No obstante, aunque el ejercicio de la profesion y el del cargo
pueden consistir en muchas ocasiones, no en cumplir deberes, sino en
ejercer derechos y facultades, sin embargo, dado que el art. 20, 7.° men-
ciona explicita y auténomamente el ejercicio legitimo de la profesién y
el del cargo, se puede tratar ambos separadamente, y reservar al ejerci-
cio legitimo del derecho el estudio del ejercicio de derechos no derivados
de la profesién o del cargo *®.

2 Asf lo hago en Luzon PeRa, PG 3.2, 2016, tratando en 25/10 y ss., 21-73 el ejercicio
del derecho y en detalle el de derechos constitucionales, especialmente libertad de expresién
e informacién, actuacién en conciencia y objecién de conciencia, actuacién con autorizacién
oficial vélida actuacién pro magistratu, autotutela, derecho de resistencia, derecho de detencién
del particular, derecho de correccién de padres o educadores, riesgo permitido y adecuacién social,
sobre todo en los deportes, y posteriormente en 69 ss. el ejercicio legitimo de profesién, secreto
profesional, ejercicio de la profesién médica o la de abogado, y en 25/85-95 el ejercicio del cargo,
de sus facultades y a veces deberes y en especial la actuacién policial.
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c) Las normas que reconocen derechos al ciudadano que pueden
justificar acciones en principio tipicas estdn contenidas en todas las
ramas del Derecho?: en la Constitucion y leyes constitucionales, dere-
chos fundamentales como la libertad de conciencia, ideolégica vy reli-
giosa o las libertades de opinién, expresién y de informacién, de reu-
nién, manifestacién, asociacion, sindicacién, huelga etc., pero también
se reconocen derechos ordinarios y facultades de ciertas instituciones.
En el Derecho ptblico, en primer lugar el Derecho administrativo, en-
tre otros casos, desarrolla y complementa muchos de los derechos cons-
titucionales citados, regula las facultades que se derivan del ejercicio
del cargo para autoridades y funcionarios administrativos o policiales y
los derechos para ciudadanos derivados de autorizaciones oficiales vali-
das; el Derecho procesal p. ej., ademds de reglamentar las facultades y
deberes del ejercicio del cargo en la justicia, a veces desarrollando tam-
bién las previsiones constitucionales, prevé el derecho de detencién
por el particular o derechos de negarse a declarar judicialmente o a
testificar para ciudadanos o profesionales o funcionarios en determina-
dos casos, evitando asf los delitos de desobediencia, denegacién de au-
xilio u omisién de denuncia; del Derecho internacional pudblico ast
como del derecho militar se derivan multiples previsiones sobre los de-
rechos (y deberes y prohibiciones) de actuacién en casos de conflictos
armados no sélo para autoridades y mandos sino para los simples solda-
dos; y el Derecho tributario por su parte reconoce diversos derechos a
disminuciones, exenciones o desgravaciones asi como a subvenciones
fiscales que autorizan elusiones fiscales o beneficios fiscales, limitando
asf tanto las infracciones como los delitos fiscales. En el Derecho priva-
do, por una parte en el Derecho civil y mercantil existen multiples de-
rechos patrimoniales, econémicos, societarios, en los sectores financie-
ros y en los mercados, etc, que permiten restricciones o intromisiones,
a veces tipicas, en otros bienes juridicos; en el Derecho de familia tanto
el CC como el derecho consuetudinario reconocen el derecho deber de
educacién de menores, del que a su vez se deriva el derecho de correc-
cién. O en esa rama juridica mixta entre el Derecho privado y el pabli-
co que es el Derecho del trabajo se regulan miiltiples derechos de traba-
jadores, empresarios, intermediarios, agentes sindicales o en el 4mbito
de la seguridad social, que nuevamente marcan el limite de lo permiti-
do y lo prohibido en los diversos delitos contra derechos de los trabaja-

¥ Para un amplio y detallado estudio de las normas fuentes de ejercicio legitimo de derechos
cfr. UGARTEMENDIA, La eficacia justificante de los derechos, 2003, Cap. 2.
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dores o contra la seguridad social, en la actividad sindical o en relacién
con el derecho de huelga.

El estudio y examen en detalle del ejercicio de los diversos dere-
chos dentro de los diversos tipos delictivos corresponde por ello al 4m-
bito de la Parte Especial.

5. Parte subjetiva: ;elemento subjetivo de justificacion?
Creencia erronea pero racional, objetivamente fundada
ex ante en la concurrencia de la situacion

A. ELEMENTO SUBJETIVO DE JUSTIFICACION EN ALGUNOS DERECHOS

La posicién més correcta es la que sostiene que la mayoria de las
causas de justificacién para la ausencia del desvalor de la accién preci-
san Gnicamente conocimiento de la situacién justificante (pues de lo
contrario habria tentativa inidénea) y no requieren como especial ele-
mento subjetivo de justificacién el 4nimo o finalidad correspondiente
que motive precisamente la actuacion, a no ser que excepcionalmente
ello se desprenda inequivocamente, de modo expreso o técito, de la
propia causa de justificacién *°.

En la mayorfa de supuestos de ejercicio de derechos no se requiere
ese especifico dnimo como motivacién de la conducta, pero hay algu-
nos supuestos que si lo requieren. Asi en el Derecho privado rige el
principio de la buena fe, o sea la obligacién de actuar de buena fe las
partes en el ejercicio de los derechos segtin el art. 7.1 CC, y segin otros
multiples preceptos del CC, en los contratos y en general en las obliga-
ciones y derechos de crédito; y por otra parte el art. 7.2 CC prohibe
expresamente el abuso del derecho; por ello si una parte ejerce su dere-
cho con abuso del derecho, es decir, ampardndose formalmente en los
limites legales pero movido por la finalidad de causar perjuicio al otro y
sobrepasando por eso los limites normales del ejercicio de ese derecho,
habra un ejercicio ilegitimo del correspondiente derecho v, si la actua-
cién era tipica, habra por ello un exceso, que generalmente ser4 inten-
sivo por causarse mds perjuicio del estrictamente necesario (causa de
justificacion incompleta con su atenuacién de la responsabilidad penal:
arts. 21, 1.* y 68 CP), pero que puede llegar a ser exceso extensivo si la

% Asf lo he expuesto en otros lugares: Luzon PeNa, Legitima defensa y estado de necesidad
defensivo, en Cobo dir., ComLP, V, 1985, 251 y ss.; Curso PG I, 1996, 579 y ss.; PG, 2.2/3.2
2012/2016, 21/26 y ss., y a continuacién en los correspondientes aps. de los caps. 22-25.
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actuacion se sale ya por completo del 4mbito del correspondiente dere-
cho. Y en el derecho de correccién se desprende implicitamente, pero
inequivocamente, de su propio sentido y funcién que la actuacién san-
cionadora de los padres o tutores ha de estar movida precisamente por
animus corrigendi o educandi, porque si es perceptible que el castigo est4
guiado por odio, crueldad o en general dnimo de hacer sufrir al menor,
no podra cumplir su funcién educadora y serd por tanto ejercicio ilegi-
timo de tal derecho’'.

B. CREENCIA ERRONEA PERO RACIONAL, OBJETIVAMENTE FUNDADA
EX ANTE EN LA CONCURRENCIA DE LA SITUACION

Cuando se da esta situacién de error, en la mayoria de los derechos
no hay una regulacién especial, sino que se aplican las reglas del error
objetivamente invencible sobre la concurrencia de los presupuestos ob-
jetivos de una causa de justificacién que como forma especifica de caso
fortuito y riesgo permitido encajable en el art. 14.1 y de modo genérico
en el art. 5 excluye el dolo y toda la imprudencia al estar referida la
creencia a algo licito que no hay deber de evitar, y por ello hay exclu-
sién sélo del desvalor de la accién aunque no del resultado, lo que ya es
suficiente para la falta de antijuridicidad **.

Pero hay algunos derechos en que la ley admite el propio derecho
con tal de que se acttie en virtud de una creencia razonable o racional,
objetivamente fundada ex ante en la concurrencia de los presupuestos
del ejercicio de ese derecho aunque a posteriori resulte ser errénea tal
apreciacion, error que por ello serd objetivamente invencible. Asf suce-
de en el derecho a la libertad de informacién veraz ex ante, en el dere-
cho de detencién del particular —igual que en el deber de detencién—
basado en motivos racionalmente bastantes de que concurren los
presupuestos legales, o, aunque se trata de ejercicio de una profesién, en
el ejercicio de la actividad médica o quirdrgica basada en un diagnésti-
co o pronéstico objetivamente fundado ex ante en la lex artis, es decir en
las exigentes reglas cientificas y profesionales conforme a los conoci-
mientos alcanzados en la actividad médica, aunque ex post resulten

31 Cfr. sobre ello Luzon PeRa, PG 3.2, 2016, 25/60 y ss.
32 Sobre esto ya Luzon PeNa, PG 3.2, 2016, 25/19 y s.
3 Cfr. sobre ello Luzon PeRa, PG 3.2, 2016, 17/86 y ss., 90 y ss., 22/21, 27 y ss.
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equivocados o con resultado desfavorable *. Pues bien, en estos supues-
tos, cuando se comprueba que es especialmente frecuente la posibilidad
de errores objetivamente invencibles al usar un derecho legal y se con-
sidera por ello que no es posible ni razonable ejercer el correspondiente
derecho sin admitir expresamente la autorizacién de la actuacién en
cuanto sea fundada y objetivamente racional la apreciacién de que
concurren sus presupuestos, la normativa consagra estos supuestos espe-
cificos de riesgo permitido dentro del ejercicio del propio derecho como
causa de justificacién solo de la accién pero equiparada a la causa de
justificacion con exclusién ex post también del desvalor de resultado,
esto es, cuando la creencia racional y objetivamente fundada posterior-
mente resulta acertada y no errénea. Y ello tiene la ventaja de que el
ciudadano o el profesional saben desde el principio que estdn ampara-
dos por el ejercicio del derecho con tal de que observen las reglas del
juicio razonable, y que asf se le comunica también al juez y demds ope-
radores juridicos para que no haya que entrar en la discusién, como
sucede en los casos no especialmente regulados, de si el error objetiva-
mente invencible sobre los presupuestos del ejercicio del derecho ex-
cluye ya la antijuridicidad, como sostiene la posicién mds correcta, o
excluye solo la culpabilidad como sostienen otras posiciones.

Hay que destacar que, tanto en los casos especiales de ejercicio del
derecho como en los generales de error objetivamente invencible, si
un tercero provoca, dolosa o imprudentemente, esa creencia errénea
(en los casos indicados la informacién objetivamente falsa, la deten-
cién de un inocente, el error médico), responders, si el tipo no recha-
za esa forma de autoria, como autor mediato doloso o imprudente —esto
en caso de punicién de la imprudencia— del correspondiente delito al
haber provocado, con determinacién objetiva del hecho a través del
instrumento que obra licitamente y actuando el provocador con desvalor
de accidn, la produccién de un desvalor del resultado que realiza la
parte objetiva del tipo .

3 V. Luzon PeNa, PG 3.2, 2016, 25/22 y ss., 46 y s., 76 y s.; en general sobre las caracte-
risticas de las causas de justificacién que excluyen solo el desvalor de la accién v 21/4-7, 17-25.

3 Al respecto cfr. ampliamente, trazando el paralelismo con la actio illicita in causa para
la provocacién de la propia situacion de colocarse luego en una causa de justificacion solo de la

accién, LuzoN PeRa, «Actio illicita in causa» y provocacion en las causas de justificacion, ADPCP
1994-3, 61 y ss.; Curso PG I, 1996, 578 y s.; PG 2.2/3.2, 2012/2016, 21/23 y s.
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LOS ASPECTOS ESENCIALES DEL PROGRAMA
PENAL DE LA CONSTITUCION EN CHILE

JEAN PIERRE MATUS ACU NA
Universidad de Chile

I. Introduccion

En el afio 1997, nuestro homenajeado escribia acerca de la nece-
sidad de reconocer y dar cuenta del Programa Penal de la Constitucion,
en el sentido de que el derecho penal, su dogmitica y conceptos esen-
ciales, como el de delito y la finalidad de las penas, deberian cons-
truirse en referencia a la Constitucién, como norma fundamental en
un Estado Social y Democrético de Derecho!. Aunque a fines del si-
glo xx para la dogmadtica basada exclusivamente en la doctrina alema-
na este desiderdtum parecia extrafio, nuestro homenajeado no estaba
enfrentando en ese entonces molinos de viento, como el Caballero
que se esconde en su aguda y cana barba, sino dando cuenta de una
necesidad objetiva desde el punto de vista del derecho positivo en las
sociedades democraticas occidentales: si la Constitucidén, con su sis-
tema de garantias y sus referencias a los Tratados sobre Derechos Hu-
manos es la norma fundamental en esta clase de ordenamientos, es a
las reglas y principios que en ella se encuentra y a que ella remite
donde deben encontrarse los fundamentos y limites de un sistema de
derecho derivado, como lo es el derecho penal. Ello significa que el
legislador democritico no es completamente libre para sancionar
cualquier conducta, hecho o estado con cualquier consecuencia penal
que estime, sino que se encuentra limitado por las normas y principios
de la Constitucién (democritica), pero no por criterios subjetivos,
como las exigencias funcionalistas derivadas de la idea que se tenga
de sistema social a la Jakobs; de «estructuras 16gico-objetivas» a la

1 ARROYO ZAPATERO, L., «Fundamento y funcién del sistema penal: el programa de la Cons-
titucién», en Rev. Juridica de Castilla-La Mancha nim. 1 (1987), p. 99.
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Welzel; de ideas abstractas e ideales de justicia, como las de Kant y
Hegel; o su eficacia instrumental, a la Bentham, etc.

Esta vinculacién positiva del derecho penal con la Constitucion,
que legitima su formacién o aceptacién democratica, asigndndole la
funcién material de garantizar los derechos, bienes e instituciones que
en la ella se establecen, con pleno respeto al debido proceso, se puede
identificar con la llamada orientacién sustancial o teleolégica sobre el
rol de la Constitucion en el derecho penal o Escuela de Bolonia, origi-
nada en los aportes del profesor de dicha Universidad, Franco Brico-
laZ2. Esta aproximacién permite reconocer la existencia del mentado
Programa Penal de la Constitucién como derecho positivo vinculante y
de cardcter superior, cuyos principios deben servir de gufa o marco
para determinar la validez, interpretacién y aplicacién del derecho pe-
nal, particularmente en la seleccién de los bienes juridicos a proteger
(que se limitarfan a los constitucionalmente reconocidos), en contra-
posicién a la restriccién que ello supone a la libertad personal, valor
que se entiende como superior dentro del ordenamiento juridico’.

En el presente articulo se describen algunas de las consecuencias
de asumir el Programa Penal de la Constitucion como criterio de legiti-
macién del derecho penal en el derecho chileno, a través del respeto
de los principios de legalidad, culpabilidad, proporcionalidad y debi-
do proceso en el caso chileno, entendiendo que estos efectos, en la
medida que su mayoria se encuentran referidos también a los dere-
chos y garantias consagrados en los Tratados internacionales sobre
Derechos Humanos, se mantendran —al menos en sus minimos— en
cualquier otro nuevo texto constitucional que se apruebe en el actual
proceso constituyente *.

2 Donint, M., «La herencia de Bricola y el constitucionalismo penal como método. Raices
nacionales y desarrollos supranacionales», en Nuevo Foro Penal nim. 77 (2011), p. 47.

> En Chile, la vinculacién positiva del derecho penal con los principios de reserva y legali-
dad fue anticipada por Novoa, M., Cuestiones de derecho penal y Criminologia, Santiago, 1987; 25;
MERa, ]., Derechos Humanos en el derecho penal chileno, Santiago, 2005; Matus, ]. P, La Ley penal
vy su Interpretacion, Santiago, 1.* Ed., 1992 (hay 3.* Ed, Santiago, 2018); y ahora es promovida
con fuerza por FERNANDEZ CRruz, J. A., «El juicio constitucional de proporcionalidad de las leyes
penales: ;la legitimacién democrética como medio para mitigar su inherente irracionalidad?», en
Rew. de Derecho (Universidad Catélica del Norte) 17, ntim. 1 (2011); y DurAn, M., «Constitucién
y legitimacién de la pena: Apuntes teleolégicos sobre el rol de la Constitucién en el sistema
penal», en Politica Criminal 6, ndm. 11 (2011). Incluso es reconocida tanto por la doctrina tradi-
cional (v. ETCHEBERRY, A., Derecho Penal, T. 1., Santiago, 1998, p. 65; y Cury, E., Derecho Pendl,
Parte General, T. 1, Santiago, 2020, p. 105) como por algunos autores marcadamente funcionalis-
tas (PiRa, I, Rol social y sistema de imputacion. Una aproximacién socioldgica a la funcién del derecho
penal, Barcelona, 2005, p. 427).

* El texto resume en esta parte el Cap. 2 de nuestro «Manual de Derecho Penal Chile-
no», Ed. Tirant lo Blanch, Santiago, 2021. Sobre la necesidad y los cambios posibles en este



Los aspectos esenciales del Programa Penal de la Constitucion en Chile

Il. El programa penal de la Constitucion chilena: principios de
legalidad, culpabilidad, proporcionalidad y debido proceso
como unicos criterios de legitimacion del derecho penal

Lo distintivo de las leyes que se consideran como penales o crimi-
nales en los diversos ordenamientos juridicos es que imponen un mal
que recae sobre el cuerpo de una persona natural o consiste en la priva-
cién de derechos o bienes de una persona natural o juridica, sin que
dicho mal o privacién de derechos o bienes esté condicionado a, o con-
sista en la reparacién de un dafio exigida por un particular; o esté con-
dicionado a, o consista en privaciones y restricciones de derechos apli-
cadas temporalmente para forzar el cumplimiento de una obligacién
determinada que cesa con su cumplimiento (Matus/Ramirez, Funda-
mentos, 117). Y ese mal se impone en un proceso publico, donde el in-
terés del Estado es preponderante a la hora de institucionalizar los me-
canismos de persecucién, sancién y ejecucién, en el entendido que
«cualquier delito, aunque privado, ofende a la sociedad» y por ello el
soberano tiene la «necesidad de defender el depésito de la salud publica
de las particulares usurpaciones» (Beccaria, 42y 9).

Aceptada la existencia del derecho penal como entidad juridica
positiva, es necesario tratar, siquiera someramente, el problema de su
legitimidad politica: ;Corresponde recurrir a esta clase de consec